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RESUMEN: Las personas con discapacidad han sido un colectivo histéricamente
discriminado que ha sufrido permanentes situaciones de exclusion en el ambito del
empleo y de la ocupacion. La situacion antes descrita es especialmente grave si se
considera la cantidad de personas discapacitados en edad de trabajar que se
encuentran desempleadas y las consecuencias que conlleva dicha situacion, tanto en
el &mbito individual como colectivo. El presente trabajo logra reunir y desarrollar
organicamente en un mismo documento los mecanismos de respuesta que se han
desarrollado en Europa para combatir la baja empleabilidad del colectivo
discapacitado: la no discriminacion como derecho individual y las acciones
positivas como medio de integracién social. Se pretende, asi, otorgar una vision
conceptual general de estos dos mecanismos, desde una perspectiva normativa,

doctrinal y jurisprudencial.

PALABRAS CLAVE: Desempleo — Discapacidad — Discriminacion — Ajustes

razonables — Acciones positivas.

ABSTRACT: Disabled individuals have been a group historically discriminated, who
have suffered permanent exclusionary situations within the scope of employment
and occupation. The aforementioned situation is particularly serious if we take into
account the amount of disabled people who are of working age and who are
unemployed, along with the consequences derived from the foregoing, both
individually and collectively. Within this single document, this work systematically
collects and elaborates about the response mechanisms developed in Europe to
attack the low employability of disabled people as a group; non-discrimination as
an individual right; and affirmative actions as means for social integration. Thus,
this work seeks to achieve a general conceptual outlook of these two mechanisms,

from the perspective of applicable law, legal theory and case law.

KEY woRDs: Unemployment — Disability — Discrimination — Reasonable

adjustments — Affirmative actions.
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INTRODUCCION

Las personas con discapacidad han sido un colectivo histéricamente discriminado
que ha sufrido permanentemente situaciones de exclusion en el &mbito del empleo y
la ocupacion. La mencionada situacion se deriva, principalmente, de los multiples
prejuicios y estereotipos asociados a las personas con discapacidad, que se han
erigido como una importante barrera de acceso al mercado del trabajo, circunstancia
especialmente grave si se considera que el trabajo representa un elemento esencial
para garantizar la igualdad de oportunidades y la participacién de los ciudadanos en la

vida social, econdmica y cultural.

La situacion antes descrita ha originado multiples politicas, tanto internacionales
como nacionales, para enfrentar la exclusion de las personas con discapacidad del
ambito del empleo y la ocupacién. Estos mecanismos -tanto legislativos como
jurisprudenciales- han tenido naturaleza juridica diversa, han apuntado a multiples
objetivos y han respondido a distintas formas de concebir el fendbmeno de la

discapacidad.

Dentro de los mecanismos mas efectivos para combatir los bajos niveles de
empleabilidad de las personas con discapacidad podemos mencionar los mecanismos
de tutela antidiscriminatoria -recientes en Europa y de larga data en el Derecho

anglosajon- vy las politicas de integracion social y econémica.



El presente trabajo de investigacion pretende analizar la prohibicion de
discriminacion por razon de discapacidad como derecho individual y como
mecanismo que establece las bases legales de una politica antidiscriminatoria y de
integracion real y efectiva de las personas con discapacidad en el ambito social y

econdmico a nivel europeo.

En ese contexto se hara alusion, en primer lugar, a lo que en la actualidad se entiende
por discapacidad, haciendo referencia a los distintos modelos tedricos que han sido
desarrollados a lo largo de la historia para enfrentar el fenémeno de la discapacidad
en la sociedad, incluyendo el modelo que actualmente se considera mas aceptado.

Del mismo modo, se procedera al estudio del marco normativo aplicable al colectivo
de la discapacidad, relacionado principalmente, con la igualdad y no discriminacién
en el mercado de trabajo. Dicha normativa aplicable serd analizada desde la
perspectiva del organismo del cual emana, sean organismos internacionales como
europeos, poniendo énfasis en los instrumentos normativos mas recientes y
novedosos, a los cuales se hara alusion repetidamente a lo largo de todo el presente

trabajo.

Teniendo claro tanto el modelo como la normativa aplicable a la discapacidad en el
empleo, se hara un analisis de la relacion entre la igualdad, la no discriminacién y la
discapacidad, procediendo al estudio de los derechos individuales y sus categorias
aplicables en la actualidad en Europa, tanto en relacion a su tratamiento normativo

como sus alcances a nivel jurisprudencial.

Asi, nuestro estudio se iniciard con la discriminacion directa, categoria base de la
discriminacion, abordando los mecanismos que la enfrentan. Analizaremos cuéles son
sus elementos constitutivos, como estd tratada normativamente en el Derecho
comunitario y cuales son las excepciones que permiten que una situacion que en
apariencia es discriminatoria, finalmente no lo sea. Luego, se estudiara la
discriminacion indirecta, categoria relativamente novedosa en Europa, pero poco
aplicada en el caso del colectivo discapacitado. Estudiaremos su evolucion
conceptual, los elementos que la caracterizan y las excepciones que se contemplan.

Veremos tambien las diferencias entre el tratamiento aplicable a las discriminaciones
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directas e indirectas por razén de discapacidad y las discriminaciones por razén de
sexo y edad, con el objeto de apreciar las distintas intensidades de proteccion

antidiscriminatoria de los mencionados colectivos en el ambito comunitario.

Seguidamente, se analizaran también otras categorias discriminatorias méas recientes
que la discriminacion directa e indirecta, como es el caso del acoso, la discriminacion

por asociacion y la discriminacion multiple.

Como mecanismo necesario a fin de lograr la igualdad material de las personas con
discapacidad en el d&mbito del empleo y la ocupacion, procederemos a estudiar los
ajustes razonables. Este estudio se centrard, en un comienzo, en la instituciéon de los
ajustes razonables en términos generales, aplicables a todos los colectivos
histéricamente discriminados. Luego, se hard referencia a los ajustes razonables
aplicables de forma exclusiva al colectivo de la discapacidad, citando la normativa
respectiva y los distintos tipos de ajustes razonables que pueden exigirse al empleador
a fin de lograr la igualdad de trato entre los trabajadores con discapacidad y los

restantes trabajadores.

Finalmente, haremos referencia a las acciones positivas como medidas de integracion
social de las personas con discapacidad en el empleo y la ocupacion, y veremos su
tratamiento normativo y jurisprudencial dentro de Europa, como también, los distintos

tipos y clasificaciones de acciones positivas aplicables al mencionado colectivo.

Con lo anterior, se pretende otorgar una vision conceptual general de la prohibicion
de discriminacion por razon de discapacidad como derecho individual y como
mecanismo necesario para el establecimiento de las bases legales de una politica
antidiscriminatoria y de integracion real y efectiva de las personas con discapacidad
en el empleo y la ocupacion, para finalmente otorgar una breve opinion sobre su

situacion actual en Europa.



1. CONCEPTO DE DISCAPACIDAD

1.1. ANTECEDENTES PREVIOS

Un aspecto fundamental a fin de comprender correctamente la normativa y el

tratamiento de la discapacidad, es saber qué entendemos por discapacidad.

Es dificil partir de un concepto de discapacidad desde la perspectiva de una plena
salud, toda vez que cada persona cuenta con condiciones de salud de distinta indole
en las cuales se tienen mas 0 menos desarrolladas facultades disimiles. Si asi fuese, en

principio, todas las personas podriamos tener algun grado de discapacidad.

Al ser la discapacidad un concepto amplio -que como tal puede tener distintas
acepciones- es menester atender a lo que se denomina concepto juridico de
discapacidad. El concepto juridico de discapacidad es de gran utilidad por cuanto fija
el ambito de aplicacion de multiples medidas normativas que buscan la integracion de
las personas con discapacidad®, concepto que, a su vez, es determinado por los

distintos modelos tedricos que explican la discapacidad.

Los modelos tedricos sobre la discapacidad -entendidos como las formas de respuesta

de los Estados u organismos internacionales frente a los problemas asociados al

' GARCIA QUINONES, J.C.: «El concepto juridico laboral de discapacitado», en VALDES DAL-
RE, F. (dir.) y LAHERA FORTEZA, J. (coord.): Relaciones laborales de las personas con
discapacidad, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, pag. 84.



fendmeno de la discapacidad- han presentado una importante evolucién tanto en el
admbito comunitario como en el internacional a lo largo de la historia. Es preciso
detenernos en dicha evolucién como paso previo al desarrollo de la presente

investigacion.

Asi, es posible distinguir tres modelos distintos de tratamiento de la discapacidad: el

modelo de prescindencia, el modelo médico y el modelo social.

1.1.1. MODELO DE PRESCINDENCIA

El primer modelo al que podemos hacer referencia es el de la prescindencia. Podemos
observar este modelo principalmente en la antigliedad clésica -tanto en Grecia como

en Roma- y en la Edad Media®.

Segun este modelo, las personas con discapacidad no aportaban valor alguno a la
sociedad, y por ello se consideraba su vida como innecesaria. Los motivos de la
discapacidad se relacionaban con motivos religiosos, llegando incluso a creer que las

discapacidades eran producto del enojo de los dioses®.

La l6gica de este modelo consistia en que las personas con discapacidad debian ser
apartadas de la sociedad, sea por medio de politicas eugenésicas como a través del

aislamiento o confinamiento en sectores marginales”.

De esta forma, la respuesta de la sociedad al fenémeno de la discapacidad era su

eliminacion o su exclusion practicamente absoluta de la sociedad.

2PALACIOS RIZZO, A. y BARIFFI, F.: La discapacidad como una cuestién de derechos humanos.
Una aproximacion a la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, Ed. Cinca, Madrid, 2007, pag. 14.

$PALACIOS RIZZO, A. y BARIFFI, F.: Op. cit., pag. 13.

*PALACIOS RIZZO, A. y BARIFFI, F.: Op. cit., pag. 14.



1.1.2. MODELO MEDICO

Desde el siglo XVII, el modelo de la prescindencia comienza un proceso de evolucion
hacia un enfoque médico y asistencial de la discapacidad, cuya consolidacion se sitla

ainicios del siglo XX, al término de la Primera Guerra Mundial®.

Segln el modelo médico o rehabilitador®, la discapacidad se entiende como un
problema causado por una enfermedad, trauma o condicion de salud, que requiere de

cuidados médicos a fin de lograr su cura, siendo primordial la atencién médica’.

Las causas de la discapacidad dejan de ser religiosas (como eran en el modelo de la
prescindencia) y pasan a ser de indole cientifica, y se entiende que las personas con
discapacidad si pueden aportar a la sociedad en la medida en que las causas de su
discapacidad sean corregidas por medio de la medicina y la rehabilitacion®.

El mencionado modelo tuvo repercusiones en el ambito del derecho, lo cual se vio
reflejado en la implementacion de mdltiples politicas legislativas orientadas a la
rehabilitacién de las personas con discapacidad y el establecimiento de un régimen de
pensiones de invalidez, en un principio para los veteranos de guerra y luego

extendidas a la totalidad de las personas con discapacidad®.

Las politicas de los Estados adoptadas en funcion de este modelo parten de la base
que el fendmeno de la discapacidad es un problema de la persona especifica que
presenta una anomalia determinada y que debe adaptarse a la sociedad en la que vive,
adaptacion que pretende realizarse por medio de la rehabilitacion médica o las

pensiones por invalidez, segun se ha dicho.

S PALACIOS RIZZO, A. y BARIFFI, F.: Op. cit., pag. 16.

® PALACIOS RIZZO, A.: El modelo social de discapacidad: origenes, caracterizacion y
plasmacion en la Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
Ed. Cinca, Madrid, 2008, pag. 26.

" CACERES RODRIGUEZ, C.: «Sobre el concepto de discapacidad. Una revisién de las propuestas
de la OMS», en Auditio: Revista electrdénica de audiologia, vol. 2, nim. 3, 2004, pag. 76.

8 PALACIOS RIZZO, A.: Op. cit., pag. 66.

9 PALACIOS RIZZO, A. y BARIFFI, F.: Op. cit., pag. 16.
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1.1.3. MODELO SOCIAL

Desde fines de los afios “70, y con mayor intensidad en los afios “80 del siglo XX, se
ha realizado una nueva construccion del concepto de discapacidad, y por ende, ha
surgido un nuevo modelo de tratamiento de la misma. Este nuevo modelo se traduce
en cambios sustanciales en relacion a lo que debe entenderse por discapacidad, ya sea
en términos de su origen, de su concepto, como también de sus consecuencias

politicas.

Este nuevo modelo es denominado modelo social de la discapacidad, y considera el
fendmeno fundamentalmente como un problema de origen social, que guarda directa
relacién con la integracién de las personas discapacitadas en la sociedad™. De
acuerdo a este nuevo modelo, las causas de la discapacidad son las limitaciones de la
propia sociedad y no se derivan de las restricciones o discapacidades individuales de
las personas’’. Se hace entonces necesario modificar paulatinamente los espacios
publicos a fin de poder cumplir con las necesidades propias de las personas con

discapacidad con el objeto de obtener su pleno desarrollo social.

Este cambio de paradigma trae consigo cambios en el lenguaje y la forma de referirse
a las personas con capacidades distintas. Se abandona el término minusvalido -que,
junto con ser falto de criterio técnico, era ademas poco cuidadoso- y se empieza a
utilizar de forma generalizada el término discapacidad?.

Sobre la construccion del nuevo concepto de discapacidad es necesario hacer
referencia a un instrumento publicado el afio 2001 por la Organizacion Mundial de la
Salud (en adelante OMS), denominado Clasificacion Internacional del
Funcionamiento, de la Discapacidad y de la Salud (en adelante CIF)*® que precisa
ciertas nociones e ideas sobre la discapacidad y que da cuenta de la transicion entre el

modelo médico y el modelo social de la discapacidad.

0 CACERES RODRIGUEZ, C.: Op. cit., pag. 76.

L PALACIOS RIZZO, A.: Op. cit., pag. 103.

2 GARCIA QUINONES, J.C.: Op. cit., pag. 43.

¥ ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Clasificacion Internacional del Funcionamiento,
de la Discapacidad y de la Salud, Publicaciones OMS, Mayo, 2001.
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La mencionada publicacion de la OMS entiende que la discapacidad deja de
determinarse por limitaciones intrinsecas de la persona, y pasa a ser condicionada
también por factores extrinsecos o ambientales. En este sentido, el ambiente que
rodea a la persona discapacitada determina el nivel de desarrollo que ésta pueda

alcanzar.

La CIF considera que es necesario distinguir dos componentes a fin de comprender el
concepto de discapacidad. Por una parte, el Funcionamiento y Discapacidad, que a su
turno se divide en (a) Funciones y estructuras corporales y (b) Actividades y
participacion, y por otra parte, los Factores Contextuales, que se dividen en (a)

Factores ambientales y en (b) Factores personales™.

Corolario de lo anterior es que se concibe la discapacidad como un concepto genérico
que abarca deficiencias, limitaciones de la actividad y restricciones a la participacion
de la persona en la sociedad. La discapacidad seria entonces el resultado entre la
interaccion de personas con limitaciones en sus funciones o estructuras corporales y
los factores personales y ambientales que la rodean, siendo por consiguiente, un

fenémeno complejo.

Tal construccién conceptual tiene por finalidad explicar de un mejor modo la
discapacidad, diferencidndose los modelos médico y social. ElI concepto de
discapacidad de la CIF intenta constituir y afrontar de mejor modo la discapacidad

desde un punto de vista integral de las condiciones y dimensiones que la determinan.

Las consecuencias politicas de esta nueva concepcion de la discapacidad se reflejan
en un cambio en la orientacion de las politicas publicas: ya no se orientan al
resguardo de los cuidados meédicos y las prestaciones destinadas a la proteccion de las
personas con discapacidad, sino que se dirigen a la eliminacion de las barreras que
impiden el goce de los derechos de las personas con discapacidad en un plano de

igualdad™®.

“ ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD: Op. cit., pag. 14.

> VALDES DAL-RE, F.: «Derechos en serio y personas con discapacidad: una sociedad para
todos», en VALDES DAL-RE, F. (dir.) y LAHERA FORTEZA, J. (coord.): Relaciones laborales de
las personas con discapacidad, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, pag. 373.
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Al dejar atras el carécter asistencialista del modelo médico, la toma de consciencia
acerca del aporte que las personas con discapacidad pueden hacer a la sociedad,
resulta fundamental. Se estima que las personas con discapacidad si son capaces de
contribuir a la sociedad, y no en la medida en que sean rehabilitadas, sino que de

acuerdo a sus propias caracteristicas, capacidades y potencialidades.

Desde una perspectiva materialista, la discapacidad podria no s6lo determinarse por la
interaccion entre lo bioldgico y lo social, sino determinarse también por la capacidad
productiva de las personas, y es por ello que el desarrollo del trabajo de las personas
con discapacidad resulta ser central para quienes promueven el modelo social*®.

Esta aportacion a la sociedad constituye un elemento base para el desarrollo y
autonomia de las personas con discapacidad, y repercute, como veremos, en las
politicas laborales que deben implementar los Estados, principalmente por medio de
la promocion y el desarrollo del mercado de trabajo para las personas con
discapacidad. Tales politicas laborales tienen especial sentido si se considera que en
el mundo occidental, el mercado del trabajo y la ocupacién se ha organizado de
acuerdo a la busqueda y maximizacion de la ganancia y la competencia entre los
trabajadores individuales, relegando al colectivo que presente limitaciones o

deterioros fisicos o intelectuales®’.

En tal sentido, el modelo social de la discapacidad, el mercado del trabajo y las
politicas laborales se encuentran relacionadas indisolublemente, siendo necesaria la
reformulacion del significado del trabajo a fin de lograr un impacto significativo en el

empleo de las personas con discapacidad®®,

El modelo social de la discapacidad se encuentra presente de forma transversal en la
ultima década en la implementacion de mudltiples politicas laborales tanto a nivel
internacional como nacional, como también en el desarrollo jurisprudencial de
tribunales internacionales, en aras de la integracion social de las personas con

discapacidad a traves del trabajo y la ocupacion.

6 BARNES, C.: «A working social model? Disability, work and disability politics in the 21st
century», en Critical Social Policy, nim. 20, 2000, pag. 444.

Y BARNES, C.: Op. cit., pag. 445.

8 BARNES, C.: Op. cit., pag. 442.
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1.2. DISCAPACIDAD Y DERECHOS HUMANOS

El proceso de evolucion del modelo de tratamiento de la discapacidad al que se ha
hecho referencia precedentemente se encuentra relacionado estrechamente con los

derechos humanaos.

El nuevo modelo ha sido construido principalmente por medio de politicas e
instrumentos internacionales, tal como se describird en el capitulo referente a la
normativa sobre la discapacidad. En dicha construccion, la Organizacion de las
Naciones Unidas (en adelante ONU) ha cumplido un papel preponderante,
promoviendo el respeto y el desarrollo de los derechos de las personas con

discapacidad en aras a su plena integracion social.

Esta nueva concepcion de la discapacidad permite integrar el fendbmeno de la
discapacidad con el tratamiento de otros temas relacionados con los derechos
humanos, como es el caso de la igualdad y no discriminacion, el fendmeno de las
diferencias de género, la eliminacion de las torturas y tratos inhumanos y degradantes,
entre otros, plasmados en los numerosos tratados internacionales sobre derechos

humanos, como asimismo en las normas no vinculantes de la ONU.

Dentro del catidlogo de derechos humanos, el derecho a la igualdad y no
discriminacion resultan fundamentales para la integracion efectiva de las personas con

discapacidad a la sociedad y su participacion en ella®®.

Surge la necesidad de poner especial énfasis en la adecuacién de la eficacia de los
derechos humanos a las caracteristicas propias de las personas con discapacidad a fin
de garantizar su pleno goce y respeto a su dignidad, funcion que deben cumplir los

Estados por medio de medidas positivas tendentes inequivocamente a ello.

A lo largo de la presente investigacion se analizara la funcion que cumple el principio
de igualdad y el derecho a la no discriminacion y su relacion con la implementacion

gradual del modelo social de la discapacidad, haciendo alusion a los derechos

9 VALDES DAL-RE, F.: Op. cit., pag 385.
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individuales y mecanismos que establecen las bases legales de una politica
antidiscriminatoria y de integracion social de las personas con discapacidad tanto

desde la perspectiva normativa como jurisprudencial.
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2. MARCO NORMATIVO

2.1. CONTEXTO INTERNACIONAL

A fin de realizar un analisis de los distintos aspectos de la discriminacién por
discapacidad, es necesario hacer una descripcion del marco normativo internacional
mas relevante gque trata y regula dicha materia, y que constituye un minimo juridico
esencial necesario para la promocion de los derechos de las personas con

discapacidad.

La importancia del estudio previo del contexto tanto internacional como europeo de la
normativa referente a la discriminacién por discapacidad radica en comprender la
dimension supranacional del concepto, y asimismo, entender la evolucion del
tratamiento de dicha materia, su estado actual y obtener luces acerca de su proyeccion
de cara hacia el futuro.

El estudio de la normativa se realizara tanto desde la perspectiva de las instituciones
de las cuales aquella ha emanado, como también de su contenido. Esto es, tanto la
normativa genérica alusiva al derecho a la igualdad y no discriminacion, como la

normativa especifica referente a los derechos de las personas con discapacidad.
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2.1.1. ONU

La ONU ha cumplido una funcion muy relevante en la elaboracion y promocion de
numerosos tratados internacionales sobre derechos humanos en general, como
también de instrumentos especificos de proteccion de derechos de las personas con

discapacidad.

Sin embargo, la proteccion contra la discriminacién, entendida como un derecho
humano, no fue plasmada en tratados internacionales hasta la segunda mitad del siglo
XX.

El primer antecedente en tal sentido podemos encontrarlo en la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas, firmada en la ciudad de San Francisco en junio
de 1945 al terminar la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Organizacion

Internacional.

El mencionado texto refleja, en su articulo 1.3, el proposito consensuado de los paises
miembros de estimular el respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todas las personas sin distincién de indole racial, sexual o por razén

de idioma o religion.

El propésito mencionado guarda intima relacion con el contexto historico en la que es
adoptada la Carta, y es considerada una finalidad de la creacion de la ONU que la
dota de sentido y que se proyecta en las actuaciones de la organizacion, al igual que
los propositos de seguridad internacional y de desarrollo de las relaciones entre los

paises.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante DUDH), aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948 -que contiene una extensa
enunciacion de distintos derechos esenciales-, establece la igualdad ante la ley y una
proteccion contra la discriminacion en su ambito de aplicacion general. En efecto, su
articulo 7 sefiala que todos son iguales ante la ley, teniendo igual proteccion contra

toda discriminacién que infrinja la DUDH.
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El Pacto Internacional sobre derechos civiles y politicos (en adelante PIDCP)
adoptado por la Asamblea General de la ONU el afio 1966, es también un instrumento
internacional que alude a la igualdad y no discriminacion en términos genéricos,
dando un paso mas en el desarrollo del mencionado derecho. En especifico, no solo
protege frente a la discriminacion, sino que derechamente la prohibe. Su articulo 26
sefiala que se prohibe toda discriminacién, y garantiza a todas las personas proteccion
igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Otros instrumentos internacionales siguieron la misma linea conceptual, como ocurre
con la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacion racial
de 1963, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
1966, la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer de 1982 y la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, entre otras.

Resulta importante tener claro el contexto de los mencionados tratados
internacionales, toda vez que conforman el marco general referente a la proteccion
contra abusos y discriminaciones de grupos histéricamente segregados, dando origen
al desarrollo de politicas de proteccion en temas mas especificos, tales como el
ambito laboral o la esfera de la discapacidad.

Teniendo claras las ideas antes enunciadas, es necesario hacer referencia a la
normativa emanada de la ONU sobre la discriminacion referida a un ambito mas

especifico, como es el laboral.

La DUDH -a la cual ya se ha hecho alusion- tiene la particularidad de trasladar los
principios de igualdad y no discriminacion de su articulo 7 al ambito laboral. Asi,
establece en su articulo 23.1 los derechos de que gozan las personas tanto en términos

del acceso al trabajo y promocion en el mismo, como en aspectos remuneracionales.
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En relacion a la normativa especifica sobre discapacidad, es preciso sefialar que la
ONU ha jugado un rol predominante en el desarrollo de politicas y normativas de

proteccion y promocion de derechos de los discapacitados.

Desde los afios 50, la Asamblea General de la ONU y el Consejo Econdmico y Social
aprobaron varias resoluciones relativas a la prevencion y rehabilitacion de la

discapacidad®.

El origen del interés y preocupacion de la situacion de las personas con discapacidad
se basa en el contexto historico previo a los afios 50, en el cual, como es sabido,
durante la Segunda Guerra Mundial las personas con discapacidad sufrieron una

brutal persecucion y atroces vejamenes.

Siguiendo el modelo médico de la discapacidad vigente en dicha época, las medidas
adoptadas no seguian un enfoque desde la perspectiva de los derechos humanos, sino

que cumplian una funcién asistencial, enfocada en la rehabilitacion.

Luego, desde el inicio de los afios “70, la Asamblea General de la ONU proclamé
distintas declaraciones referentes a los derechos de las personas con discapacidad.
Entre ellas, podemos hacer alusion a la Declaracion sobre los Derechos de las
personas con retardo mental del afio 1971 (en adelante DDPRM) y la Declaracion de
los derechos de las personas discapacitadas del afio 1975 (en adelante DDPD).

La DDPD es la primera norma explicita de la ONU que reconoce derechos humanos
para los discapacitados como grupo especifico, sefialando simplemente que ellos eran
titulares de los mismos derechos que se habian reconocido en otros instrumentos
internacionales de caracter universal. En la DDPD se enumeran derechos que parecen
fundamentales para el desarrollo de sus capacidades, como es el caso de la proteccion
de su dignidad humana, la prohibicion de todo trato discriminatorio o la promocion de

medidas destinadas a permitirles lograr la mayor autonomia posible.

% DE LORENZO GARCIA, R. y PALACIOS RIZZO, A.: «Discapacidad, derechos fundamentales
y proteccion constitucional», en LAORDEN FERRERA, J. (dir.) y TERREROS CHACON, J.L.
(coord.): Los Derechos de las Personas con Discapacidad, vol. 1, Consejo General del Poder
Judicial, Madrid, 2007, pag. 37.

19



En relacion a derechos de las personas con discapacidad en el d&mbito laboral, la
DDPRM establece el derecho de las personas con retardo mental de poder, en la
medida de sus posibilidades, desempefiar una labor productiva. En la DDPD se
establece el derecho de las personas con discapacidad, en la medida de sus
posibilidades, a obtener y conservar un empleo y a ejercer una ocupacion (util,
productiva y remunerativa, estableciendo también derechos de caracter sindical a los

discapacitados.

La ONU, mediante Resolucion 31/123 de la Asamblea General de fecha 16 de
diciembre de 1976, proclamé al afio 1981 como el afio internacional de los impedidos,
declarando a su vez el decenio comprendido entre los afios 1983 y 1992 como el
“Decenio de Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad”. Asi, se puso en
marcha el Programa de Accion Mundial para las personas con discapacidad, mediante
Resolucion 37/52 de la Asamblea General de 3 de diciembre de 1982.

El referido programa enfoca la discapacidad desde la perspectiva de los derechos
humanos, constituyendo una estrategia global de recomendaciones para optimizar la
prevencion de la discapacidad, la rehabilitacion y la igualdad de oportunidades, con el
propdsito de conseguir la plena participacion de las personas con discapacidad en la

vida social y el desarrollo de cada pais?'.

En materia de empleo de las personas con discapacidad, el Programa propone a los
Estados miembros adoptar politicas de integracion de las personas con discapacidad
al mercado laboral por medio diversas medidas, tales como planes de cuotas con
incentivos, empleos reservados o designados, exenciones impositivas, empleo

protegido, entre otras.

El “Decenio de Naciones Unidas para las Personas con Discapacidad” culmino en el
afio 1993 con la aprobacion de la Asamblea General de la Resolucion 48/96 de fecha
20 de diciembre de 1993 referente a las Normas uniformes sobre la igualdad de

2l ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS: Programa de accién mundial para las
personas con discapacidad (Documento A/37/51). Aprobado por Resolucion 37/52 de 3 de
diciembre de 1982.
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oportunidades para las personas con discapacidad, consistentes en 22 normas que
resumen el Programa de Accion Mundial al cual se hizo referencia.

Las normas aludidas emplazaban a los Estados a impulsar el pleno desarrollo de las
personas con discapacidad en numerosos &mbitos, teniendo por objetivos la
prevencion, la rehabilitacion y la igualdad de oportunidades®. Por igualdad de
oportunidades se entendia el proceso en el que la sociedad en su conjunto se volvia
accesible a todos, ya sea en términos culturales, de oportunidades laborales, transporte

y ambiente en general.

La importancia de la igualdad de oportunidades como objetivo de las Normas es el
cambio de enfoque de la discapacidad, tema que empieza a entenderse como una
cuestion de igualdad, frente a la cual la adopcién de medidas tradicionales de
rehabilitacion pasa a ser del todo insuficiente. Ya no se ubica el problema en la

persona con discapacidad, sino en la estructura de la sociedad que lo margina®.

De esta forma, se deja atrds el modelo tradicional, por medio del cual se trata la
discapacidad desde el punto de vista asistencial y medico, y empieza a surgir un

nuevo paradigma: el de los derechos humanos de los discapacitados.

En materia laboral, las Normas establecen el empleo como un aspecto previsto y
necesario para la consecucion de la igualdad de oportunidades. Asi, en su articulo 7
sefialan que los Estados deben apoyar activamente la integracion de las personas con
discapacidad al mercado laboral, enumerando, a titulo meramente ejemplar, una serie
de medidas que podrian lograr dicho objetivo, como es el caso de las cuotas basadas

en incentivos, el empleo reservado, las exenciones fiscales, por nombrar solo algunas.

Es importante sefialar que las medidas aludidas se encontraban orientadas a la
adaptacion de los lugares de trabajo y desarrollo de nuevas tecnologias para facilitar

el acceso y politicas de formacion y colocacion. Del mismo modo, se establece que

2 CORDERO GORDILLO, V.: Igualdad y no discriminacién de las personas con discapacidad en
el mercado del trabajo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pag. 21.

2 LAWSON, A.: «The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: New
Era or False Dawn?», en Syracuse Journal of International Law and Commerce, vol. 34, nim. 2,
2007, pag. 581.
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los Estados deben realizar camparfias de sensibilizacion al publico a fin de superar los
prejuicios de la sociedad frente a los trabajadores con discapacidad.

A pesar del compromiso moral y politico que se establece en la elaboracion y
aprobacion de las mencionadas Normas -al constituir estos instrumentos el soft law de
la ONU- quedaba en evidencia la necesidad de crear un instrumento de eficacia
vinculante para la adopcién de medidas de promocion de la igualdad de oportunidades

de las personas con discapacidad.

Con el objeto de llenar el vacio mencionado, y luego de cuatro afios de trabajo, se
cred la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (en adelante
CDPD), aprobada el 13 de diciembre de 2006 por la Asamblea General de la ONU
mediante la Resolucién 61/106.

La importancia de la CDPD fue la consagracion, con fuerza vinculante, de la visién
de los derechos de las personas con discapacidad como tales, estando obligados los
poderes publicos a su promocién y respeto, constituyendo un instrumento que marcé

el paso a una nueva era en la materia®*.

En concreto, lo que se buscaba conseguir con la CDPD era la adaptacion de las
normas pertinentes a las personas con discapacidad establecidas en tratados
internacionales ya existentes e instaurar mecanismos para garantizar el efectivo goce

de los derechos?.

En ese contexto, la CDPD reconoce a las personas con discapacidad tres grandes
bloques de derechos; los derechos ya existentes en el Derecho Internacional, los
derechos especificos de las personas con discapacidad, y finalmente, la proteccion
especifica de determinados colectivos, como es el caso de las mujeres y los menores

de edad?.

2 LAWSON, A.: Op. cit., pag. 619.

 DE LORENZO GARCIA, R. y PALACIOS RIZZO, A.: Op. cit., pag. 43.

% FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: «Los Derechos de las Personas con
Discapacidad», en FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C. (dir): Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Ed. Dilex, 42 edicién, Madrid, 2011, pag. 481.
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La CDPD ha establecido la igualdad y no discriminacién como la piedra angular
necesaria para asegurar el goce pleno de los derechos de las personas con
discapacidad. En efecto, prohibe todo tipo de discriminacién basado en la
discapacidad, y define la discriminacion como cualquier distincion, exclusién o
restriccion por motivos de discapacidad que tenga el proposito 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. Incluye todas las

formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables.

Es oportuno hacer presente que la CDPD nos deja también dos conceptos de gran
importancia para los efectos de obtener la igualdad de oportunidades: los ajustes
razonables y las acciones positivas, que seran luego desarrollados con detencion en su

correspondientes epigrafes.

En lo concerniente especificamente al &mbito laboral, la CDPD establece el derecho
de las personas con discapacidades de trabajar en condiciones de igualdad. Asi, se
protege el derecho al trabajo, otorgando condiciones de acceso al mercado laboral de

forma inclusiva y abierta, tanto en el ambito publico como el privado.

En materia de discriminacion por discapacidad en el ambito laboral, su articulo 27.1
a) la prohibe expresamente, tanto respecto de las condiciones de seleccion,
contratacion y empleo, como la continuaciéon en el mismo y su promocion
profesional. Establece la CDPD la igualdad en términos remuneracionales respecto de
las personas no discapacitadas, protege contra el acoso y promueve la realizacién de

ajustes razonables y acciones positivas.

Como queda en evidencia, la CDPD viene a consolidar derechos que, en teoria, ya
estaban reconocidos®’, pero cuya promocion y reforzamiento eran necesarios a fin de
otorgar mayor visibilidad, especialidad e informacién® sobre los derechos de las

personas con discapacidad.

2’ LAWSON, A.: Op. cit., pag 616.
%8 LAWSON, A.: Op. cit., pag 583.
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En la actualidad, y transcurridos més de 7 afios desde la aprobacién de la CDPD, la
adaptacion de las legislaciones internas a su contenido sigue siendo un desafio. Para
ello, el Comite sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad cumple un
importante papel, pero en principio, resulta insuficiente, toda vez que la obligacion de
los Estados es la presentacion de informes de forma periddica, que constituye el
compromiso minimo que asumen los Estados al ratificar la CDPD®. Los Estados que
estdn dispuestos a asumir un compromiso mayor, pueden ratificar el Protocolo

Facultativo de la Convencion.

2.1.2. oIT

La Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante OIT) -como organismo que
busca promover la justicia social y los derechos humanos y laborales reconocidos a
nivel internacional- ha cumplido una importante funcién al elaborar Convenios y
Recomendaciones (vinculantes o de indole orientativa, respectivamente) que han
buscado promover el derecho a la igualdad y no discriminacién y el desarrollo de los
derechos de las personas con discapacidad en el ambito laboral.

Del mismo modo que se analizd la normativa de la ONU sobre la materia que nos
ocupa, es necesario primero hacer referencia a la normativa emanada de la OIT que
de forma genérica hace alusion a la igualdad y no discriminacion, para luego hacer

referencia a la normativa especifica sobre los trabajadores con discapacidad.

En relacion al derecho a la igualdad y no discriminacién, es preciso sefialar que dicha
garantia se encuentra presente de forma transversal en el trabajo de la OIT, toda vez
que es considerada la base para la basqueda de la justicia social y un requisito

indispensable para el progreso de la sociedad.

Al respecto, podemos hacer alusion al Convenio nimero 100 de la OIT sobre
igualdad de remuneracion del afio 1951, cuyo objetivo era garantizar la aplicacion a

todos los trabajadores de los Estados miembros del principio de igualdad de

2 FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: Op. cit., pag. 489.
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remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un

trabajo de igual valor.

Sin embargo, el instrumento internacional de la OIT mas relevante sobre el derecho a
la igualdad y no discriminacion ha sido el Convenio nimero 111 sobre la
discriminacion en el empleo y la ocupacion del afio 1958. EI mencionado Convenio
tuvo por objeto la igualdad de trato y oportunidades en la esfera laboral, buscando la

eliminaciéon de todo tipo de discriminacion.

Es preciso advertir que si bien en el Convenio 111 no se hace expresa mencion a la
discapacidad como factor de discriminacion, si especifica como discriminatorias otras
distinciones o exclusiones que alteran la igualdad de oportunidades. Junto con ello,
permite a los Estados (previa consulta con las organizaciones de empleadores y
trabajadores) definir como no discriminatorias medidas especiales destinadas a
satisfacer necesidades particulares de distintos grupos, como es el caso de los

discapacitados*.

Ahora bien, en relacion a la normativa especifica relativa a las personas con
discapacidad, podemos hacer referencia a numerosos instrumentos internacionales

emanados de la OIT.

El primer antecedente de la OIT en esta materia es la Recomendacion nimero 71
sobre la organizacion del empleo, del afio 1944. La mencionada Recomendacion
establecia que los trabajadores invalidos[sic]*, cualquiera que sea el origen de su
invalidez, deberian disponer de amplias facilidades de orientacién profesional
especializada, de formacion y reeducacion profesionales y de colocacion en un

empleo util.

Entre los multiples Convenios de la OIT dentro del tema en estudio, podemos hacer
referencia a la Recomendacion numero 99 sobre adaptacion y readaptacion
profesionales de los invalidos del afio 1955. La Recomendacion en comento persigue

%0 Aunque el texto habla de invalidez, no discapacidad.

3! Textual disponible en el enlace de la referida Recomendacién de la pagina web de la OIT.
http://www.ilo.org/dyn/normlex/es/f?p=NORMLEXPUB:12100:0::NO:12100:P12100_INSTRUME
NT_ID:312409:NO
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la orientacion y formacion profesional de las personas con discapacidad, como
asimismo, la no discriminacion de los trabajadores discapacitados en relacion al
salario y otras condiciones laborales, estableciendo medidas de accidn positiva, tales

como reserva de cupos, preferencias de acceso, entre otras.

En 1983 la OIT dicté el Convenio nimero 159 de la OIT sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas y la Recomendacién nimero 168 sobre
la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas que complementa el

mencionado Convenio.

El Convenio numero 159 se dicté como consecuencia de la entrada en vigencia de
algunos de los tratados internacionales -tanto de la OIT como de la ONU- que han
sido mencionados anteriormente. Ello por cuanto considera que tales progresos
requieren la adopcion de nuevas normas a fin de asegurar la igualdad de
oportunidades a todas las categorias de personas discapacitadas en materia de empleo

e integracion.

Segun el mencionado instrumento, la finalidad de la readaptacion profesional es
permitir a las personas con discapacidad obtener, conservar y progresar en un empleo,
promoviendo su integracién a la sociedad. Esta readaptacion debe ser formulada,
aplicada y revisada de forma periddica por los Estados miembros, y debe basarse en
la igualdad de oportunidades, a la cual hace mencion de forma reiterada.

Una particularidad de este Convenio, es que establece asimismo la igualdad de
oportunidades y trato entre las trabajadoras invalidas y los trabajadores invalidos.
Dicha distincion guarda relacion con la realidad de la discriminacion multiple, esto es,
aquella en que una persona forma parte de forma simultdnea de dos colectivos
histéricamente discriminados (como en este caso serian las mujeres discapacitadas),

cuestion que sera desarrollada en su epigrafe correspondiente.

Con la finalidad de lograr la igualdad de oportunidades en terminos de acceso al

empleo, se establecia también la aplicacion de ajustes razonables por parte de los

2 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 31.
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Estados miembros, en armonia con otros instrumentos internacionales que regulan la

materia.

2.2. NORMATIVA EUROPEA

La normativa europea no ha quedado ajena al desarrollo progresivo de las fuentes
tendientes a la proteccion y fomento de las personas con discapacidad en el ambito

laboral.

Desde la perspectiva del derecho europeo, no existe un sistema normativo Unico en
materia de no discriminacién, sino que mas bien es el resultado de la combinacion de

diversos cuerpos legales.

2.2.1. CONSEJO DE EUROPA

Al igual que la normativa internacional, es posible distinguir dos tipos de normativas.
La genérica referente al derecho a la igualdad y principio de no discriminacion, y la

normativa especifica sobre las personas con discapacidad.

Dentro de la normativa genérica que trata el derecho a la igualdad de las personas y el
principio de la no discriminacién, podemos hacer alusion al Convenio Europeo de
Derechos Humanos (en adelante CEDH), aprobado el 4 de noviembre de 1950 en el
marco del Consejo de Europa, siendo considerado el tratado internacional sobre

derechos humanos mas importante en el &mbito regional europeo™.

La particularidad del CEDH no s6lo radica en su caracter innovador y sefiero a la
fecha de su redaccidn, sino también en la posibilidad de que los propios particulares
pudiesen ejercer un recurso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) cuando se sintieran afectados por la vulneracion de alguno de los

derechos y garantias contenidas en el Convenio.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Sistema de Derechos Fundamentales, Ed. Aranzadi, 4% edicion,
Pamplona, 2013, pag. 154.
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Sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion el CEDH menciona en su articulo
14 que el goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha
de ser asegurado sin distincion alguna, y enumera una serie de posibles factores de

discriminacion.

Si bien en dicho articulo no se menciona expresamente la discapacidad como factor
de discriminacion, instrumentos posteriores emanados del Consejo de Europa dan a
entender que la discapacidad si se encuentra contenida como factor de discriminacion

proscrito en el mencionado precepto legal.

Sin perjuicio de lo anterior, en relacién especificamente a la discapacidad en el
ambito laboral, el Consejo de Europa ha adoptado otros instrumentos internacionales

de proteccion.

Tal es el caso de la Carta Social Europea, del afio 1961 y su posterior revision del afio
1996, que en relacion a este topico, intenta orientar la integracion de las personas con
discapacidad. Respecto de la discapacidad, la mayor distincion entre la Carta original
y su revisién es el vuelco en el modelo de esta, desde un enfoque médico a un
enfoque social®.

La Carta de 1961, establece en su articulo 15 el derecho de las personas fisicas o
mentalmente disminuidas a la formacion profesional y la readaptacion profesional.
Ahora bien, se establecio en el texto original de la Carta de 1961 que la formacion
profesional debe ser realizada por instituciones especializadas y que la colocacion en
un puesto de trabajo debe realizase también por un servicio especializado, sefialando
de esta forma que ello debia realizarse por instituciones segregadas como regla

general, adoptando una postura rehabilitadora y proteccionista®.

La revision de la Carta en el afio 1996, se realizd con el objetivo de adaptar el
contenido de la Carta a los cambios sociales producidos con posterioridad a 1961 y

reconocer nuevos derechos.

% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 33.
% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 33.

28



Por medio de esa revision, y en relacion a las personas con discapacidad, se dejo de
lado el objetivo de la formacion profesional y la readaptacion profesional y se pasa a
la conquista de la autonomia, integracion social y participacion de las personas
discapacitadas en la vida de la comunidad, independiente de la naturaleza y origen de

la misma.

Para ello, se establecio el compromiso de los Estados miembros de adoptar medidas
dirigidas a la educacién y formacion de las personas con discapacidad, como
asimismo, a la promocion de su acceso al empleo mediante la estimulacion a los
empleadores para su contratacion en el entorno habitual de trabajo. Al referirse a
entorno habitual de trabajo, podemos observar que lo que se busca es que las personas
con discapacidad puedan integrarse al mercado regular de trabajo, relegando el
empleo protegido a un rol subsidiario®.

Podemos hacer también alusion a la Recomendacién Rec (2006) del Comité de
Ministros a los Estados miembros de fecha 5 de abril de 2006 sobre el “Plan de
Accion del Consejo de Europa para la promocidon de derechos y la plena participacion
de las personas con discapacidad en la sociedad: mejorar la calidad de vida de las

personas con discapacidad en Europa 2006-2015.

Segun indica su propio texto, el mencionado Plan de Accién busca contribuir a la
aplicacion en el &mbito europeo de un modelo de politica coherente para las personas
con discapacidad, basado en los principios de plena ciudadania y de vida autbnoma,
para lo cual es necesaria la eliminacion de obstaculos a la integracion, independiente

de la naturaleza de estos.

En atencion a lo anterior, el Plan recomienda a los Estados miembros integrar en sus
politicas internas los principios que guardan relacion con mdltiples ambitos que
afectan a las personas con discapacidad y que considera, como principios
fundamentales, la igualdad de oportunidades y la no discriminacion.

% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 34.
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En materia de empleo, orientacion y formacién profesional de las personas con
discapacidad, el Plan de Accidn entiende que el trabajo resulta fundamental para la
integracion e independencia economica de las personas con discapacidad en edad de
trabajar, cuyas consecuencias podrian ser no sélo positivas para el trabajador, sino

también para el empleador y la sociedad en su conjunto.

En atencion a lo anterior promueve -entre otras acciones- la lucha contra la
discriminacion a fin de garantizar la igualdad de oportunidades. Proteccién que debe
verse reflejada en todas las fases del empleo, ya sea en la seleccién y contratacion,
como en la evolucion de la actividad laboral. Asimismo, y como se venia
promoviendo en otros instrumentos internacionales anteriores y contemporaneos,
establece la necesidad de adoptar ajustes razonables y acciones positivas tendientes a

lograr la igualdad de oportunidades real.

Queda en evidencia la intencion del Consejo de Europa de integrar plenamente a las
personas con discapacidad al mercado ordinario de trabajo, con el pleno goce de sus
derechos por medio de la aplicacion de diversas politicas de promocion, en armonia
con la normativa emanada de la ONU y la OIT.

2.2.2. UNION EUROPEA

La Union Europea (en adelante UE), también ha contribuido a la elaboracion de
normas sobre la igualdad y no discriminacion y normativas referentes a las personas

con discapacidad.

En relacion a la normativa genérica sobre igualdad y no discriminacion, es preciso
hacer presente que ya desde su fundacién en el afio 1957, la UE* definia politicas
antidiscriminatorias, aunque se referian principalmente a la discriminacion por razon
de sexo®. El desarrollo de nuevos factores de discriminacién se llevé a cabo

principalmente en los afios 90°°.

%" Denominada en ese entonces Comunidad Econdmica Europea.
% DE LORENZO GARCIA, R. y PALACIOS RIZZO, A.: Op. cit., pag. 47.
% DE LORENZO GARCIA, R. y PALACIOS RIZZO, A.: Op. cit., pag. 47.
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Es menester hacer referencia al Tratado de Amsterdam de 2 de octubre de 1997 por el
que se Modifican el Tratado de la UE, los Tratados Constitutivos de las Comunidades

Europeas y determinados actos conexos.

El Tratado de Amsterdam, al dar una gran importancia a los derechos fundamentales,
establece una lucha més decidida en contra la discriminacion, que incluye a partir de
dicho momento no solo la discriminacion por razon de nacionalidad, sino también por

otros factores.

El mencionado Tratado introduce el articulo 13.1 al Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (en adelante TCCE), sefialando que el Consejo puede adoptar
acciones tendientes a la lucha contra la discriminacion por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual. El
apartado siguiente del articulo autoriza a la UE la adopcion de acciones tendientes a la

lucha contra los factores de discriminacion aludidos previamente.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en adelante CDFUE) -
catdlogo de mayor relevancia dentro del ambito de la UE- fue formalmente
proclamada en Niza en diciembre del afio 2000 por el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisidn, sin perjuicio de que en diciembre del afio 2009, con la entrada
en vigor del Tratado de Lisboa, haya adquirido el mismo caracter juridico vinculante

que los Tratados.

La CDFUE viene a llenar el vacio de un catdlogo normativo de derechos humanos,
vacio producido -al menos en parte- por la no adhesién de la UE al CEDH, derivada,
a su turno, del Dictamen 2/94 de 28 de marzo de 1996 del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas®® que rechazé el planteamiento del Consejo de Europa sobre
si la Comunidad tenia o no competencia para negociar y firmar un acuerdo de

adhesion de tal naturaleza®*.

0 Denominado en la actualidad Tribunal de Justicia de la Unién Europea luego de la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa el 1 de diciembre del afio 2009.

" ALONSO GARCIA, R.: Sistema Juridico de la Unién Europea. Ed Aranzadi, 3% edicion.
Pamplona, 2012, pag. 359.
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La CDFUE establece en su articulo 21.1 la prohibicion de toda discriminacion,
sefialando una serie de posibles factores de discriminacion, como es el caso del sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria

nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual.

Ahora bien, resulta importante en relaciéon a la discriminacion en el &mbito laboral,
hacer referencia a la Directiva de la Union Europea para la igualdad de trato en el
empleo y la ocupacion (2000/78/CE) de fecha 27 de noviembre de 2000.

La Directiva entiende que el empleo y la ocupaciéon son elementos esenciales para
garantizar la igualdad de oportunidades, contribuyendo a la plena participacion de los
ciudadanos en la vida econdmica, cultural y social, asi como a su desarrollo personal.
Debido a ello, la Directiva tiene por objetivo la lucha contra la discriminacion,
obligando a los Estados miembros a adecuar su legislacion interna a los
requerimientos de la misma. Esta Directiva realiza importantes avances en materia de
discriminacion laboral en el &mbito general, y también respecto de la discriminacion

laboral contra el colectivo de la discapacidad en especifico.

Corresponde ahora revisar la normativa de la UE referente especificamente a las

personas con discapacidad.

Ya desde fines de los afios “70 se empezaron a crear programas de accion para la
integracion social de los discapacitados en la UE, y que, hasta mediados de los afios
90, fueron estructurados casi de forma exclusiva desde la perspectiva del modelo

médico de la discapacidad.

Los primeros indicios de adopcidn del modelo social en la redaccidén de normativas y
medidas por parte de la UE pueden ser observados en la Recomendacion del Consejo
de 24 de julio de 1986 sobre el empleo de los minusvalidos en la Comunidad. En
dicha Recomendacion se deja de lado el enfoque del tratamiento de la discapacidad
desde la perspectiva de la rehabilitacion y la readaptacion, y empieza a vislumbrarse
la situacién desde el principio de igualdad y no discriminacion, buscando la adopcion

de medidas tendientes a la promocién y proteccion del empleo, entre otras.

32



La Recomendacion recién sefialada, junto con la Comunicacion de la Comision de 30
de julio de 1996 sobre la igualdad de oportunidades de las personas con minusvalias,
cimentaron las bases para la admision del nuevo modelo social de la discapacidad en

el Tratado de Amsterdam.

Lo anterior trae como consecuencia que se empiece a hacer referencia de forma
explicita a la discapacidad como factor de discriminacion, tal como sucede en el
Tratado de Amsterdam y en la CDEUE.

La CDFUE -a la cual ya se hizo alusién en relacion con la igualdad y no
discriminacion en general en la UE- también cuenta con normativa especifica

referente a la discapacidad.

En efecto, la CDFUE establece una regulacion referida de forma concreta a las
personas con discapacidad, sefialando en su articulo 26 el reconocimiento y respeto de
los derechos de las personas con discapacidad a beneficiarse de medidas tendientes a
garantizar su autonomia, integracién social y profesional y su participacion en la vida

de la comunidad.

La discapacidad como factor de discriminacion se adopt6 por primera vez en el
Tratado de Amsterdam, constituyendo el primer mecanismo de lucha contra la

discriminacion de dicho colectivo en el ambito comunitario.

El primer paso dado por el Tratado de Amsterdam se vio refrendado por el
tratamiento sobre la discriminacion por factor de discapacidad que ha sido
desarrollada por la Directiva 2000/78/CE en la cual queda en evidencia un giro hacia

el modelo social de la discapacidad.

La Directiva antes mencionada es clave en el tema objeto de nuestro trabajo, porque
si bien trata el derecho a la igualdad y no discriminacion en todos los &mbitos, hace
referencias explicitas a la discriminacién por discapacidad. En materia de

discriminacion por razén de discapacidad, cuenta con el antecedente de la Resolucién
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del Consejo de fecha 17 de junio de 1999 relativa a la igualdad de oportunidades

laborales de las personas con minusvalias.

La Directiva instaura la aplicacion de ajustes razonables a fin de garantizar la
observancia del principio de igualdad de trato en relacion con las personas con
discapacidades. La mencionada Directiva se encuentra influenciada en parte
importante por la American with Disabilities Act de 1990, adoptando conceptos
trascendentales de la misma, como es el caso del establecimiento de ajustes

razonables*.

La Directiva sefialada tuvo un gran impacto en la normativa interna de los paises de la
UE en materia de discriminacion. En efecto, trajo como consecuencia la adaptacion
de la legislacion interna a las exigencias de dicha Directiva, que asimismo derivo en
el Plan de Accién Europeo para la Igualdad de Oportunidades para las personas con

discapacidad.

Finalmente, podemos hacer alusion a la Estrategia Europea en Materia de
Discapacidad 2010-2020, cuyo objetivo es facilitar el desarrollo de los derechos de
las personas con discapacidad del mismo modo que el resto de ciudadanos de la UE,
buscando su plena inclusion social. Dicha Estrategia busca la supresion de barreras
por medio de la elaboracion de politicas en distintos ambitos de actuacidn, a saber,
accesibilidad, participacion, igualdad, empleo, educaciéon y formacién, proteccion

social, sanidad y accién exterior.

Por medio de la mencionada Estrategia se busca también cumplir el compromiso
adquirido con la CDPD suscrito tanto por la UE, como por sus miembros,
garantizando su aplicacion tanto en los Estados miembro como en las instituciones

europeas.

En relacion a las acciones especificas sobre igualdad de trato en materia de empleo y
de ocupacion de la Estrategia Europea en Materia de Discapacidad 2010-2020, es

preciso indicar que la accion europea pretende aumentar el nimero de trabajadores

*2 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 46.
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con discapacidad en el mercado ordinario de trabajo. Para ello, fomenta la elaboracion
de politicas activas de empleo, principalmente relacionadas con la mejora de la
accesibilidad de los lugares de trabajo y la movilidad intraprofesional. Del mismo
modo, la Estrategia se orienta a la mejora de la calidad y diversidad laboral y el

trabajo por cuenta propia.
La normativa indicada constituye un marco juridico minimo para los paises miembros

de la UE, y forman parte fundamental del conjunto de normativas dirigidas contra la

discriminacion y en especifico, contra la discriminacién por factor de discapacidad.
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3. DISCAPACIDAD EN EL EMPLEO Y EN LA OCUPACION

Juridicamente, el fendmeno de la discapacidad puede ser abordado desde dos
paradigmas distintos, los cuales tienen como comun denominador el objetivo de

alcanzar el pleno goce de los derechos de las personas con discapacidad.

Uno de esos paradigmas es la prohibicion de discriminacién, propia del modelo de
derechos civiles de paises anglosajones, en virtud del cual se promueven politicas de
igualdad de trato como mecanismo para la mejora de las condiciones laborales y de
vida de las personas con discapacidad. Bajo este paradigma, resulta necesario analizar
la prohibicién de discriminacion como derecho social, elemento de la igualdad
efectiva del colectivo con discapacidad, y que se constituye como base legal de una

politica antidiscriminatoria.

El otro modelo es el dado por los mecanismos de integracién social y econémica,
historicamente utilizado en Europa continental, que enfrenta el fendmeno de la
discapacidad a traves de politicas publicas de integracion, por medio de mandatos a
los poderes publicos a fin de promover las condiciones de igualdad necesarias para

una integracion real de los colectivos histéricamente desfavorecidos®.

* CABRA DE LUNA, M.A.: «Discapacidad y aspectos sociales: la igualdad de oportunidades, la no
discriminacion y la accesibilidad universal como ejes de una nueva politica a favor de las personas
con discapacidad y sus familias. Algunas consideraciones en materia de proteccién social», en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 50, 2004, pag. 24.
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En el presente capitulo se desarrollarn los instrumentos propios de cada modelo, a
fin de determinar cdmo la combinacidon entre ambos sistemas puede constituir un
mecanismo eficaz frente al fendmeno de la discapacidad en el &mbito laboral, porque,
como veremos, ambos paradigmas constituyen dos caras de una misma moneda que

no son mas que manifestaciones de la basqueda de la igualdad material.

3.1. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

Previo a introducirnos en el estudio del derecho a no ser discriminado como
mecanismo de respuesta al fendmeno de la discapacidad en el ambito laboral, es
necesario hacer una breve alusion a la igualdad y no discriminacién en términos

generales.

La igualdad y la prohibicion de discriminacion constituyen garantias de especial
importancia y trascendencia, jugando un especial papel tanto en el moderno Derecho
Internacional de los derechos humanos como en las constituciones de los Estados

modernos.

Si bien en la primera mitad del siglo XX existia confusion conceptual entre la
igualdad y la no discriminacion, en la actualidad existe cierto consenso acerca de que
no son lo mismo, debiendo ser analizados e interpretados de forma diversa segun van
evolucionando en el tiempo. Ambos conceptos han experimentado un progreso
importante desde sus inicios, tanto en su tratamiento normativo como en los &mbitos

doctrinales y principalmente jurisprudenciales.

Como paso previo, es preciso puntualizar que la igualdad presenta una triple funcion:
como valor, como derecho y como principio®. La igualdad como valor implica que
ésta dota de sentido y fundamento a la totalidad del ordenamiento juridico, orientando

la interpretacion de las normas, constituyéndose como un limite infranqueable®. Por

* DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: «Derecho a la
igualdad y a la diferencia: Andlisis de los principios de no discriminacion, diversidad y accion
positiva», en DE LORENZO GARCIA, R. (dir.) y PEREZ BUENO, L.C. (dir.): Tratado sobre
discapacidad, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2007, pag. 119.

** DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: Op. cit., p4g. 120.
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su parte, la igualdad como derecho implica que las personas son iguales ante la ley,
permitiéndoseles obtener un trato igual oponible a terceros*®. Finalmente, la igualdad
como principio -que presenta tanto una vertiente de igualdad formal como de
igualdad sustancial o material- sera la funcion de la igualdad que nos interesa para el

desarrollo del presente trabajo de investigacion.

El principio de igualdad, tal como fue concebido en sus inicios, se forjaba como la
garantia de la inexistencia de privilegios de las clases burguesas en las leyes®
exigiendo por parte del ordenamiento juridico un trato igualitario de todos los
ciudadanos en términos de sus deberes y obligaciones™.

Esta dimensidn del principio de igualdad, entendida como igualdad formal, constituye
el derecho de los ciudadanos de ser tratado de forma igualitaria, con ausencia de
discriminaciones arbitrarias o por motivos que sefialen las leyes respectivas®, siendo

la igual dignidad de las personas el bien juridico protegido™.

Este principio se refiere a que la ley sea la misma para todos, y que se aplique segun
criterios uniformes™. Es preciso hacer presente que el mencionado principio de
igualdad no busca una igualdad real y efectiva de todas las personas sino sélo
asegurar una igualdad o paridad de trato. Ejemplo de ello es que las diferencias
derivadas de elementos sociales o econdmicos no se consideraban incompatibles con

la igualdad ante la ley™.

Esta igualdad formal no s6lo se manifiesta en la igualdad ante la ley, sino que
también se manifiesta en la aplicacion de la ley por parte de los 6rganos judiciales,

denominada igualdad en la aplicacion de la ley. Ello significa que un mismo tribunal

“ DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: Op. cit., pag. 127.
* RUIZ CASTILLO, M.: Igualdad y no discriminacion. La proyeccion sobre el tratamiento laboral
de la discapacidad, Ed. Bomarzo, 1% edicion, Albacete, 2013, pag. 10.

*8 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 177.

* CABRA DE LUNA, M.A.: Op. cit., pag. 22.

%0 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 177.

51 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 179.

52 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 178.
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no puede resolver de forma opuesta dos supuestos de hecho iguales sin la debida

justificacion de un cambio de criterio para el futuro®.

Como es posible observar, la igualdad formal, entendida también como paridad de
trato, hasta donde hemos visto, no obliga a los particulares -entre los cuales se
encuentran empresarios y trabajadores-, sino que los destinatarios de la normativa a
que da origen el principio de igualdad son los poderes publicos en el ejercicio de sus
funciones, quienes no pueden realizar discriminaciones arbitrarias. Ello se debe a que
una eficacia horizontal del principio de igualdad pugnaria con la libertad de
determinacion en las relaciones entre privados, sin perjuicio de que existen
excepciones en el dmbito de las relaciones laborales™. Esta situacién, como sera

posible observar, cambia con la evolucion del concepto del principio de igualdad.

La igualdad de trato entre iguales y desigualdad de trato entre desiguales exige un
analisis comparativo de indole individual, denominado juicio de igualdad, que
constituye el parametro para determinar si existe o no una desigualdad en las medidas
adoptadas por el Estado, y en la afirmativa, si la medida cuenta o no con una
razonable justificacion para determinar si la igualdad formal esta o no siendo

vulnerada.

Como se indicaba anteriormente, el concepto de igualdad fue evolucionando a un
concepto mas amplio. En este desarrollo, el concepto del principio de igualdad supera
lo que entendemos como igualdad ante la ley en su aspecto formal, y pasa a
entenderse como igualdad en la ley, principio que debe manifestarse de forma
transversal en el ordenamiento juridico y en la accién de los poderes publicos™, y que
significa que la igualdad no solo debe manifestarse ante la ley, sino que también debe
formar parte de su contenido, limitando la actuacion de los poderes publicos, en

especial del poder legislativo.

¥ RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: «lgualdad y no discriminacion en el empleo», en
Revista Derecho y Conocimiento, vol. 1, 2001, pag. 468.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 185.

% RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: Op. cit., p4g. 463.
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Asi, al contenido normativo de la propia ley le estan vedadas las desigualdades de
trato en la medida en que no cuenten con una justificacion razonable, distinciones que

vulnerarfan el mandato genérico y formal de la igualdad®®.

Es en este punto en que cobra relevancia el concepto de igualdad sustancial o
material como dimension del principio de igualdad. Conforme a la igualdad material,
el Estado es el llamado a establecer las condiciones necesarias a fin de posibilitar una
igualdad real entre las personas en una dimension colectiva, eliminando las barreras
que impiden el ejercicio pleno de los derechos y el acceso a las oportunidades de las
personas a través de medidas estructurales, legales o de politicas publicas. En efecto,
se busca que los poderes publicos no se limiten al respeto del principio de igualdad en
su sentido formal, sino que adopten medidas positivas a fin de lograr una igualdad
efectiva, incluso aquellas que siendo aparentemente discriminatorias promuevan una

igualdad de oportunidades respecto de un colectivo histéricamente desfavorecido.

De este modo, la igualdad debe responder tanto a su vertiente formal como a la
material o sustancial. Esta igualdad material, como objetivo a alcanzar, impone la
exigencia a los poderes publicos de remover los obstaculos que la dificultan y
promoverla activamente a través de la igualdad de oportunidades®’, y cuenta con dos
manifestaciones distintas: una de ellas es el derecho a no ser discriminado (que sera
desarrollado mas adelante), y la otra es la Ilamada a los poderes publicos para la
implementacién de medidas de integracion social y econémica (como es el caso de

las acciones positivas).

Como se adelantd, es precisamente en el desarrollo de esta nueva nocién de igualdad
en que surge el derecho a no ser discriminado, dejando de lado el caracter general de
la igualdad, pasando a un ambito mas especifico y concreto. La prohibicion de la
discriminacion, si bien se encuentra intimamente relacionada con el principio de
igualdad, se erige como un derecho fundamental independiente que tiene

caracteristicas propias.

8 RUIZ CASTILLO, M.: Op. cit., pag. 11.
5" DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: Op. cit., pag. 124.
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La prohibicion de discriminacion impide la diferenciacion por una serie de causas de
caracter social o personal histéricamente arraigadas que son especialmente odiosas,
como es el caso de aquellas atentatorias a la dignidad de las personas. Este
instrumento juridico permite reforzar la igualdad material a fin de conseguir una
igualdad de trato cuya consecuencia sea el pleno goce de los derechos por parte de

todas las personas, sin exclusién de grupo alguno®,

Esta concepcién de la igualdad como derecho en conjunto con el principio de no
discriminacion pasan a ser pilares basicos de la sociedad, adoptando una eficacia
tanto vertical como horizontal, con una aplicacion especialmente relevante en el

ambito de las relaciones laborales.

El derecho a no ser discriminado, como mecanismo de promocién de condiciones
para la igualdad real de personas y colectivos para el pleno goce de sus derechos
fundamentales y participacion en la vida social ha sido largamente desarrollado en el
Derecho de los Estados Unidos y del Reino Unido desde los afios “40 del siglo XX,

sistemas que se han orientado hacia un modelo individualista.

El desarrollo de mecanismos anti discriminatorios -sean éstos legislativos, doctrinales
0 jurisprudenciales- ha traido como consecuencia la extension en términos
conceptuales de lo que se entiende por discriminacion, dando lugar, tal como se
explicara posteriormente, a distintas y novedosas formas de discriminacion, como es

el caso de la discriminacion indirecta o la discriminacion por asociacion.

Sin perjuicio de la existencia de antecedentes mas remotos sobre normativa
antidiscriminatoria en el Derecho anglosajon, en el ambito europeo el primer gran
paso hacia la elaboracion normativa de una politica de no discriminacion fue el
Tratado de Amsterdam, al establecer la adopcion, por parte del Consejo, de medidas

adecuadas para la lucha contra la discriminacion.

Pocos afios despues, la propia CDFUE establecio en sus articulos 20 y 21 la

prohibicion de discriminacion, la cual no sélo se limita a la prohibicion de

8 RUIZ CASTILLO, M.: Op. cit., pag. 15
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discriminacion en el ejercicio de los derechos fundamentales, sino también se amplia

su ambito de aplicacion a la totalidad de situaciones juridicas™.

Ahora bien, el primer cuerpo normativo de la UE que adopta con mayor intensidad la
politicas anti discriminatorias en el empleo y en la ocupacion desarrolladas
previamente en Estados Unidos e Inglaterra fue la Directiva 2000/78/CE, sin perjuicio
que la jurisprudencia del TEDH vy del Tribunal de justicia de la Union Europea (en
adelante TJUE) ya venia adoptando aspectos de la tutela antidiscriminatoria de los

sistemas normativos anglosajones.

Esta Directiva conceptualiza y desarrolla elementos como la discriminacion directa,
la discriminacion indirecta, el acoso, los ajustes razonables y las acciones positivas, y
constituye el punto de inflexion por medio del cual los paises de la UE se ven en la
obligacion de transponer el contenido de la Directiva a su ordenamiento interno,

creando leyes antidiscriminatorias en materias de empleo y ocupacion®.

Para efectos de la mencionada Directiva, se entiende por igualdad de trato la ausencia
de toda discriminacion directa o indirecta basada en motivos de religion o
convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el ambito del

empleo y la ocupacion.

Si bien la Directiva no define expresamente lo que se entiende por discriminacion,
QUINTANILLA NAVARRO propone una definicion derivada de la jurisprudencia
del TJUE como “una situacion de desventaja, de exclusion, de minusvaloracion, hacia
ciertos colectivos tradicionalmente en peores condiciones que el resto de los

ciudadanos y que la sociedad, a partir de cierto momento, rechaza™®*.

Tras la breve alusion conceptual sobre el principio de igualdad y la no discriminacion,
es menester entrar en el estudio de los distintos aspectos de la discriminacién por

discapacidad en el empleo y la ocupacion.

% DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 182.

% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 48.

. QUINTANILLA NAVARRO, B.: «lgualdad de trato y no discriminacién en funcién de la
discapacidad», en VALDES DAL-RE, F. (dir.) y LAHERA FORTEZA, J. (coord.): Relaciones
laborales de las personas con discapacidad, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, pag. 229.
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3.1.1. DISCAPACIDAD Y DISCRIMINACION

La discriminacion por razon de discapacidad constituye un elemento relativamente
novedoso, ya que no ha sido establecido como tal de modo indiscutible y permanente
en la normativa internacional y europea. Mas bien, ha sido una construccion
anglosajona que paulatinamente ha sido acogida en la jurisprudencia del TEDH vy del
TJUE, y que luego de afios ha sido plasmada en la normativa de la Europa

continental.

La promulgacion de normativas antidiscriminatorias en el ambito de la discapacidad
en el empleo y la ocupacion surge como respuesta a la conviccion de que los
problemas de las personas con discapacidad se derivan de discriminaciones
producidas por prejuicios referentes a sus capacidades y habilidades para el trabajo®.

La normativa que regula la discriminacién por discapacidad cuenta con ciertas
particularidades que la diferencian de la discriminacion por otros factores.
Concretamente, la discriminacion por discapacidad cuenta con dos aspectos, uno de
ellos es una vertiente negativa, consistente en la prohibicién de discriminacion por
motivos de la discapacidad en aras de la igualdad de trato, y la segunda, una vertiente

positiva, por la cual se impone la obligacion de adoptar los ajustes razonables®.

De los mencionados aspectos es posible advertir dos tipos distintos de discriminacion
por discapacidad. ElI primero de ellos esta relacionado con la prohibicién de
discriminacién por discapacidad, de forma tal que habra discriminacion si se realizan
diferencias basadas en elementos caracteristicos del colectivo desfavorecido, tal como
sucede con otros factores de discriminacion como el género o la raza. El segundo,
guarda relacién con la obligacion de adoptar ajustes razonables, de modo que
estaremos en presencia de una discriminacion cuando el destinatario de la norma se

niegue a la realizacion de dichos ajustes requeridos®.

62 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 46.
63 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 62.
6 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., p4g. 63.
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Precisamente, la CDPD reconoce ambas formas de discriminacion al entender por
discriminacion por motivos de discapacidad 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, econdémico, social, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las
formas de discriminacion, entre ellas, la denegacion de ajustes razonables. La
proscripcion de ambas formas de discriminacion constituye una evidente

manifestacion de la igualdad sustancial en el terreno de la discapacidad.

En relacion con la discriminacion y la discapacidad, es necesario hacer referencia a un
subtema, cual es, la enfermedad y discriminacion. La falta de definicion especifica
acerca de las hipotesis facticas que podrian ser incluidas en un concepto de
discapacidad hace surgir la duda acerca de si el tratamiento de la discriminacion por

discapacidad es 0 no extensivo a la enfermedad.

Si bien la CDPD establece un concepto amplio y dinamico de la discapacidad, no
queda claro si un supuesto de enfermedad podria 0 no constituir una hipotesis tutelada

por la normativa internacional antidiscriminatoria.

En el &mbito europeo, la Directiva 2000/78/CE no define lo que debe entenderse
como discapacidad en el ordenamiento comunitario, ni tampoco remite dicha
construccién conceptual a las legislaciones internas, de modo que la determinacién

del concepto y alcances de la discapacidad le ha correspondido al TIUE®®.

Para ello resulta ilustrativa la sentencia del TJUE, de fecha 11 de julio de 2006, en el
asunto C-13/05°°. El caso intenta establecer si la enfermedad como factor de
discriminacion es o no equiparable al tratamiento que el derecho comunitario otorga a

la discapacidad como factor de discriminacion.

% RUIZ CASTILLO, M.: Op. cit., pag. 100.

% E| caso trata sobre una peticién de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Social nim.
33 de Madrid, en el procedimiento entre Sonia Chacon Navas y Eurest Colectividades, S.A.. La Sra.
Chacon trabajaba en la empresa Eurest, y en octubre de 2003 fue declarada en baja laboral por
enfermedad por no encontrarse en condiciones de reanudar su actividad a corto plazo. En mayo del
afio 2004, el empleador notificd a la trabajadora de su despido, sin especificar motivo alguno y
reconociendo su caracter de improcedente. La Sra. Chacon demandd la nulidad de su despido
alegando desigualdad de trato y discriminacién derivada de su baja laboral.
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El tribunal considera que una enfermedad no puede asimilarse, al menos en principio,
a la discapacidad, no constituyendo por si misma un indicio para la aplicacion de la
prohibicion de discriminacion por motivo de discapacidad. La sentencia establece
como primer criterio diferenciador, la temporalidad de las limitaciones, de forma tal
que para que una enfermedad sea equiparada a una discapacidad, es necesario que la
limitacion derivada de la enfermedad sea duradera o permanente. Lo anterior se
desprende de la inexistencia de una definicion de lo que entendemos por discapacidad

en la Directiva 2000/78/CE, situacién que otorga cierta incertidumbre®”.

Como consecuencia del criterio anteriormente sefialado, quien quiera alegar que ha
sido victima de una discriminacion por motivo de enfermedad e intente equipararla a
la discapacidad tendré que demostrar que la medida no se encuentra motivada por la
propia enfermedad, sino que por las limitaciones duraderas o permanentes derivadas

de la misma.

El TJUE otorga también luces sobre este aspecto en su sentencia de fecha 18 de
marzo de 2014, en el asunto C-363/12, caratulado Z. y A Government department and
the Board of management of a community school sobre una peticién de decision

prejudicial planteada por el Equality Tribunal de Irlanda®.

En concreto, la decisién prejudicial buscaba la interpretacion de la Directiva
2006/54/CE -relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion- y la
Directiva 2000/78/CE, a fin de poder dilucidar si la negacion de un permiso retribuido

equivalente a un permiso de maternidad o de adopcion derivado del nacimiento de un

% GUTIERREZ-SOLAR CALVO, B.: «Derecho a la no discriminacién y enfermedad del
trabajador: sentencia TC 62/2008, de 26 de mayo de 2008», en GARCIA MURCIA, J. (dir.)
Derechos del Trabajador y Libertad de Empresa. 20 casos de Jurisprudencia Constitucional, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 2013, pég. 221.

% El caso trataba sobre una peticién de decisién prejudicial planteada por el Equality Tribunal de
Irlanda en el marco de un litigio entre una madre subrogante (Sra. Z) que ha tenido un hijo gracias a
un convenio por sustituciéon y el A Government department (Ministerio irlandés) y el Board of
management of a community school, instituciones que le habian denegado un permiso retribuido
equivalente a un permiso de maternidad o de adopcién derivado del nacimiento del nifio. La Sra. Z
consideraba que habia sido objeto de un trato discriminatorio por motivo de sexo, estatuto familiar y
discapacidad. Respecto de la discapacidad, la Sra. Z consideraba que el Government department no
le habia concedido ajustes razonables en su condicion de persona con discapacidad derivada de su
incapacidad de gestar un hijo.
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hijo gracias a un convenio de gestacion por sustitucion constituia una discriminacion

por razén de sexo o por discapacidad.

La sentencia referida, en lo que concierne a la Directiva 2000/78/CE®, sefiala que
ésta debe interpretarse en el sentido de que no constituye una discriminacion por
motivo de discapacidad el hecho de denegar la concesion de un permiso retribuido
equivalente a un permiso de maternidad o un permiso por adopcion a una trabajadora
incapacitada para gestar a un nifio y que ha recurrido a un convenio de gestacién por
sustitucion. Agrega la sentencia que la validez de la mencionada Directiva no puede
apreciarse en relacion con la CDPD, pero debe ser interpretada en la medida de lo

posible de conformidad con tal Convencion.

En consecuencia, el TIUE sefiala que el impedimento de gestar y dar a luz a un hijo
no seria considerado discapacidad, y por ende, no contaria con la proteccion de la
Directiva 2000/78/CE. EI Tribunal entiende que el concepto de discapacidad no sélo
abarca la imposibilidad de llevar a cabo una actividad profesional, sino también la
dificultad de ejercer dicha actividad. Si bien la Sra. Z sufre una afeccion que
constituye una limitacion, tal circunstancia no impide su plena y efectiva
participacion en la vida profesional en igualdad de condiciones que los restantes
trabajadores. Dicho de otra forma, la sentencia restringe el concepto de
“discapacidad” contenido en la Directiva 2000/78/CE a limitaciones que guarden
estricta relacion con el trabajo o con el ejercicio de una actividad profesional. Junto
con ello, indica la sentencia que la validez de la Directiva no puede apreciarse en
relacién con la Convencion de la ONU, pero debe ser interpretada en la medida de lo
posible de conformidad con esta Convencion, por no ser sus disposiciones
incondicionales ni suficientemente precisas, constituyendo una clara sefial de

retroceso en la aplicacion de la CDPD.

*En lo referente a la 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 ocupacién -en particular sus articulos 4 y 14- la
sentencia sefiala que deben interpretarse en el sentido de que no constituye una discriminacion
basada en el sexo el hecho de denegar la concesion de un permiso retribuido equivalente al permiso
de maternidad a una trabajadora, en su calidad de madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a
un convenio de gestacion por sustitucion. Y agrega que la situacion de una madre subrogante en lo
concerniente a la atribucion de un permiso por adopcién no esta comprendida en dicha Directiva.
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Otra hipotesis interesante es el caso de la obesidad, ya que podria suscitar dudas el
hecho de si es 0 no posible considerar la obesidad como una discapacidad, y como tal,
encontrarse protegida por la Directiva 200/78/CE. En la actualidad, hay una peticién
de decision prejudicial pendiente en el TJUE, asunto C-354/13 que aborda esta
hipétesis. En el mencionado asunto, las conclusiones del abogado general Sr. Nilo
Jaaskinen, de fecha 17 de julio de 2014, proponen al TJUE que la obesidad severa
puede constituir una discapacidad protegida por la Directiva 2000/78/CE sélo en la
medida en que, al interactuar con otras barreras, dificulte la participacion plena y

efectiva en un plano de igualdad de estas personas en la vida profesional.

3.1.2. DISCRIMINACION DIRECTA

La discriminacion directa es la forma més evidente y clara de discriminacion, y por

ende, es la que ha sido mas estudiada por la doctrina y la jurisprudencia.

Estamos frente a una discriminacion directa cuando una persona es tratada de manera
menos favorable que otra en situacién equivalente, por motivo de caracteristicas
personales propias de un colectivo histéricamente discriminado, sin existir otro

motivo que justifique tal diferencia de trato.

El CEDH y las Directivas de la UE sobre discriminacion’ tratan de forma similar la
discriminacion directa’. En lo que respecta a la discriminacion directa en el empleo y
la ocupacidn, la Directiva 2000/78/CE sefiala expresamente en su articulo 2.2 a) que
“existird discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga por alguno de los

motivos mencionados en el articulo 1(...)".

" Tal como es el caso de la Directiva sobre igualdad en el empleo, articulo 2.2.a); Directiva sobre
igualdad de trato entre hombres y mujeres articulo 2.1.a); Directiva sobre igualdad de trato entre
hombres y mujeres en el acceso a los bienes y servicios, articulo 2. a) y Directiva sobre igualdad
racial articulo 2.2.

"t AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Manual de
legislacién europea contra la discriminacion, Oficina de Publicaciones de la Union Europea,
Luxemburgo, 2011, pag. 22.
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Del contenido de la Directiva podemos concluir que para encontrarnos frente a una
discriminacion directa, debe existir un trato menos favorable a una persona en
comparacion a otra persona en similar situacion, y que dicho trato se deba a una
caracteristica que sea propia de alguno de los colectivos histéricamente discriminados
que se sefialan en el articulo 1 de la Directiva, como es el caso de las personas con
discapacidad, las mujeres, etc.

En la esfera de la discapacidad, habra discriminacion directa cuando la diferencia de
trato tenga por unico criterio diferenciador, precisamente, la discapacidad. En la
discriminacion directa por razon de discapacidad, podemos distinguir los siguientes

elementos:

3.1.2.1. TRATO MENOS FAVORABLE

El primer elemento de la discriminacion directa, esto es, el trato menos favorable, se
deduce de la apreciacion de criterios objetivos, determinables por factores empiricos
apreciables objetivamente.

De lo anterior se sigue que el trato menos favorable constituye un elemento de
relativa simpleza para su identificacion, y podemos sefialar como ejemplos de este
trato menos favorable la denegacién de entrada a una tienda, percepcion de menores

remuneraciones o violencia en general .

Este trato menos favorable tiene, a su turno, dos variantes distintas; la abierta y la
oculta o encubierta. La discriminacion directa abierta es aquella en que no cabe duda
que el motivo protegido es el factor que determina el trato menos favorable, siendo la
situacion de discriminacién perceptible superficialmente, constituyéndose asi como la
hipdtesis mas ostensible de discriminacion. La discriminacion directa oculta o

encubierta es aquella en que el factor que origina el distinto tratamiento es el motivo

2 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 23.
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protegido, aunque no se muestra de una forma abierta, sino solapada, valiéndose de

un resquicio o, incluso, de una apariencia legal”®.

3.1.2.2. REFERENCIA COMPARATIVA

El segundo elemento, consistente en el analisis comparativo de las condiciones
desfavorables, es de suma importancia, toda vez que la interrogante acerca de la
igualdad o desigualdad de trato s6lo puede ser analizada respecto de concretos
derechos o deberes que operan como término de comparacién, y es lo que la

jurisprudencia constitucional espafiola ha denominado tertium comparationis’™.

La referencia comparativa debe demostrar que el Gnico factor que origina la
diferencia de trato entre las personas que se encuentran en situaciones iguales sea un

Y6

“motivo protegido”™®, esto es, caracteristicas propias del colectivo histéricamente

discriminado. S6lo entonces estaremos frente a un caso de discriminacién directa.

La necesidad de realizar la comparacion antes descrita implica la dificultad de que es
preciso contar con dos hipoOtesis comparables, y ello no siempre es posible,
estableciendo, en principio, una barrera probatoria sustancial en la determinacion de

una discriminacion directa.

La Directiva otorga una solucién a la situacion antes mencionada, disponiendo que la
comparacion puede realizarse de forma hipotética. Sefiala asi que podemos estar
frente a una discriminacion directa cuando “una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra”, 10 cual otorga mayor flexibilidad a la
hora de la aportacion de prueba por parte de la persona discriminada, tutelando de

mejor forma su derecho.

" NOGUEIRA GUSTAVINO, M.: «La doctrina constitucional sobre discriminacién directa por
razdn de embarazo en el siglo XXI», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim.
73, 2008, pags. 176 y 177.

"“ DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L.M.: Op. cit., pag. 185.

> AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 23.
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En el caso de la discapacidad, la Directiva permite que esta comparacion no sélo se
realice entre una persona con discapacidad y otra persona sin discapacidad, sino
también la comparacién entre dos personas con distintos niveles de discapacidad’,

ampliando las hipétesis de discriminacion directa.

Finalmente, es preciso sefialar que el mencionado analisis comparativo debe
realizarse tomando en consideracion los ajustes razonables que hubiesen sido
necesarios en el caso concreto que se analiza’’, tema que sera desarrollado con mayor

detencidon mas adelante.

3.1.2.3. MOTIVOS PROTEGIDOS

Existe un tercer elemento de la discriminacion directa, consistente en que la
desigualdad de trato se produzca en virtud de los motivos protegidos, o dicho de otro
modo, se origine por los factores propios de un colectivo histéricamente
desfavorecido. De ello se deduce la necesidad de que exista un nexo causal entre el
trato menos favorable y el motivo protegido’® para entender que se ha verificado una

hipétesis de discriminacion directa.

En el ambito del empleo y la ocupacién, la propia Directiva 2000/78/CE enumera en
su articulo 1 distintos motivos protegidos: la religion o convicciones, la edad, la

orientacion sexual o la discapacidad.

En materia laboral, se prohibe que el empleador otorgue a una persona con
discapacidad un tratamiento desfavorable sin considerar si afecta o no su capacidad de
trabajo y que, como tal, tenga su origen fundamentalmente en su condicion de
discapacitado™. La medida adoptada que provoca el trato menos favorable no debe

necesariamente hacer referencia explicita al motivo de discriminacién, sino que basta

" WHITTLE, R.: «The Framework Directive for equal treatment in employment and occupation: an
analysis from a disability rights perspective», en European law review, vol. 27, issue 3, 2002, pag.
306.

" CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 69. )

8 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 26.

® CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 69.
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con que se relacione con un elemento indisociable del motivo protegido®, quedando

en evidencia la tendencia extensiva de la interpretacion en analisis.

La evolucion en la jurisprudencia europea®! ha permitido determinar la existencia de
discriminacion directa incluso cuando la persona destinataria de la medida
discriminatoria no forma parte directa del colectivo desfavorecido, sino que de un
modo indirecto. Es el caso de la discriminacion por asociacion, una novedad
normativa que sera analizada en su respectivo epigrafe y que determina que la
Directiva 2000/78/CE no se aplica a una categoria determinada de personas sino en
funcion de los motivos contemplados en el articulo 1 de la misma Directiva, lo cual
daria lugar a esta nueva clase de discriminacion, ampliando la esfera de aplicacion y

proteccién de la Directiva.

3.1.2.4. EXCEPCIONES

Si bien la discriminacion directa no admite justificaciones -a diferencia de la
discriminacion indirecta- la Directiva 2000/78/CE establece una excepcion a la regla

general sobre prohibicion de discriminacion.

En efecto, en relacién a los requisitos profesionales, sefiala en su articulo 4.1 que los
Estados miembros podran disponer que una diferencia de trato basada en una
caracteristica relacionada con cualquiera de los motivos mencionados en el articulo
1 no tendra caracter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de la actividad
profesional concreta de que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha
caracteristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre y

cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado.

Dicho de otro modo, se pueden realizar diferencias de trato cuando la caracteristica
especifica de la persona -que generalmente constituye un factor de discriminacion-

sea un requisito profesional esencial y determinante. Lo que se prohibe es que el

% AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 26.

81 En especifico el Caso Coleman, sentencia del TJUE de fecha 17 de julio de 2008, asunto C-
303/2006.
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empleador adopte medidas basadas en el motivo de discriminacion, cuando éste es
irrelevante para el ejercicio de la labor determinada. Asi, no se puede obligar a los
empleadores a mantener personas que no estén capacitadas para realizar un
determinado trabajo, otorgando de esta forma mayor flexibilidad al momento de

analizar la legitimidad de la medida adoptada y su consecuente diferencia de trato®,

Lo anterior guarda relacion con la légica de la Directiva, en virtud de la cual, se
disefia un sistema basado en la meritocracia, donde la persona mas cualificada y
adecuada para el puesto de trabajo lo consigue, sin perjuicio de que la Directiva
asegure las bases de la igualdad de oportunidades en el empleo y la ocupacion®.

Esta excepcion cobra especial importancia en el caso de la discapacidad, porque
existe un mayor nimero de casos en que las deficiencias funcionales que tiene una
persona y su interaccion con el medio imposibilitan el desarrollo de determinadas
funciones o labores. Por ello, resulta fundamental la determinacion de las funciones
esenciales del empleo u ocupacién en cuestion y establecer si la persona cuenta o no
con las aptitudes adecuadas para el desarrollo del mismo. Este es el caso tipico de las
Fuerzas Armadas, en las cuales las condiciones fisicas si son esenciales y

determinantes para el cumplimiento de las funciones.

De todas formas, y tal como lo ha venido sosteniendo el TIUE respecto de supuestos
de discriminacion por razén de sexo, esta excepcioén debe interpretarse de forma
restrictiva, no dando lugar al establecimiento de exclusiones totales y genéricas, sino

para situaciones y actividades concretas y especificas®.

Otra excepcion aplicable a la discriminacion por discapacidad y a los restantes
motivos protegidos establecidos en el articulo 1 de la Directiva, es la indicada en el
articulo 2.5 de la misma, en relacion a eventuales limitaciones que pueden darse en
una sociedad democratica, necesarias para la seguridad publica, la defensa del orden y
la prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la proteccion de los
derechos y libertades de los ciudadanos.

82 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 72.
8 WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 305.
8 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 71.
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Finalmente, se permite a los Estados, segun lo dispone el articulo 3.4 de la Directiva,
la no aplicacién de la misma a las Fuerzas Armadas por lo que respecta a la
discriminacion basada en la discapacidad y en la edad, y que sera analizado con
mayor detencion en el epigrafe referente al analisis comparativo entre la

discriminacion por razon de discapacidad y por edad respectivamente.

3.1.3. DISCRIMINACION INDIRECTA

La discriminacion indirecta, entendida como aquellos criterios, disposiciones 0
procedimientos aparentemente neutros gque tienen como consecuencia la lesion de
derechos fundamentales de un grupo “protegido”, constituye un concepto desarrollado

en la década de los “70 en Estados Unidos.

Esta nocion de discriminacion responde a la necesidad de incluir en la prohibicion de
discriminacion el resultado discriminatorio®, independiente de la intencionalidad
presente en la adopcion de la medida. Asi, seran discriminatorias aquellas medidas
que se adopten en cuanto tengan efectos discriminatorios, independiente de si de

hecho existe 0 no una razén o motivacion discriminatoria®.

La particularidad del desarrollo del concepto de la discriminacion indirecta es que ha
sido principalmente jurisprudencial, de forma tal que la construccion de normativas
que la consagran no ha sido mas que la respuesta obligada a la doctrina ya establecida

por los tribunales.

Si bien es cierto que la idea de discriminacion indirecta fue desarrollada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos, no es menos cierto que dicha doctrina ha sido

adoptada posteriormente por Europa y desarrollada de un modo mas profundo.

En materia especificamente referida a la discapacidad, la discriminacion indirecta
tiene especial importancia, toda vez que en muchas ocasiones las barreras de acceso al

ambito laboral no se encuentran en las facultades de una persona con discapacidad,

% RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: Op. cit., pag. 482.
8 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: Op. cit., pag. 482.
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sino en las condiciones o caracteristicas de los lugares trabajo que no se adectan a sus
necesidades, y que si bien puede no existir una intencionalidad discriminatoria, los
resultados si lo son®’. Asf, vemos que la discriminacién indirecta puede cumplir una
importante funcion en materia de discapacidad, cuestion que sera desarrollada en los

epigrafes siguientes.

3.1.3.1. EVOLUCION CONCEPTUAL

El origen del concepto de discriminacion indirecta se encuentra en la doctrina del
disparate impact o impacto adverso®, adoptada por primera vez por la Corte Suprema
de los Estados Unidos, en especifico, en el caso Griggs vs. Duke Power Co. 401 US
Supreme Court Reports 424 (1971)%. El caso trataba sobre la demanda interpuesta
por un ciudadano afroamericano contra una empresa de carbones que le exigia el
grado de bachillerato para ejercer el cargo de carbonero, situacion que el demandante
consideraba discriminatoria, ya que tal exigencia no guardaba relacion con la

actividad a realizar.

La Corte Suprema estadounidense acogié la demanda, resolviendo que la
discriminacion en dicho caso se reflejaba en que al exigir el bachillerato se afectaba a
los miembros de una clase histéricamente discriminada -las personas de raza
afroamericana- quienes en términos estadisticos tenian un menor numero de
individuos con dicho grado académico. En consecuencia, con tal sentencia, se inicia
la construccion del concepto de discriminacion indirecta, al existir una medida
aparentemente neutral, pero que sus consecuencias aparecen discriminatorias para un

grupo determinado.

Evidentemente, el concepto de la discriminacion indirecta no se encontraba
restringido a factores como la raza, sino que también podia ser aplicable a otros

factores de discriminacion, como por ejemplo, el sexo o la discapacidad.

8 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 73.

8 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 74.

% CAAMARNO ROJO, E.: «La discriminacién laboral indirecta», en Revista de Derecho (Valdivia),
vol. 12, nim. 2, 2001, pag. 67.
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Este concepto creado en Estados Unidos a inicios de los afios “70 y propio de las
politicas antidiscriminatorias norteamericanas, fue recién adoptado en Europa a

inicios de los afos “80.

La primera sentencia del TJUE que considera la discriminacion indirecta es la
sentencia J.P. Jenkins de fecha 31 de marzo de 1981, Asunto C-96/80%. El caso
trataba sobre una solicitud de decision prejudicial de interpretacion del articulo 119
del TCCE y del articulo 1 de la Directiva 75/117/CEE del Consgjo.

El TIUE establecio que los criterios de diferenciacion salarial, aunque no se
relacionen directamente con el sexo de los trabajadores, o sea, resulten formalmente
neutros, pueden igualmente constituir un caso de discriminacién. Asi, la circunstancia
de pagar a trabajadores a tiempo parcial una remuneracién inferior a la propia de los
trabajadores a tiempo completo supone una discriminacién, toda vez que era un
medio indirecto de disminuir el nivel de remuneracién de las trabajadoras mujeres, al
ser este colectivo el de mayor representacion dentro de los trabajadores a tiempo
parcial. Agrega el TIUE que si la empresa no puede justificar la diferenciacion por
razones que excluyan la discriminacion por razon de sexo, se entendera que estamos

frente a una discriminacion indirecta.

Con la adopcion de dicho concepto por parte del TIUE, se amplia el ambito de
aplicacion de la tutela antidiscriminatoria, que se veia limitado por la intencionalidad
positiva propia de la discriminacion directa, y se proyecta en aras a una igualdad real

y efectiva de derechos de los trabajadores®.

Es preciso sefialar que, en un inicio, el TJUE intentd reconducir los supuestos de
discriminacion indirecta a discriminaciones directas encubiertas, en las cuales se
requeria la concurrencia de un elemento subjetivo, el del conocimiento, pero esto fue
luego modificado, tal como sucedié con la sentencia Bilka, de fecha 13 de mayo de
1986, en asunto C-170/84.

% |os fundamentos de hecho versaban sobre la circunstancia de que una mujer que trabajaba a
tiempo parcial para un empleador britanico, recibia un 10% menos que lo que recibian los
trabajadores a tiempo completo de la misma empresa, situacion que vulneraba las normas sobre
igualdad de remuneracion, ya que practicamente la totalidad de las trabajadoras a tiempo parcial
eran mujeres.

%' RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, M.: Op. cit., p4g. 483.
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Luego del desarrollo jurisprudencial realizado por el TJUE -principalmente relativa a
la discriminacion por razén de sexo- junto con el desarrollo en las doctrinas de
algunos Tribunales Constitucionales de paises miembros, la UE por medio de su

normativa adoptd y regulé el concepto de la discriminacion indirecta.

La primera normativa europea que hace referencia a la discriminacion indirecta fue la
Directiva 97/80/CE, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en
los casos de discriminacion por razon de sexo, al sefialar en su articulo 2.2 que
existird discriminacién indirecta cuando una disposicion, criterio o préactica
aparentemente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de miembros
de un mismo sexo salvo que dicha disposicion, criterio o practica no resulte
adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios objetivos que no estén
relacionados con el sexo. De la mencionada definicion, pueden extraerse los elemento
basicos de la discriminacion indirecta®: a) la existencia de una disposicién, criterio o
practica formalmente neutros; b) la dimensidn colectiva de la discriminacion indirecta
respecto a los colectivos protegidos y su identificacion estadistica®; c) la importancia
del resultado frente a la irrelevancia del elemento subjetivo; y d) la posibilidad de
admitir una justificacién objetiva y razonable, a diferencia de lo que sucede con la

discriminacién directa.

En el desarrollo normativo de la discriminacion indirecta, la Directiva 2000/78/CE ha
cumplido una importante funcion, aclarando aspectos de la misma y salvando ciertas
dificultades planteadas en sentencias del TJUE. Indica en su articulo 2.2 b) que
existira discriminacion indirecta cuando una disposicién, criterio o practica
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con
una religion o conviccion, con una discapacidad, de una edad, o con una orientacion
sexual determinadas, respecto de otras personas. Como es posible apreciar, la
definicion presenta diferencias con aquella contenida en la Directiva 97/80/CE, ya

aludida.

% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 76.
% BALLESTER PASTOR, M.A.: «El principio comunitario de igualdad de trato por razén de origen
racial o étnico», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. 63, 2006, pag. 46.
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En primer lugar, se deja de lado el requisito de que afecte a una proporcion
sustancialmente mayor de miembros, optando por la posibilidad de ocasionar una
desventaja particular. Con el mencionado cambio se pretendia superar la dificultad
que presentaba disponer de datos estadisticos para la determinacion del requisito de la
proporcion sustancialmente mayor® ampliando el &mbito de aplicacion de la
discriminacion indirecta, sin perjuicio de que dicho medio de prueba se mantenga

como un importante mecanismo de acreditacion de la misma.

Resulta necesario entonces estudiar con mayor detencién los presupuestos de la

discriminacion indirecta.

3.1.3.2. DISPOSICION, CRITERIO O PRACTICA APARENTEMENTE NEUTRA

Como es posible observar de las distintas definiciones de discriminacion indirecta
sefialadas con anterioridad, el primer presupuesto es la existencia de una disposicion,
criterio o practica formal o aparentemente neutra, que deja en evidencia dos aspectos
de esta clase de discriminacion: el sujeto activo de la misma, y la naturaleza de la

medida adoptada.

Al referirse a disposicion, criterio o préactica, es posible deducir que el sujeto activo de
la discriminacion indirecta puede ser el legislador -por medio de normas, reglas o

medidas- el empleador o las partes de un contrato colectivo.

El segundo aspecto de este elemento es la apariencia de neutralidad de la disposicién,
criterio o préactica. Este elemento resulta esencial, toda vez que es un aspecto que
permite separar esta forma de discriminacion con la discriminacién directa®. La
neutralidad supone que los destinatarios de la misma pueden ser, en teoria, miembros
0 no del colectivo histéricamente desfavorecido, pero que al momento del
cumplimiento de la misma, afecte de forma exclusiva o mayoritaria al colectivo

mencionado®.

** CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 77.
* CAAMARNO ROJO, E.: Op. cit., pag. 76.
% CAAMANO ROJO, E.: Op. cit., pag. 76.
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3.1.3.3. EFECTOS SUSTANCIALMENTE MAS PERJUDICIALES O

DESVENTAJA PARTICULAR RESPECTO DE OTRAS PERSONAS

De acuerdo con este presupuesto, la aplicacion de la disposicion, criterio o practica
aparentemente neutra a la cual se hacia alusion en el epigrafe anterior, debe producir
efectos desfavorables mayoritariamente a un colectivo desprotegido -como pueden ser
las mujeres o los discapacitados- o afectar particularmente a una persona que

pertenece a dicho colectivo.

Resulta claro que en este presupuesto la diferencia entre la discriminacion directa e
indirecta radica en el desplazamiento de la diferencia de trato a la diferencia en los

efectos de la medida®’.

Este presupuesto presenta la dificultad de tener que probar el efecto perjudicial en el
colectivo o en la desventaja particular, ya que si bien los datos estadisticos pueden ser
un mecanismo acertado, no siempre es posible contar con ellos, principalmente en el
caso de las personas con discapacidad®, y mas atn en el &mbito empresarial®. Por lo
anterior, el TJUE y el TEDH no han establecido requisitos minimos estrictos a fin de
probar un caso de discriminacion indirecta, aungue si podemos hacer presente que se

ha establecido la necesidad de reflejar una cifra sustancial*®.

Es importante hacer presente que existe jurisprudencia sobre discriminacion indirecta
en los que no se ha presentado prueba estadistica y se ha determinado igualmente la

101" quedando en evidencia que todo

existencia de esta clase de discriminacion
depende del caso concreto. Es el caso de la sentencia del TEDH de fecha 9 de junio
de 2009, asunto Opuz con Turquia, numero 33401/89, en la cual se condena a Turquia

por discriminacion por razon de sexo, por no proteger adecuadamente a las victimas

% AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit..
Pég. 30.

% WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 309.

% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 78.

1% AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit..
P4g. 136.

1 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit..
Pag. 138.
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de violencia doméstica, estimando probado que éstas eran en su mayoria mujeres sin

existir estadisticas fiables a su respecto.

Junto a lo anterior, resulta relevante destacar que la Directiva 2000/78/CE hace
referencia explicitamente a la desventaja particular de personas con una discapacidad
determinada respecto de otras, lo cual permite analizar el impacto de la medida sobre

un subgrupo de personas con discapacidad%%.

3.1.3.4. IRRELEVANCIA DEL ELEMENTO SUBJETIVO

Este presupuesto consiste en que lo relevante de este tipo de discriminacion son los
efectos diferenciadores, independiente de la intencionalidad e incluso el conocimiento
del efecto discriminatorio por parte del sujeto activo.

Como se sefial6 en el epigrafe referente a la evolucion conceptual de la
discriminacion indirecta, la determinacion de la irrelevancia del elemento subjetivo ha

sido producto del desarrollo jurisprudencial del TJUE.

3.1.3.5. JUSTIFICACIONES Y EXCEPCIONES

Es interesante mencionar que la Directiva 2000/78/CE establece justificaciones o

excepciones relacionadas especificamente con la discriminacion indirecta.

Una de ellas es la posibilidad de que la medida adoptada pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion
de esta finalidad sean adecuados y necesarios. Esta justificacién es general y
aplicable a todos los motivos protegidos por la Directiva indicados en su articulo 1, y
es tambien aplicable a los casos de discriminacion indirecta por razon de sexo segun

lo dispone la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del principio

192 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 79.
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de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos

de empleo y ocupacion.

Al respecto, la jurisprudencia del TJUE ha delimitado el alcance de las justificaciones
objetivas con finalidades legitimas a las cuales se hacia alusion. En efecto, la
sentencia Bilka -ya mencionada en el epigrafe referente a la evolucion conceptual de
la discriminacion indirecta- ha sefialado que cuando la disposicidn, criterio 0 medida
cuestionada responde a una exigencia efectiva de la empresa, es idonea para alcanzar
el objetivo de que se trata y es necesaria para tal fin, las desigualdades producidas por
la medida no se consideraran discriminatorias. A mayor abundamiento, la sentencia
Enderby, de fecha 27 de octubre de 1993, en asunto C-127/92 sefialo, en relacion a la
discriminacion indirecta por razon de sexo, que ciertos criterios neutros de evaluacion
-tales como la adecuacién de las jornadas o lugares de trabajo, la capacitacion o la
experiencia laboral del trabajador- pueden llegar a considerarse justificaciones

objetivas.

La Directiva 2000/78/CE, junto a la excepcién general a la discriminacién indirecta
antes mencionada, sefiala también una excepcion especifica para el caso de la
discapacidad en su articulo 2.2 b) ii). Segln ésta, no habria discriminacién indirecta si
el empresario o cualquier persona a la cual se aplique la Directiva, se encuentra
obligado a adoptar medidas para eliminar las desventajas que dispone la norma,
criterio o préctica propia de la discriminacion indirecta. Se deriva de ello que los
ajustes razonables juegan un papel relevante como justificantes del empresario o de la
organizacién en materia de discriminacién indirecta'®. Asi, la efectividad de la
prohibicion de discriminacién indirecta dependera de la correcta implementacion de
la obligacién de realizar ajustes razonables'®. Este tema seré desarrollado con mayor

detencion en el epigrafe referente a los ajustes razonables.

103 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 79.
104 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 82.
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3.1.4. ANALISIS COMPARATIVO CON DISCRIMINACION POR RAZON DE

SEXO

Con el objeto de entender con mayor profundidad el tratamiento de la discriminacién
directa e indirecta por razén de discapacidad, creemos oportuno realizar un analisis
comparativo de dicho tratamiento normativo con el tratamiento de la discriminacion
directa por razon de sexo y la discriminacion directa por razon de edad. Lo anterior se
debe a que la no discriminacion cuenta con una proteccion distinta dependiendo del

factor que motiva la discriminacion.

La discriminacion por razon de sexo constituye el arquetipo de discriminacion que
mas ha sido desarrollado tanto por la normativa internacional, como por la doctrina y

la jurisprudencia, fomentando la igualdad de derechos de hombres y mujeres.

Dada su relevancia, la normativa referida a la igualdad prevista para hombres y
mujeres ha trazado un importante camino en términos normativos que ha cimentado
las bases de la regulacidn referente a la igualdad en otros &mbitos, como es el caso de
la discapacidad. En este sentido, Europa no se ha mantenido al margen de dicha
tendencia, de forma tal que la regulacién europea sobre discriminacion por
discapacidad ha seguido la senda trazada por la normativa sobre igualdad por razon

de sexo.

Este principio antidiscriminatorio clasico se encuentra consagrado en el articulo 157
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante TFUE) y ha sido
desarrollado en la Directiva 2006/54/CE, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres
en asuntos de empleo y ocupacién'®. Dicha Directiva, en conjunto con la Directiva
2000/78/CE han establecido un principio general de igualdad de trato, inspirando un

conjunto de politicas sociolaborales de integracién.

195 Que refundié la Directiva 2002/73/CE, de 23 de septiembre de 2002 y su antecesora, la Directiva

76/207/CEE, de 9 de febrero de 1976, ambas relativas al principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y promocion
profesionales, y las condiciones de trabajo.
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La Directiva 2006/54/CE conceptualiza la discriminacion directa como aquella
situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razon de sexo
de manera menos favorable que otra en situacién comparable. Esta definicion, como
es posible apreciar, es similar a la definicion establecida en la Directiva 2000/78/CE

aplicable al caso de las personas con discapacidad.

En relacion a la discriminacion indirecta, la Directiva 2006/54/CE la define como la
situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros sitdan a
personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas
del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o préactica pueda justificarse
objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha
finalidad sean adecuados y necesarios. Si bien el mencionado concepto es similar al
de la Directiva 2000/78/CE, no son iguales.

La Directiva 2006/54/CE continua el criterio de la Directiva 2000/78/CE en el sentido
de no exigir que la medida afecte a una proporcion sustancialmente mayor de
miembros de un determinado colectivo y, que de este modo, el efecto puede
producirse en una desventaja particular. Dicha situacion amplia también el &mbito de

aplicacion de la discriminacion indirecta por razon de sexo.

La diferencia entre ambos tratamientos normativos sobre discriminaciones se
encuentra en las excepciones que permite la propia normativa, mas restringidas para
las hipdtesis de discriminaciones por razon de sexo que aquellas derivadas de la
discapacidad. En efecto, dada la especial sensibilidad que provoca la discriminacion
por razon de sexo, la tutela normativa es la de mayor intensidad frente a otros factores

de discriminacion, incluida la discapacidad o la edad.

En el caso de la discriminacion por razén de sexo, la Directiva 2006/54/CE en su
articulo 14.1 sefiala explicitamente que no se ejercera ninguna discriminacion directa
ni indirecta por razén de sexo en los sectores publico o privado, incluidos los
organismos publicos, en una serie de aspectos del ambito del empleo y la ocupacion,

como es el caso del acceso, promocién, condiciones o despidos™®.

106 | a Directiva especifica los siguientes aspectos: a) las condiciones de acceso al empleo, al
trabajo por cuenta propia o a la ocupacion, incluidos los criterios de seleccion y las condiciones de
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Sin perjuicio de ello, la Directiva 2006/54/CE establece en su articulo 14.2 una
excepcion, pero solo referida al acceso al empleo (incluida la formacion pertinente).
En virtud de tal excepcidn, los Estados pueden disponer que no constituya
discriminacion una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el
sexo cuando dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y
determinante debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al
contexto en que se lleven a cabo, siempre y cuando su objetivo sea legitimo y el

requisito proporcionado.

Se entiende entonces que existen dos tipos de supuestos exceptuados de la norma
general en materia de género: cuando el sexo se constituye como un requisito
profesional esencial y determinante de la funcion a realizar (como es el caso de las

nodrizas), o cuando la hipétesis contiene la excepcion de la buena fe ocupacional™”’.

Es menester sefialar que el ambito de aplicacion de la excepcion relacionada con el
factor sexo como requisito profesional esencial y determinante de la funcion a realizar
es muy reducido, toda vez que es poco usual que existan labores que bajo ningln
concepto puedan ser desempefiadas por el sexo contrario. A mayor abundamiento, el
TJUE ha ido acotando el alcance de la excepcion sefialada, indicando supuestos en los
que el sexo ha podido ser una condicion determinante para ciertos trabajos, realizando
una interpretacion claramente restrictiva sobre la legitimidad del objeto y la

proporcionalidad del requisito exigido®.

contratacion, cualquiera que sea el sector de actividad y en todos los niveles de la jerarquia
profesional, incluida la promocién; b) el acceso a todos los tipos y niveles de orientacion
profesional, formacion profesional, formacion profesional superior y reciclaje profesional, incluida
la experiencia laboral préctica; c) las condiciones de empleo y de trabajo, incluidas las de despido,
asi como las de retribucion de conformidad con lo establecido en el articulo 141 del Tratado; d) la
afiliacion y la participacion en una organizacion de trabajadores o empresarios, o en cualquier
organizacién cuyos miembros ejerzan una profesidn concreta, incluidas las prestaciones concedidas
por las mismas.

1971 OUSADA AROCHENA, J.F.: «Ley de Igualdad y contrato de trabajo», en AA.VV, Ediciones
Francis Lefebvre, Madrid, 2007, pag. 36, citado en CHARRO BAENA, P. y SAN MARTIN
MAZZUCCONI, C.: «Decélogo jurisprudencial basico sobre igualdad y no discriminacion en la
relacion laboral», en Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. Extra 3 igualdad,
2007, pag. 88.

108 A modo de ejemplo, sentencia Kreil de 11 de enero de 2000 en asunto C-285/98 y sentencia
Sirdar de 26 octubre 1999 en asunto C-273/97.
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En conclusion, en el &ambito comunitario, no existira discriminacion por razén de sexo
cuando la naturaleza de las funciones del empleo exija que sean cumplidas por un
género determinado, pero sélo cuando la mencionada exigencia persiga un objetivo

legitimo y proporcionado®®.

De esta forma, en los restantes d&mbitos del empleo -como la retribucién o los
despidos- las excepciones se encuentran absolutamente vedadas, evidenciando la alta

intensidad de proteccion de la Directiva frente a la discriminacion por razon de sexo.

A diferencia de lo anterior, la discapacidad como factor de discriminacion si cuenta
con excepciones de mayor amplitud que en el caso de la discriminacion por razén de

SEXO0.

Es importante hacer presente, en primer término, que la Directiva 2000/78/CE
establece en su articulo 3 como ambito de aplicacién de la misma aspectos o fases del
empleo en términos bastante similares a lo sefialado en la Directiva 2006/54/CE,
incluyendo el acceso al empleo, formacion y promocién profesional, condiciones del

empleo y participacion en organizaciones derivadas del mismo.

Ahora bien, en relacion a las excepciones a la aplicacion de la Directiva 2000/78/CE
sobre igualdad, el articulo 4.1 de la misma permite a los Estados miembros disponer
que una diferencia de trato basada en la discapacidad no tenga el carécter
discriminatoria cuando, debido a la naturaleza de la actividad profesional concreta de
que se trate o al contexto en que se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea

legitimo y el requisito, proporcionado.

La diferencia entre la excepcion aplicable a ambos casos queda en evidencia a simple
vista. En efecto, la Directiva 2000/78/CE establece la posibilidad -por parte de los
Estados miembros- de disponer que una diferencia de trato basada en la discapacidad
no se limite a la esfera del acceso al empleo y la formacion, sino que se extienda a los

otros ambitos de aplicacién descritos en el articulo 4.1, incluyendo la promocion

109 ALONSO OLEA, M. y CASAS BAAMONDE, M.E.: Derecho del Trabajo, Ed. Civitas, 26
edicion, Madrid, 2009. pag. 195.
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profesional, las condiciones del empleo y participacion en organizaciones derivadas

del mismo.

La normativa mencionada deja a las personas con discapacidad en una situacion de
menor proteccion en relacion a las diferencias de trato por razén de sexo, ya que
permite a los Estados -en este Ultimo caso-considerar no discriminatorias aspectos tan

sensibles en la esfera del empleo como lo son las remuneraciones o los despidos.

3.1.5. ANALISIS COMPARATIVO CON DISCRIMINACION POR RAZON DE

EDAD

La discriminacion por razén de edad y la discriminacion por discapacidad son
conceptos relativamente novedosos, denominados incluso de nueva generacion,
que no cuentan con el amplio desarrollo doctrinal, normativo y jurisprudencial con

que cuenta, a modo de ejemplo, la discriminacién por razén de sexo.

Ambos casos presentan varias similitudes. Al regularse en la misma Directiva
2000/78/CE, tienen el mismo ambito de aplicacion y cuentan con elementos
conceptuales iguales, como es el caso de lo que se entiende por discriminacion directa

o indirecta.

En el ambito de las excepciones a la prohibicién de discriminacion también cuentan
con similitudes. En concreto, la excepcion aplicable al caso de la discriminacion por
discapacidad -referente a permitir a los Estados disponer que una diferencia de trato
basada en la discapacidad no tenga el caracter discriminatoria cuando por su
naturaleza o contexto dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial
y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito,

proporcionado- es también aplicable a las diferencias de trato basadas en la edad.

Asimismo, le es aplicable a ambas hipotesis la excepcion sefialada en el articulo 2.5

de la Directiva, en relacion a eventuales limitaciones que pueden darse en una

10 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacion en la Unién Europea», en
Revista del Ministerio de Trabajo e inmigracién, nim. 92, 2011, pag. 207.
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sociedad democratica, y que son necesarias para la seguridad publica, la defensa del
orden y la prevencion de infracciones penales, la proteccion de la salud y la

proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos.

Finalmente, otra similitud -segun lo dispuesto el articulo 3.4 de la Directiva- es que se
permite a los Estados la no aplicacion de la misma a las Fuerzas Armadas por lo que
respecta a la discriminacién basada en la discapacidad y en la edad, constituyéndose
como elemento comun referente a las excepciones a la prohibicién de
discriminacion*,

El establecimiento de esta excepcidn presenta importantes dudas, ya que una medida
de esa naturaleza so6lo podria justificarse en la medida en que la totalidad de las
funciones realizadas en el seno de las Fuerzas Armadas fuesen estereotipadas y
requiriesen una importante fortaleza fisica, que todos los tipos de discapacidades
fuesen iguales o que la edad determinara con certeza la fuerza de las personas, pero
ello no es asi**2. Por ello, llama la atencién que la Directiva no incluya esta excepcion
especifica dentro de la excepcién general del articulo 4.1, como requisito profesional

esencial y determinante de acuerdo a las funciones concretas que se realicen.

Ahora bien, en relacion a las diferencias en el ambito de la discriminacion directa e

indirectal™

entre los factores de edad y discapacidad, es preciso sefialar que estas
también radican en las excepciones del principio de igualdad de trato que le son

aplicables a ambos casos.

11 En este punto resulta interesante hacer referencia a la sentencia Kreil del TJUE de 11 de enero de
2000 en asunto C-285/98, en la cual queda de manifiesto la diferencia entre el tratamiento de la
prohibicién de discriminacion en la esfera de las Fuerzas Armadas entre los motivos por razén de
sexo y aquellos derivados de la discapacidad y la edad. Indica la sentencia que las excepciones a la
prohibicion de discriminacion por razon de sexo cuando éstas constituyen una condicién
determinante en razén de su naturaleza o de las condiciones de su ejercicio —incluidos empleos
militares, como era el caso concreto - deben interpretarse restrictivamente, y sélo puede referirse a
actividades especificas. A diferencia de ello, la Directiva 2000/78/CE permite a los Estados hacer
una excepcion general a la prohibicion por edad y discriminacion en las Fuerzas Armadas, sin
necesidad de hacer un juicio de proporcionalidad concreto en cada caso, como si sucede con la
discriminacion por razén de sexo.

12 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea, cit.,
pag. 235.

13 E| analisis comparativo relacionado con otros aspectos, como los ajustes razonables, el acoso o
las acciones positivas, sera realizado en sus epigrafes correspondientes.
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La Directiva hace una distincion entre ambas hipotesis, estableciendo en su articulo 6
limitaciones a la prohibicion de discriminacion por razon de edad, sefialando ciertas

justificaciones especificas para el caso de diferencias de trato por razon de edad.

Segun el articulo 6.1 de la Directiva, tales diferencias de trato deben estar justificadas
objetiva y razonablemente por una legitima finalidad -dentro de la cual se encuentran
objetivos de politicas de empleo, mercado de trabajo y formacion profesional- y

deben ser adecuadas y necesarias.

La Directiva ejemplifica casos de diferencias de trato que podrian incluirse dentro de
la excepcidn del articulo 6.1. A su respecto, sefiala tres ejemplos: el primero de ellos
es el establecimiento de condiciones especiales, tanto de acceso al empleo y
formacion profesional, como también de las condiciones de empleo, despido y
remuneracién a fin de favorecer la insercion profesional de trabajadores jovenes, de
mayor edad o aquellos que tienen personas a su cargo. La segunda hipotesis que
sefiala es 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 o a
ciertas ventajas vinculadas a este. Y finalmente, el establecimiento de una edad
méaxima para la contratacion, basada en requisitos de formacion del empleo o la

necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubilacion.

Del mismo modo, el articulo 6.2 permite a los Estados disponer que no constituiran
discriminacion por razon de edad, la determinacion de edades especificas para

beneficiarse de prestaciones derivadas de la seguridad social.

El contenido del articulo 6 de la Directiva tiene dos efectos distintos: por una parte,
aumenta las posibilidades para que los Estados puedan configurar situaciones
exceptuadas de la aplicacién del principio antidiscriminatorio; y, por otra, limita las
competencias del TJUE para introducir principios interpretativos mas extensos,
debilitando en parte la aplicacion de la Directiva’™, situacién aplicable

exclusivamente a la edad y a la discapacidad.

14 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea, cit.,
pag. 211.
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No obstante lo anterior, en relacion al alcance de las causas de justificacion de
diferencias de trato basadas en la edad, el TJUE, por medio de su jurisprudencia, ha

realizado importantes aportes.

En primer término, es preciso hacer presente que el TJUE ha afirmado que la
Directiva 2000/78/CE solamente concreta, sin establecerlo, el principio de igualdad
de trato en materia de empleo y ocupacion, entendiendo que el derecho a no ser
discriminado por razén de la edad es un principio general del Derecho de la Unién
consagrado en el art. 21 de la CDFUE, y que es dicho instrumento el cual determina
el alcance de su eficacia'™. En este sentido, entiende que las limitaciones propias de
la Directiva 2000/78/CE son aplicables al empleo y la ocupacion, y que gracias al
contenido de la CDFUE el derecho a no ser discriminado por razon de edad puede
ampliarse a otros ambitos que no sean regulados por la mencionada Directiva,

incluyendo la eficacia horizontal del mismo.

Sin perjuicio de lo anterior, ya en el analisis de casos concretos de discriminacion por
razon de edad en el &mbito del empleo, el TIUE ha reforzado el amplio margen de
discrecionalidad de los Estados en la aplicacion de las excepciones contenidas en el
articulo 6 de la Directiva. A su respecto, la sentencia Palacios de la Villa''® de 16 de
octubre de 2007, en asunto C-411/05 referente a la jubilacién forzosa resulta
ilustrativa, ya que establece que en la determinacion de diferencias de trato basada en
la edad, los Estados miembros y, en su caso, los agentes sociales a nivel nacional
disponen de una amplia facultad de apreciacion, no solo al momento de hacer
prevalecer un objetivo por sobre otro en materia social y laboral, sino también al
definir las medidas que les permitan lograrlo, teniendo como limitacion que dicha
medida sea adecuada y necesaria. En concreto, estima que en atencién al objetivo de
la medida -reducir el desempleo- ésta no puede cuestionarse a la luz de la Directiva.

115 Asi lo establece el TJUE en la sentencia Kiiciikdeveci de 10 de enero de 2010 en asunto C-
555/07.

16 | caso trataba sobre un trabajador que al haber alcanzado la edad de jubilacion forzosa le fue
notificada la extincidn de su contrato, situacion que el trabajador consider6 un despido, demandando
a la empresa frente al drgano judicial competente. El Tribunal planted dos cuestiones prejudiciales
sobre interpretacion de la Directiva 2000/78/CE relativas a si las clausulas de jubilacion son
discriminatorias por motivo de edad.
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Queda en evidencia, dada la amplitud en el ambito de las excepciones, que la
Directiva tolera con mayor facilidad diferencias de trato basadas en la edad, en la
medida en que estas se deriven de las caracteristicas especificas de un determinado
puesto de trabajo, otorgando mayor proteccion al derecho a no ser discriminado por

discapacidad que a aquél por razén de edad.

3.1.6. Acoso

El acoso, figura adoptada del Derecho estadounidense, es un tipo de discriminacion
que se deriva de la circunstancia de pertenecer el acosado a un colectivo
histéricamente discriminado, y que no constituye un tipo de discriminacion directa ni
indirecta’*’. Es, por ende, una forma de discriminacién sui generis consistente en un
acoso moral provocado por la vulnerabilidad de la victima al pertenecer a uno de los
colectivos mencionados. Si bien es cierto que en un comienzo se consideraba como
una hipotesis de discriminacién directa, hoy presenta un tratamiento propio que
responde a las particularidades y dafiinas consecuencias de este tipo de

discriminacion**®,

En el Derecho comunitario su desarrollo es relativamente reciente''®. El
reconocimiento expreso de esta forma de discriminacién se produce en las Directivas
2000/43/CE sobre igualdad de trato de las personas independiente de su origen racial

0 étnico y 2000/78/CE sobre igualdad en el empleo.

Segln lo dispuesto en distintas Directivas europeas*?’, para la concurrencia del acoso,
se requiere que se produzca un comportamiento no deseado relacionado con un

motivo protegido (segun indica cada Directiva), que dicho comportamiento tenga

7 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., p4g. 85. )

118 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 32. )

9 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 32.

120 Asf 1o indica la Directiva 2000/43/CE sobre igualdad de trato de las personas independiente de su
origen racial o étnico, en su articulo 2.3; Directiva 2000/78/CE sobre igualdad en el empleo, en su
articulo 2.3; o la Directiva 2006/54/CE sobre igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos
de empleo y ocupacién, en su articulo 2.1(c).
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como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y/o crear un

entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

La definicion del acoso en las referidas Directivas se realiza en términos generales,
toda vez que se faculta a los Estados miembros a definir el concepto de acoso de
conformidad con sus propias normativas y practicas nacionales'?!, sin perjuicio de
que evidentemente dicha facultad no puede traspasar los limites establecidos en las
Directivas pertinentes, salvo que el tratamiento en la normativa interna sea mas

protectora de los colectivos protegidos.

En materia discapacidad, la CDPD establece en su articulo 27.1 letra b) respecto del
trabajo y empleo que los Estados partes deben salvaguardar y promover el trabajo de
las personas con discapacidad en igualdad de condiciones con los demas, asegurando
entornos seguros y saludables, incluyendo la proteccion contra el acoso y la

reparacion por los agravios sufridos.

En el ambito comunitario, la Directiva 2000/78/CE es la primera normativa que
establece el acoso como forma de discriminacion por razén de discapacidad en el
ambito del empleo y la ocupacion, constituyendo un gran avance, toda vez que en
dicha hipdtesis la discriminacion es especialmente grave y atentatoria contra la
dignidad humana del acosado. La Directiva considera el acoso como un peligro en el
ambito del empleo y la ocupacion que perturba un ambiente de trabajo, afectando la
integridad del trabajador y su dignidad.

121 A modo de ejemplo, en el &mbito de la discapacidad, la normativa espafiola, en el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General
de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusidn social, define el acoso en su articulo
2 letra f), definicién reproducida practicamente de modo literal de la Directiva 2000/78/CE. Sefiala
asi que se entiende por acoso “toda conducta no deseada relacionada con la discapacidad de una
persona, que tenga como objetivo 0 consecuencia atentar contra su dignidad o crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo”.

Por su parte, en Reino Unido, la Disability Discrimination Act 1995 (modificada el afio 2003),
relativa a la discriminacién por motivo de discapacidad -que tiene como finalidad esencial prohibir
toda discriminacion contra las personas con discapacidad, especialmente en materia de empleo-
define el acoso en su articulo 3 (b) como “1) (...) Se considerard que se somete a acoso a una
persona discapacitada cuando, por algin motivo relacionado con la discapacidad que ésta padece,
se adopta una conducta no deseada que tenga como objetivo o consecuencia: a) atentar contra la
dignidad de la persona con discapacidad, o b) crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. 2) Se entendera que una conducta tiene la consecuencia que se menciona en
el apartado 1, letras a) o b), cuando razonablemente haya de considerarse que tiene tal
consecuencia habida cuenta de todas las circunstancias y, en particular, de lo que siente la persona
con discapacidad”.
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De la naturaleza amplia de la definicion de acoso contenida en la Directiva
2000/78/CE, es posible deducir dos aspectos importantes aplicables al caso de la
discapacidad. EI primero de ellos es que el concepto de acoso pone énfasis en el
resultado de la conducta mas que en la intencionalidad de la misma. De esta forma, en
el acoso, lo relevante no es la intencionalidad, sino el resultado, esto es, la creacion
del ambiente hostil y denigratorio contra la persona que forma parte del colectivo
discriminado -en este caso la discapacidad- y que ha rechazado tal comportamiento
acosador. El segundo aspecto que es posible colegir del tenor literal de la definicion
de acoso de la Directiva 2000/78/CE es que la prohibicion de acoso no pretende estar
limitada en su aplicacién a un tipo particular de acosador (como podria ser el caso del
empleador), sino que se podria presumir que dicha prohibicién es extensiva a todos
los potenciales acosadores que se encuentren dentro del &mbito de aplicacién objetivo
de la Directiva'®.

La implementacion de la prohibicion del acoso corresponde -como lo indica la
Directiva 2000/78/CE- a los Estados miembros, y seran éstos quienes determinen si es
necesario hacer un juicio objetivo o subjetivo previo para establecer si esta forma de
discriminacion ha tenido lugar'?. En consecuencia, podran los Estados miembros
establecer si la hipdtesis de acoso es determinada por criterios subjetivos -como es la
percepcion de la victima- o por criterios objetivos, de modo que se distingan los
efectos del acoso cuando éste se presente con independencia de la percepcion
personal de la victima®®*. Del mismo modo, seran los Estados los que determinen si
procede o0 no la imposicion de algun tipo de responsabilidad de terceros (tales como
empleadores o sindicatos) a fin de prevenir que el acoso tenga lugar o se presente en

los ambientes de trabajo’?.

La determinacién de la existencia de un supuesto de acoso, a diferencia de lo que
sucede con los casos de discriminacion directa, no requiere de un término de

comparacion, toda vez que lo importante es la creacion del ambiente hostil, y que

22 \WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 316.

12 WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 316.

124 AGENCIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA: Op. cit.,
pag. 33.

125 WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 316.
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dicho ambiente esté motivado por pertenecer la victima al colectivo que se pretende
proteger’?.

La jurisprudencia europea sobre acoso por razén de discapacidad en el empleo es
bastante reducida. Sin perjuicio de ello, podemos hacer alusion a la sentencia del
TJUE, de 17 de julio de 2008, asunto C-303/06 denominado “caso Coleman”. Este
caso -que sera analizado con mayor detencion en el apartado referido a la
discriminacion por asociacion- abordd el tema de la extension de la proteccion del
acoso laboral relacionado con la discapacidad. El caso traté sobre una secretaria (la
Sra. Coleman) que se desempefiaba como tal en un despacho de abogados y quien
tenia un hijo con discapacidad. La trabajadora alegaba acoso y discriminacion por
parte de su empleador, quien se habia negado a reintegrarla luego de su permiso por
maternidad sin otorgar facilidades ni flexibilidad horaria por la condicion vy
necesidades de su hijo. En consecuencia, la cuestion prejudicial que se planted
referente al acoso era si la proteccion respecto de este tipo de discriminacién debe
interpretarse en el sentido en que solamente prohibe el acoso cuando el trabajador sea
la persona con discapacidad o si la prohibicion de acoso se aplica también cuando el
propio trabajador no es una persona con discapacidad, pero si victima de acoso
relacionado con la discapacidad que padece un hijo suyo, a quien el trabajador dedica
la mayor parte de los cuidados que su condicion necesita. En lo que aqui interesa, el
TJUE sefialé que la Directiva 2000/78/CE debe interpretarse en el sentido de que la
prohibicion del acoso no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que
tengan una discapacidad. Con ello se amplia la proteccion para aquellos casos en que
se demuestre que la victima del comportamiento no deseado constitutivo del acoso
sea un trabajador que tenga a su cargo el cuidado de un hijo con discapacidad, y que
dicho comportamiento no deseado esté motivado por tal circunstancia, resultando tal

conducta contraria a la prohibicion del acoso de la Directiva.

Finalmente, es preciso sefialar que existe un tipo especifico de acoso, el acoso

sexual*?’

, que, segun sefiala la Directiva 2006/54/CE, es la “situacion en que se
produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado de indole

sexual con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en

126 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 85.
127 Categoria juridica distinta a la discriminacion por razén de sexo.
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particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u
ofensivo”. Esta clase de acoso toma especial importancia en el caso de las personas
con discapacidad en el empleo y la ocupacion, particularmente en el caso de la

discriminacion maltiple.

3.1.7. DISCRIMINACION POR ASOCIACION

La discriminacion por asociacion o discriminacion por transferencia es una nueva
clase de discriminacién, cuyo reconocimiento no es completamente unanime en la
doctrina y en la jurisprudencia (salvo en el caso de la discapacidad), encontrandose

actualmente en etapa de desarrollo.

Esta novedosa categoria juridica de discriminacion esta constituida por aquellos casos
en los cuales la discriminacion no se produce por formar la victima parte del colectivo
protegido, sino gque se origina por la conexion o relacion que la victima mantiene con

una persona que si pertenece al colectivo determinado.

Los origenes de esta hipdtesis de discriminacion se remontan al Derecho
anglosajon'?®y ha sido un concepto desarrollado principalmente por la jurisprudencia,
al igual que la discriminacion indirecta. Esta forma de discriminacion se deriva de la
doctrina de la discriminacion transferida, la cual, a su turno, proviene de una sutil
diferencia en el lenguaje usado en la definicién de la discriminacion directa en la
norma del Reino Unido que regula la discriminacion por razén de raza (The Race
Relations Act, del afio 1976) respecto de las normas que regulaban la discriminacién

por otros motivos protegidos*?.

La mencionada diferencia permitia alegar la discriminaciéon directa cuando una
persona habia sido discriminada por la raza de una tercera persona, sefialando que la

discriminacion racial podia producirse por motivos raciales (“on racial grounds”),

128 En particular, ha sido un concepto desarrollado principalmente en el Reino Unido, Estados
Unidos, Australia o Irlanda.

12 MUNOZ RUIZ, A.B.: <El Caso Coleman: un paso més en la construccién del modelo social de
discapacidad de la unién europea y su extension a los cuidadores», en Temas Laborales, Revista
Andaluza de Trabajo y Bienestar Social, nim. 101, 2009, pags. 331 y 332.
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extendiendo el alcance de la proteccion a las personas que sin poseer las

130 con

caracteristicas del colectivo protegido, se encuentran vinculados a éste
posterioridad, esta interpretacion y su reconocimiento normativo en el Reino Unido se
ha extendido a otros motivos protegidos, como la orientacion sexual o la religion,
cambiando la expresion “por motivos de su orientacion sexual o su religion” a “por

motivos de orientacion sexual o religion >

, Situacion que no se produjo en materia
de discapacidad®®. La circunstancia de no haber hecho extensivo ese cambio a la
hipdtesis de discriminacion por discapacidad fue lo que genero el “caso Coleman”, al
que ya hemos aludido precedentemente y que determind la procedencia de la
discriminacion por asociacion en materia de discapacidad, sin perjuicio de lo que se

dird mas adelante.

En el &mbito comunitario, la falta de definicidn sobre el concepto de discapacidad y la
especificacion acerca de quiénes son los beneficiarios de las medidas contenidas en la
Directiva 2000/78/CE ha permitido que sean los Estados miembros y el TJUE los que
determinen la procedencia o improcedencia de esta categoria juridica en la legislacién
comunitaria anti discriminatoria referente a la discapacidad en el empleo y en la

ocupacion'®,

Asi, se ha logrado entender que este tipo de discriminacion si se encuentra proscrito
por la Directiva 2000/78/CE, de modo tal que la prohibicion de discriminacién por
discapacidad no se establece s6lo a favor de aquellas personas que sean
discapacitadas, sino también para proteger a quienes sean discriminados por motivos

de discapacidad.

Este razonamiento interpretativo es relativamente reciente, y tiene su origen en la
jurisprudencia del TJUE, en especifico, en los criterios establecidos en la sentencia de
17 de julio de 2008, asunto C-303/06 denominado “caso Coleman”, al cual también se

hizo referencia en el apartado referido al acoso.

30 MUNOZ RUIZ, A.B.: Op. cit., pag. 332.
11 MUNOZ RUIZ, A.B.: Op. cit., pag. 332.
132 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 93.
33 MUNOZ RUIZ, A.B.: Op. cit., pag. 328.
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La sentencia del TJUE contiene un trabajo hermenéutico muy interesante sobre los
alcances de la normativa antidiscriminatoria establecida en la Directiva 2000/78/CE,
ya que realiza una interpretacion extensiva de la misma al momento de especificar al

sujeto protegido por la Directiva®®*.

Como se indicd en el epigrafe referente al acoso, el caso tratd sobre la Sra. Coleman,
quien se desempefiaba como secretaria en un despacho de abogados del Reino Unido
y quien tenia un hijo con discapacidad. Como se adelanto, la trabajadora indico que se
vio obligada a dejar su trabajo producto de la discriminacion y el acoso sufrido por
parte de su empleador, al negarse este Ultimo a reintegrarla luego de su permiso por
maternidad sin otorgar facilidades ni flexibilidad horaria que le permitieran
compatibilizar su trabajo con la condicién y necesidades de su hijo. EI Tribunal de
Justicia britanico que conoci6 de la demanda de la Sra. Coleman planted una cuestion
prejudicial al TIUE para pedirle que dilucidara si la Directiva 2000/78/CE debia
interpretarse en el sentido de que Unicamente prohibia la discriminacion directa por
motivo de discapacidad y el acoso cuando el propio trabajador es quien presenta la
discapacidad, o bien, si también procedia cuando existia una relacién o vinculo entre
el trabajador presuntamente discriminado y la persona que tenia algin grado de

discapacidad cuando la discriminacién o acoso era motivado por dicho vinculo.

Segun determind el TJUE, estariamos frente a una discriminacion por discapacidad
cuando el trato peyorativo se otorgaba a una trabajadora por el hecho de procurar
ejercer derechos ligados al cuidado de su hijo discapacitado, haciendo una

135 1o cual seria coherente

interpretacion extensiva y creativa de la citada Directiva
con el marco general de la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion contenida en
la misma. En consecuencia, la Directiva no solo protege a las personas discapacitadas,
sino también a quienes se relacionan con éstas y puedan ser discriminados o acosados
en razon de dicha relacion. Tan cierto es lo anterior, que si la interpretacion se
realizara de forma restrictiva, se vulnerarian los objetivos y principios fundantes de la

Directiva 2000/78/CE.

134 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea, cit.,
pag. 211y 212,
135 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea, cit.,
pags. 211y 212,
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La interpretacion que veniamos comentando constituye un gran avance hacia el
establecimiento del modelo social de discapacidad, ya que extiende su proteccion a
las personas responsables de quienes presentan algun grado de discapacidad, o sea, a
quienes cumplen un rol en el &mbito asistencial de éstos. Precisamente uno de los
aspectos mas atractivos de la sentencia mencionada es que incorpora el cuidado

familiar al &mbito de la proteccion comunitaria®®.

Ahora bien, queda la duda acerca de si la mencionada interpretacion es o no extensiva
a la discriminacién indirecta. No hay duda sobre la aplicacién en los casos de
discriminacion directa y acoso, al contenerse de forma expresa en las cuestiones

prejudiciales promovidas, pero no sucede lo mismo con la discriminacion indirecta.

En principio, teniendo en cuenta so6lo el tenor literal del articulo 2.2 (b), no seria
posible hacer una interpretacion extensiva, ya que no se utiliza la expresion “por
motivos de” (como si sucede en el caso de la discriminacion directa y el acoso), sino
que sefala expresamente “personas con una religion o conviccion, con una
discapacidad, de una edad, o con una orientacién sexual determinadas™®’. Sera
necesario entonces un nuevo pronunciamiento del TJUE a fin de aclarar dicha
situacion, toda vez que no existe certeza sobre la aplicacion de esta novedosa

calificacion normativa.

Es importante hacer presente que, si bien se establece esta proteccién, el empleador
no estd obligado a realizar ajustes razonables ni el Estado obligado a impulsar
acciones positivas en base a la asociacion o vinculo de una determinada persona con
otra con discapacidad. En otras palabras, la interpretacion extensiva realizada por el
TJUE no obstaria a que tanto las acciones positivas como los ajustes razonables
resulten aplicables de forma exclusiva a las personas con discapacidad, y no a quienes

tienen vinculos con éstos*®.

El establecimiento explicito de la discriminacion por asociacion como una forma de

discriminacion constituye un importante adelanto y un inequivoco avance del modelo

13 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea, cit.,
pag. 236.

37 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 96.

138 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 95.
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social de la discapacidad en el ambito comunitario, otorgando una proteccion més
amplia a las personas con discapacidad y a su entorno. Ahora bien, todavia esta por
verse si tal interpretacion es aplicable a la discriminacion indirecta. Del mismo modo,
queda pendiente la posible relacion de la discriminacion por asociacion con los
ajustes razonables y acciones positivas que beneficien principalmente a los cuidadores
de personas con discapacidad.

3.1.8. DISCRIMINACION MULTIPLE

La discriminacién maltiple se presenta cuando una misma persona forma parte de dos
0 mas colectivos histéricamente desfavorecidos. En el &mbito de la discapacidad, la
discriminacion multiple guarda especial importancia para el colectivo femenino y los

nifios, como subgrupos del colectivo de la discapacidad.

Entre los primeros cuerpos normativos que regulan esta categoria de discriminacion,
se encuentra el Convenio nimero 159 de la OIT, del afio 1983, sobre la readaptacion
profesional y el empleo de personas invalidas. Este Convenio establece la igualdad de
oportunidades y trato entre las trabajadoras invalidas y los trabajadores invalidos,
impidiendo diferencias por razén de sexo dentro del colectivo de personas con

discapacidad.

En este punto resulta también relevante la CDPD, en cuanto se dedica de forma
explicita a la proteccion de las mujeres y nifios con discapacidad. En efecto, la CDPD
enfoca la proteccién de la discriminacién multiple para las mujeres y nifios con
discapacidad, sefialando en su articulo 6.1 que los Estados Parte reconocen que las
mujeres y nifias con discapacidad se encuentran sujetas a multiples formas de
discriminacion y, en atencién a ello, los Estados Parte deberan adoptar medidas para
asegurar que puedan disfrutar plenamente y en igualdad de condiciones de todos los
derechos humanos vy libertades fundamentales'*®. Es preciso sefialar que el primer

reconocimiento del hecho de que las mujeres y nifias con discapacidad fueran

1% FERNANDEZ DE CASADEVANTE ROMANI, C.: Op. cit., pag. 488.
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victimas de discriminacion multiple se produjo gracias a la propuesta de la UE en el

proceso de redaccién de la norma®.

Del mismo modo, la CDPD destina su articulo 7 a los nifios y nifias, indicando en
similares términos la obligacion de los Estados Parte de adoptar las medidas
necesarias para que los nifios y nifias puedan gozar de los derechos de manera plena y
en igualdad de condiciones con otros nifios. Queda en evidencia que la CDPD enfoca
la discriminacion multiple de forma explicita haciendo expresa referencia a los

subgrupos de la discapacidad relacionados con el sexo y la edad.

A nivel comunitario, la Directiva 2000/78/CE establece en su considerando tercero
que en la aplicacién del principio de igualdad de trato, la UE'* debe proponer la
eliminacion de las desigualdades, como también el fomento de la igualdad entre
hombres y mujeres, tomando en consideracion que, a menudo, las mujeres son
victimas de discriminaciones multiples. Sin perjuicio de lo indicado en su preambulo,
la Directiva no establece un tratamiento expreso sobre la discriminacion multiple. Lo
que si exige la Directiva es que se incluyan en el informe sobre su aplicacion (informe
que debe realizar la Comision Europea y dirigir al Parlamento Europeo y al Consejo),
consideraciones sobre el principio de igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, asi como la incidencia de las medidas adoptadas sobre ambos sexos, informe
que debe ser realizado con la informacidn que otorgan los Estados miembros cada

cinco afos.

Ahora bien, surge la duda acerca de como deberian enfrentarse las hipotesis de la
discriminacion multiple cuando uno de los factores es la discapacidad. Ello se debe a
que la proteccion comunitaria para la igualdad de trato por razon de discapacidad
establecida en la Directiva 2000/78/CE se encuentra circunscrita a la esfera del
empleo y la ocupacién, mientras que la proteccion de otros factores como la raza y el

sexo cuentan con una esfera de aplicacién mucho mas amplia'*?, que abarca dmbitos

140 pELAEZ NARVAEZ, A.: «La no discriminacion de las mujeres y nifias con discapacidad en la
Convencion internacional sobre los derechos de las personas con discapacidad», en PEREZ
BUENO, L.C. (dir.) y ALVAREZ RAMIREZ, G.E. (coord.): 2003-2012: 10 afios de legislacion
sobre no discriminacion de personas con discapacidad en Espafia. Estudios en homenaje a Miguel
Angel Cabra de Luna, Ed. Cinca, Madrid, 2012, pag. 235.

111 a Directiva utiliza la nomenclatura “Comunidad”.

12 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 103.
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gue superan el &mbito del empleo y la ocupacion. Al no existir una respuesta certera a
la interrogante antes mencionada, y siguiendo el marco delimitado por la propia
Directiva 2000/78/CE, la discriminacion maltiple s6lo podria ser aplicable al &mbito
del empleo y la ocupacién cuando uno de los factores es la discapacidad, toda vez que
la proteccion normativa de la igualdad de trato por razon de discapacidad se encuentra

circunscrita al mencionado ambito.

En el &mbito del empleo y la ocupacion la discriminacion multiple puede jugar un
papel importante en casos de acoso sexual, cuando una mujer discapacitada es victima
de conductas de naturaleza sexual u otros comportamientos basados en el sexo, tema

especialmente sensible por afectar la dignidad de la mujer.

3.1.9. AJUSTES RAZONABLES

Loa ajustes razonables son mecanismos que tienen por objeto la eliminacién de las
barreras del entorno de personas que forman parte de colectivos histéricamente
discriminados y que les impiden el pleno goce de sus derechos fundamentales. Asi,
los ajustes razonables forman parte medular de los programas y estrategias

internacionales de igualdad de trato y no discriminacion.

Los origenes de este instrumento se remontan a la legislacion norteamericana, la cual
establecio, en un principio, la necesidad de emplear ajustes razonables con ocasion de
la discriminacion por razon de religion, técnica que luego se extendio al ambito de

aplicacion a la discapacidad como factor de discriminacion®*.

3.1.9.1. AJUSTES RAZONABLES, DISCAPACIDAD Y EMPLEO

Como se indico en el epigrafe referente a la Discapacidad y discriminacion, la
discriminacion por discapacidad cuenta con dos aspectos, uno de ellos es una

vertiente negativa, consistente en la prohibicion de discriminacion por motivos de la

143 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 133.
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discapacidad en aras de la igualdad de trato, y la segunda, una vertiente positiva, por

la cual se impone la obligacién de adoptar los ajustes razonables'*.

La concepcion de los ajustes razonables tiene como premisa que el entorno de las
personas (sea en el &mbito familiar, comercial, educacional o laboral, entre otros) esta
concebido y disefiado de acuerdo a las caracteristicas y necesidades de personas
“normales”, lo cual genera importantes obstaculos para quienes no cumplen con tales
estandares*®. La discriminacion, entonces, se deriva de la falta de adaptacién o
acondicionamiento de las condiciones de un d&mbito determinado, para al goce pleno
de los derechos de un colectivo histéricamente desfavorecido. En consecuencia, para
conseguir el pleno goce de los derechos, es necesario eliminar las barreras existentes

en el entorno, tal como dispone el modelo social de la discapacidad.

Los ajustes razonables forman parte de los tres dispositivos base para la efectividad
de los derechos de las personas con discapacidad de acuerdo al nuevo enfoque
politico y normativo del modelo social de la discapacidad, junto con la accesibilidad
universal, y el disefio para todas las personas'*®. En efecto, el pleno goce de los
derechos de las personas con discapacidad dependera de la accesibilidad universal,
toda vez que si el entorno no cuenta con condiciones de acceso'*’ para el ejercicio de
un derecho de una persona con discapacidad, ésta persona queda en una posicion de
desigualdad que es vulneratoria de sus derechos y especificamente discriminatoria
contra el colectivo de la discapacidad'*®. Por su parte, el disefio para todas las
personas significa que el entorno debe ser planteado desde sus inicios de forma que
permita una accesibilidad universal**®. Teniendo claros los conceptos de accesibilidad
universal y disefio para todas las personas, surge el instrumento de los ajustes
razonables, el cual opera subsidiariamente a fin de llenar los espacios en los cuales

los dos primeros conceptos resulten insuficientes.

1“4 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., p4g. 62.

1% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 133.

1% PEREZ BUENO, L.C.: «La configuracion juridica de los ajustes razonables», en PEREZ
BUENO, L.C. (dir.) y ALVAREZ RAMIREZ, G.E. (coord.): 2003-2012: 10 afios de legislacion
sobre no discriminacion de personas con discapacidad en Espafia. Estudios en homenaje a Miguel
Angel Cabra de Luna, Ed. Cinca, Madrid, 2012, pag. 159.

147" Al hablar de “acceso”, nos referimos al sentido amplio de la palabra, que puede incluir acceso
fisico, acceso al empleo, acceso a bienes y servicios, acceso a la informacion, etc.

148 PEREZ BUENO, L.C.: Op. cit., pag. 160.

9 PEREZ BUENO, L.C.: Op. cit., pag. 161.
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Asi, el establecimiento de los ajustes razonables se erige como una garantia de la
igualdad de oportunidades, toda vez que su no realizacion importa una discriminacion
y, asimismo, es el reconocimiento de que la inclusion de las personas con

discapacidad es una tarea pendiente en nuestra sociedad™™.

Los ajustes razonables constituyen un elemento esencial en el desarrollo y promocion
de los derechos de las personas con discapacidad, en especifico, la igualdad de trato,
promoviendo asi, el modelo social de la discapacidad. Este mecanismo propio de una
politica antidiscriminatoria reconoce que para ciertas personas dentro del colectivo de
la discapacidad la igualdad de trato puede significar una discriminacion. Por ello, la
igualdad efectiva solo puede materializarse si se realizan estos ajustes razonables,
acondicionamientos que tienen por finalidad superar las barreras que afectan a las

personas con discapacidad™".

Estos acondicionamientos pueden consistir en
adaptaciones del lugar de trabajo, acuerdos laborales, politicas o practicas de la

empresa para satisfacer las necesidades de una persona con discapacidad™.

Un aspecto fundamental de esta institucion es la razonabilidad de los ajustes. Ello
quiere decir que los ajustes no son obligatorios en términos absolutos, sino que
conllevan en si mismos una limitacion que estd dada, precisamente, por la
razonabilidad. Los criterios para decretar la razonabilidad de una medida pueden ser
multiples y son determinados de acuerdo a la legislacién y jurisprudencia de cada

pais.

Como se indicé anteriormente, los ajustes contienen una limitacion en si mismos, toda
vez que pueden no ser exigibles si ellos resultan excesivos o desproporcionados. En el
ambito del empleo y la ocupacion en relacion a la discapacidad, la proporcion y
razonabilidad es analizada desde la perspectiva del empresario, y tiene como

consecuencia que el empleador no se encontrara juridicamente obligado a realizar los

10 pPEREZ BUENO, L.C.: Op. cit., pags. 162 y 163.
51 CABRA DE LUNA, M.A.: Op. cit., pag. 25.
2 WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 311.
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ajustes que requiera una persona con discapacidad para acceder a un puesto de trabajo

en la medida que el ajuste no sea proporcionado™.

Los criterios para determinar la proporcionalidad de la medida pueden ser multiples,
pero uno de los principales criterios es el econdémico, y éste deberd tomar en
consideracién el tamafio de la empresa, los beneficios que el trabajador con

discapacidad aporta a la empresa, entre otros™*.

Llevado lo anterior al &mbito laboral, los ajustes razonables serian la adaptacion o el
acondicionamiento de las condiciones del empleo y la ocupaciéon en favor de un
colectivo protegido para el pleno goce de sus derechos y en aras a una igualdad
efectiva, lo cual no sélo se traduce en las condiciones de acceso, sino también en

otros aspectos de la esfera laboral, como la promocion o condiciones de trabajo.

3.1.9.2. REGULACION NORMATIVA INTERNACIONAL Y COMUNITARIA DE

LOS AJUSTES RAZONABLES EN MATERIA DE DISCAPACIDAD

Resulta oportuno revisar la normativa e instrumentos internacionales que han
promovido y regulado los ajustes razonables en materia de discapacidad. Ello nos
daré luces acerca de la evolucién de este mecanismo utilizado para enfrentar las

dificultades de las personas con discapacidad en el empleo y la ocupacion.

La Recomendacion numero 168 de la OIT sobre la readaptacion profesional y el
empleo de personas invalidas del afio 1983, aunque no utiliza la nomenclatura de
ajustes razonables, promueve el establecimiento de incentivos econdmicos a los
empresarios que adopten, dentro de limites razonables, medidas para adaptar tanto los
lugares de trabajo como las funciones de ciertas areas de su empresa a fin de
disminuir las barreras de entrada y de mantencion de las personas con discapacidad en

el ambito laboral, facilitando la formacion y el empleo.

13 GAZTELU SAN PIO, C.: «Acci6n positiva, acceso y ajustes razonables para personas con
discapacidad en el entorno laboral», en PEREZ BUENO, L.C. (dir.) y ALVAREZ RAMIREZ, G.E.
(coord.): 2003-2012: 10 afios de legislacion sobre no discriminacion de personas con discapacidad
en Espafia. Estudios en homenaje a Miguel Angel Cabra de Luna, Ed. Cinca, Madrid, 2012, pag.
316.

1 GAZTELU SAN PIO, C.: Op. cit., pag. 316.
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La CDPD ha sido el principal instrumento a escala mundial en el cual se ha plasmado
el nuevo modelo social de la discapacidad, y en el que los ajustes razonables han sido
enfocados en dicho sentido. Del texto de la norma es preciso destacar que la CDPD
alude no s6lo a la igualdad formal, sino a la igualdad material y efectiva,
constituyéndose como un gran avance en las politicas anti discriminatorias en pos del

pleno goce de los derechos de las personas con discapacidad.

El articulo 2 de la CDPD incluye, dentro de las formas de discriminacion, la
denegacion de ajustes razonables, y los define como aquellas “modificaciones y
adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga desproporcionada
0 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
demés, de todos los derechos humanos y libertades fundamentales”. En esta
definicion, es posible apreciar que en los ajustes razonables, a diferencia de lo que
sucede con la discriminacion indirecta, el énfasis se encuentra en la casuistica
individual, o sea, de acuerdo a las caracteristicas y necesidades del caso particular, y
no en su dimensién grupal o colectiva®®. Por otra parte, queda en evidencia también
que la obligacién de realizar ajustes razonables se encuentra condicionada a criterios
de proporcionalidad y razonabilidad y, en ese sentido, es preciso aclarar que la
proporcionalidad debe ser valorada segun el esfuerzo econémico que es necesario
para ser llevada a cabo, la estructura del negocio y la posibilidad de perjudicar

derechos de los restantes trabajadores**®.

En relacion a la igualdad y no discriminacion, la CDPD, en su articulo 5.3, establece
que a fin de promover la igualdad y eliminar la discriminacion, los Estados Parte
adoptaran las medidas pertinentes para asegurar la realizacion de ajustes razonables,
entendiéndolo como un mecanismo de lucha a favor de la igualdad. El tratamiento de
los ajustes razonables en la CDPD es abordada en relacion a las personas privadas de

libertad, a la educacion y al trabajo y empleo. Respecto de este ultimo grupo, la

15 | AWSON, A.: Op. cit., pag. 598.

1% SASTRE CAMPO, A.: «La no discriminacién de las personas con discapacidad en la
Convencion Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad», en PEREZ
BUENO, L.C. (dir.) y ALVAREZ RAMIREZ, G.E. (coord.): 2003-2012: 10 afios de legislacion
sobre no discriminacion de personas con discapacidad en Espafia. Estudios en homenaje a Miguel
Angel Cabra de Luna, Ed. Cinca, Madrid, 2012, pag. 88.
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CDPD establece expresamente en su articulo 27 que los Estados Parte deben velar por
que se realicen los ajustes razonables en el lugar de trabajo para las personas con

discapacidad.

En el &mbito comunitario, los ajustes razonables para el colectivo de la discapacidad
s6lo operan en relacion a la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién®®, de
conformidad con la Directiva 2000/78/CE, siendo su implementacion en Europa
bastante diversa'®. Esta Directiva es el primer instrumento a nivel de la UE que
regula los ajustes razonables, situacion que si bien fue novedosa para la mayor parte
de los Estados miembros, no lo era para otros como Suecia, Irlanda o el Reino
Unido™®. Se sigue asi la politica antidiscriminatoria ya desarrollada, desde hace

muchos afios, por Estados Unidos.

El articulo 5 de la referida Directiva sefiala “A fin de garantizar la observancia del
principio de igualdad de trato en relacion con las personas con discapacidades, se
realizaran ajustes razonables. Esto significa que los empresarios tomaran las
medidas adecuadas, en funcion de las necesidades de cada situacion concreta, para
permitir a las personas con discapacidades acceder al empleo, tomar parte en el

mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrezca formacion, salvo que

17 pEREZ BUENO, L.C.: Op. cit., pag. 168.

158 | a legislacion espafiola no ha estado ajena al establecimiento de los ajustes razonables. En efecto,
la Ley 13/1982, de 7 de abril, participaba ya de la idea de establecer un amparo especial y la
adopcidén de medidas de equiparacién y apoyos complementarios a fin de garantizar los derechos de
las personas con discapacidad. La mencionada norma establecié un sistema de prestaciones
econdmicas y servicios, medidas de integracion laboral, de accesibilidad y subsidios econémicos
tendientes al desarrollo y plenitud de las personas con discapacidad.

Asimismo, el Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusion
social, en su caracter de norma compilatoria, también adopta la institucion de los ajustes razonables.
En su articulo 2 letra m) referente a las definiciones sefiala que los ajustes razonables son “las
modificaciones y adaptaciones necesarias y adecuadas del ambiente fisico, social y actitudinal a las
necesidades especificas de las personas con discapacidad que no impongan una carga
desproporcionada o indebida, cuando se requieran en un caso particular de manera eficaz y
practica, para facilitar la accesibilidad y la participacion y para garantizar a las personas con
discapacidad el goce o ejercicio, en igualdad de condiciones con las demas, de todos los derechos”.
Sobre los ajustes a realizar, la norma recién mencionada indica que éstos dependeran del caso
concreto, esto es, de las caracteristicas de la empresa determinada y de los servicios que ofrece. Sin
perjuicio de lo anterior, y entendiendo que estos ajustes s6lo debe realizarse por el empresario en el
ambito laboral, es posible clasificar cuatro categorias distintas de ajustes: En primer lugar, la
realizacion de cambios estructurales en las instalaciones de la empresa, tanto de los lugares de
trabajo como de los sitios de descanso y alimentacion. Otra categoria es la proporcion de
mecanismos 0 personal de apoyo, como seria, por ejemplo, la implementacién de intérpretes. Se
establece también como categoria la reestructuracion del trabajo y modificacion de horarios. Como
Ultima categoria, podemos hacer mencion a la asignacién de un puesto vacante.

%9 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 136.
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esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario”. EI mismo articulo
agrega: “La carga no se considerara excesiva cuando sea paliada en grado suficiente
mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre

discapacidades”.

Queda en evidencia que los unicos sujetos obligados por la referida norma son los
empleadores, quedando fuera del &mbito de aplicacion otros sujetos que pueden jugar
un papel en la relacién laboral, como las organizaciones de trabajadores o
empleadores, los proveedores de formacion u organismos profesionales, entre
otros*®. Por otra parte, queda claro que el examen sobre la procedencia o
improcedencia de los ajustes razonables es realizado segun el caso concreto, o0 sea, de
acuerdo a las caracteristicas y necesidades individuales en un lugar y momento

determinados, al igual que en el sistema de la CDPD.

Como hemos sefialado anteriormente, el andlisis de la institucion de los ajustes
razonables debe realizarse desde la perspectiva de los ajustes a perpetrar y la
razonabilidad de los mismos. La doctrina y la jurisprudencia han entendido que la
razonabilidad a la cual hace referencia la Directiva 2000/78/CE puede entenderse de
tres maneras distintas'®’: desde la perspectiva de coste econémico de las medidas y su
carga para el empresario; desde la perspectiva de la efectividad de la medida; y desde
la perspectiva de la efectividad de la medida en relacion con la carga econémica para

el empresario.

Es importante hacer notar que la Directiva antes mencionada establece una excepcion,
indicando que los ajustes razonables deben realizarse por parte del empresario “salvo
que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario”. El analisis sobre
el exceso de carga para el empresario debe ser abordado casuisticamente, esto es,
dependiendo de las caracteristicas de cada empleador, determinando si la medida en

€se caso concreto es 0 no excesivalsz.

O WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 315.
161 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 139.
182 WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 312.

85



Evidentemente, la expresion “excesiva” es bastante vaga, y es precisamente por ello
que la misma norma otorga criterios a fin de entender a qué se refiere la normativa
con dicha expresion. En ese sentido, indica que la carga no se considerara excesiva
cuando sea paliada en grado suficiente por medio de medidas existentes en la politica
sobre discapacidades del Estado miembro. La falta de detalles guarda relacion con la
naturaleza juridica de la Directiva, ya que constituye una exigencia minima para los
Estados miembros, pero que en el proceso de transposicion de la misma, las garantias

pueden ser ampliadas y mejoradas’®.

Segun se desprende de la referida Directiva, los ajustes razonables deben realizarse
tanto desde la perspectiva de la discriminacién directa, como de la indirecta, y de no
realizarse, se entendera que estamos frente a un caso de discriminacion por razén de
discapacidad. Esto tiene por objeto asegurar un amplio alcance de aplicacion de la
Directiva -y su implementacion legislativa- en los Estados miembros a fin de eliminar
las barreras de acceso de las personas con discapacidad y lograr su plena inclusion en

el ambito del empleo y la ocupacion.

En los casos de discriminacion directa, la importancia radicard en el conocimiento
que tenga el empresario sobre la necesidad de efectuar los ajustes razonables y que
aun asi, estos no sean realizados. Es preciso hacer presente que la obligacién sélo sera
procedente cuando la persona con discapacidad esté realmente capacitada para
cumplir la funcién determinada, de lo contrario, no podra reclamar este tipo de

discriminacion®®.

Ahora bien, respecto a la discriminacion indirecta, los ajustes razonables se
constituyen como una de las defensas que puede oponer un empresario frente a una
hipdtesis de discriminacion indirecta, dicho en contrario, si existe la obligacion y ésta
no es realizada por el empresario, se entenderd que estamos frente a una
discriminacion indirecta, sin ser necesario el requisito del conocimiento o conciencia
de la situacion discriminatoria, como si sucede en el caso de la discriminacion

directa®.

163 PEREZ BUENO, L.C.: Op. cit., pag. 167.
4 WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 314.
165 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 154.
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3.1.9.3. TIPOS DE AJUSTES RAZONABLES

Si bien se habla en forma genérica sobre los ajustes razonables y éstos dependeran de
las necesidades del caso concreto, es menester proceder al estudio de los tipos més

comunes de medidas que puedan ser consideradas como tales.

Los ajustes razonables exigibles en el &mbito del empleo y la ocupacidn son posibles
de clasificarse desde dos perspectivas distintas: por una parte aquellos relacionados
con la adaptacion de puestos de trabajo que ya existen en la empresa; y por otra, la

asignacion de un puesto vacante.

Respecto a los ajustes razonables referidos a la adaptacion de puestos de trabajo que
ya existen en la empresa, podemos hacer alusion a algunos ejemplos propios de la
legislacion norteamericana, como lo son los ajustes en las instalaciones, la alteracion

de los horarios de trabajo™®®

, las facilidades para asistir a rehabilitacion, adquirir o
modificar el equipamiento, modificar los procedimientos de evaluacion, proveer

apoyo especial, entre otros™®’.

Por su parte, en relacion a los ajustes que comportan la asignacion de un puesto
vacante, consisten, como su propio nombre lo dice, en la reserva de puestos de trabajo
para discapacitados. Como se aprecia, este ajuste razonable no conlleva las
modificaciones sefialadas anteriormente, sino que exige la produccion de un resultado
concreto. Por lo mismo, la asignacion de un puesto vacante es uno de los tipos de
ajustes razonables méas controvertidos, ya que se encuentra en el limite entre la figura
de los ajustes razonables y la figura de las acciones positivas'®. Ello se debe a que la

creacion y asignacion de un puesto vacante para una persona con discapacidad puede

1% De forma ilustrativa, es preciso sefialar que el TIUE en su sentencia de fecha 11 de abril de 2013,
en asuntos acumulados C-335/11 y C-337/11 caratulados HK Denmark (en representacion de Ring y
Skouboe) y Dinamarca, otorga ciertas luces acerca de casos concretos de ajustes razonables. En
efecto, dicha sentencia sefialé que el articulo 5 de la Directiva 2000/78/CE debe interpretarse “en el
sentido de que la reduccién del tiempo de trabajo puede constituir una de las medidas de ajuste a
que se refiere dicho articulo. Corresponde al juez nacional apreciar si, en las circunstancias de los
asuntos principales, la reduccion del tiempo de trabajo como medida de ajuste supone una carga
excesiva para el empleador”.

167 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 138.

168 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 139.
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constituirse como una medida desproporcionada que atenta contra los derechos de los
restantes trabajadores™®.

3.2. IGUALDAD Y ACCIONES POSITIVAS

Con el objeto de comprender correctamente las acciones positivas, debemos recordar,
como primer elemento, las dos vertientes del principio de la igualdad, a las cuales se
hizo alusion en su epigrafe respectivo: la igualdad formal, y la igualdad sustancial o

material'’®.

Como se indicO oportunamente, la igualdad material, como objetivo a alcanzar,
impone la exigencia a los poderes publicos de remover los obstaculos que la
dificultan y promoverla activamente a través de la igualdad de oportunidades™. Lo
anterior presenta dos manifestaciones distintas: el derecho a no ser discriminado, y la
Ilamada a los poderes publicos para la implementacion de medidas de integracion
social y econémica (como es el caso de las acciones positivas). Estas manifestaciones
distintas se deben a que ambas, por separado, no son suficientes para lograr una
igualdad material o real. Asi, dado que la prohibicién de discriminacién, por si
misma, no consigue una igualdad real, surge la necesidad de que los Estados
promuevan politicas publicas de integracion para lograrlo, denominado también

derecho desigual igualatorio.

Lo anterior tiene sentido bajo el predicamento de que no resulta suficiente, en un
Estado social y democratico de Derecho, exigir a los poderes publicos el
reconocimiento y respeto de la paridad de trato, sino que se requiere que se adopten
medidas para que la igualdad de oportunidades sea real y efectiva. Precisamente, esta

nueva concepciéon de Estado intervencionista y protector -propio del Welfare State

169 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 139.

0 pEREZ DEL RIO, T.: Discriminacion indirecta, accion positiva y transversalidad de género.
2006. [online], pag. 4.

I DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: Op. cit., pag. 124.
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presente en Europa desde la segunda mitad del siglo XX- tiene como fundamento

principal el principio de igualdad material, condicionando asi su funcionamiento*’.

Se requiere entonces que las personas que forman parte de colectivos histéricamente
marginados sean impulsadas por medio de politicas publicas de promocion e
integracién a fin de lograr una real igualdad de oportunidades. La actuacion estatal
que se realiza en aras de la igualdad de oportunidades, pretende intervenir en la
realidad social, buscando un equilibrio en los bienes y condiciones economicas y
sociales, implicando, en ocasiones, una redistribucién de los mismos en favor de

quienes no estan en condiciones de satisfacer sus propias necesidades™ .

Estas politicas de promocion e integracion a las que se hace referencia pueden
traducirse en tratamientos diferenciadores, que seran ajustados a Derecho en la
medida en que cumplan con estandares de objetividad, razonabilidad y

proporcionalidad que los legitimen®™.

Podemos denominar genéricamente a dichos tratamientos diferenciadores como tratos
desiguales orientados hacia la igualdad material, los cuales, a su turno, pueden

clasificarse en medidas de igualacion positiva y acciones positivas'".

Las medidas de igualacién positiva son tratos formalmente desiguales cuya finalidad
es la igualdad entre ciudadanos considerados individualmente, basando la diferencia
de trato en la situacion de inferioridad derivada de rasgos determinados objetiva e

individualmente®’®.

El estudio pormenorizado y exhaustivo de las medidas de
igualacion positiva excede las limitaciones propias de una investigacion como la
presente. Sin embargo, podemos sefialar que de la mencionada definicion es posible

deducir las principales caracteristicas de estas medidas: en primer lugar, que la

12 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999,
pag. 47.

' DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: Op. cit., pag. 124.

4 DE ASIS ROIG, R., CAMPOY CERVERA, |. y BENGOECHEA GIL, M.A.: Op. cit., pags. 132

y133.

5 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pags. 57 y 58.

16 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 58.
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medida tiene como fundamento un rasgo individual que ocasiona la desigualdad
material que se pretende compensar con la medida, y por otra parte, que el rasgo que
determina la diferenciacion es de caracter objetivo, indubitado e intemporal de
inferioridad social'’”’. Podemos sefialar como ejemplos las becas o la progresividad en

los impuestos*™®.

A diferencia de las medidas de igualacion positiva, las acciones positivas pretenden
invertir una situacion de desigualdad de un colectivo determinado”. En el caso de las
acciones positivas, la inferioridad individual como rasgo diferenciador no tiene
importancia, lo relevante es la pertenencia a un colectivo socialmente discriminado.
En otras palabras, lo que se busca con las acciones positivas es lograr la igualdad

material entre colectivos, favoreciendo a un colectivo socialmente marginado™®.

Siguiendo a GIMENEZ GLUCK, podemos conceptualizar las acciones positivas
como tratos formalmente desiguales que favorecen a determinados colectivos por
poseer un rasgo diferenciador en comuan caracterizado por ser transparente e
inmodificable y constituir clausulas especificas de no discriminacion®®. Por medio de
esta institucion que corrige desigualdades estructurales, no s6lo se propone conseguir
la igualdad de oportunidades, sino la igualdad de resultados, una igualdad real, por
medio de un trato desigual compensador a favor de los colectivos histéricamente

desfavorecidos.

La institucién de las acciones positivas es un tema bastante polémico, toda vez que,
dependiendo de la intensidad de la medida, puede conllevar consecuencias dafiosas
para quienes no pertenecen al colectivo historicamente marginado, ocasionando un
efecto adverso al que se pretendia en un inicio, infringiendo en definitiva la igualdad

material.

7 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 58.
1% GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 58.
% GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 58.
180 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 58.
81 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 64.

90



Es importante analizar la regulacién, tanto internacional como comunitaria de las
acciones positivas (tanto general como especifica del colectivo discapacitado), como
también, los distintos tipos de acciones positivas y criterios de clasificacion de las

mismas a fin de obtener una panorama general de la institucion en cuestion.

3.2.1. REGULACION NORMATIVA INTERNACIONAL Y COMUNITARIA DE

LAS ACCIONES POSITIVAS

Si bien podemos encontrar los primeros antecedentes de las acciones positivas en la
Constitucién de la Reptblica India de 1950 en su politica de reservas'®?, su desarrollo
se produce a mediados del siglo pasado en Estados Unidos. EI mencionado desarrollo
consistié, como sefialamos previamente, en la adopcion de medidas especiales, de
caracter temporal, encaminadas a acelerar la igualdad entre un colectivo

histdricamente discriminado y otro que no lo ha sido*®.

En el ambito comunitario, la primera alusion a las acciones positivas fue en relacion a
la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en especifico, la Directiva
76/207/CE, de 9 de febrero de 1976, relativa al principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacion y
promocion profesionales, y las condiciones de trabajo, previo a su modificacion a
través de la Directiva 2002/73/CE. La Directiva del afio 1976 establecia
explicitamente en su articulo 2.4 que las medidas encaminadas a corregir las
desigualdades de hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres -a fin de
promover la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres- se encontraban

permitidas'®*.

Dentro del derecho originario de la UE, la primera normativa que regula las acciones

positivas también se encuentra relacionada con la igualdad de oportunidades entre

82 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pags. 15 y 16.

183 pPEREZ DEL RIO, T.: Op. cit., pag. 4.

184 Medidas que hacen referencia al acceso al empleo, a la promocién, a la formacién profesional y a
las condiciones de trabajo.
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hombres y mujeres. En efecto, el articulo 141.4 del TCCE'®®

, con el objeto de
garantizar la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, establecié que
los Estados miembros podrian adoptar y mantener medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado en una determinada
actividad profesional, evitar o compensar dicha desventaja, situacion que no

vulneraria el principio de igualdad.

3.2.2. TIPOS DE ACCIONES POSITIVAS

Como primer paso para el estudio de las distintas clases de acciones positivas es
necesario distinguir, como se sefialdé anteriormente, entre las medidas de igualacién
positiva y las acciones positivas. La necesidad de realizar la mencionada
diferenciacion se debe a que es preciso determinar si una medida de trato desigual
orientada a una igualdad material a favor de una persona con discapacidad se origina
por la desventaja individual y objetiva que presenta esa persona determinada, o si la
medida proviene de la circunstancia que la persona discapacitada pertenezca a dicho

colectivo.

En el primer caso -que corresponde a una medida de igualacién positiva- al ser la
condicidn inferior objetivamente demostrable, la adopcion de la medida no presenta

186 Ahora bien, en el

mayores dificultades, pudiendo adoptarse sin limites temporales
segundo caso -0 sea, en la hipotesis de las acciones positivas- su adopcién por parte
del Estado es mas dificultosa, ya que se ve determinada sélo por la pertenencia a un

colectivo marginado, siendo mas discutible su procedencia.

Teniendo claridad sobre lo anterior, es preciso proceder al estudio de los distintos
criterios de clasificacidn de las acciones positivas. A su respecto, es necesario advertir
gue existe una gran confusion conceptual sobre los distintos tipos de acciones
positivas, sus denominaciones y sus criterios de diferenciacion, no existiendo

unanimidad doctrinal a su respecto. Sin perjuicio de ello, este trabajo pretende aludir

*® Norma que ha sido secundada por el articulo 157.4 del TFUE.
18 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pags. 71y 72.
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a los criterios de diferenciacion y conceptualizaciones doctrinales que nos parecen
mas correctos y acertados.

Como primer criterio de clasificacion de las acciones positivas, podemos sefialar
aquél que atiende a la intensidad de las consecuencias de su adopcion frente a
terceros, y podemos distinguir las siguientes categorias: las acciones positivas

moderadas y las medidas de discriminacion inversa™®’.

Las acciones positivas moderadas son aquellas que benefician a los miembros de un
colectivo histéricamente desfavorecido que no influyen de forma directa en un
proceso selectivo para favorecer a los miembros de dicho colectivo, sino que busca
remover los obstaculos que impiden a los miembros del colectivo determinado llegar
al proceso selectivo en igualdad de condiciones™®®. En este caso, las medidas no son
radicales, pretenden ubicar a las personas en un similar punto de partida, sin provocar
mayores consecuencias a terceros que no pertenecen al colectivo histéricamente

discriminado.

Por su lado, las medidas de discriminacion inversa son acciones positivas que
consisten en cuotas reservadas a determinados grupos desfavorecidos en los procesos
selectivos para acceder a bienes escasos de la sociedad (como es el caso de los
puestos de trabajo o plazas universitarias)'®®. Esta clase de acciones positivas provoca
un directo menoscabo en las personas que no pertenecen al grupo protegido, ya que
incide directamente en el proceso selectivo para el acceso al bien determinado®. El
caso mas claro de medidas de discriminacion inversa es el establecimiento de cuotas,

que serd analizado mas adelante.

7 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 76.

188 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pags. 76 y 77.

8 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 77.

1% GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 78.
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El sistema de cuotas, como medida de discriminacion inversa, puede clasificarse en
cuotas rigidas (denominada también discriminacién inversa en estado puro) o cuotas

flexibles (denominadas también como discriminacién inversa racionalizada)™®*.

En las cuotas rigidas, solo es relevante el establecimiento de una cuota determinada a
favor de un colectivo desprotegido, sin importar otros factores (como la capacidad de
la persona, la temporalidad de la medida o las consecuencias especialmente gravosas
que produce a terceros)'®?. En estos casos, la justificacion de la medida es bastante
dudosa, y suele considerarse que no son apropiadas por carecer de la proporcionalidad

necesaria.

En el caso de las cuotas flexibles, la pertenencia a un grupo histéricamente
discriminado es uno méas de los factores a considerar, en otras palabras, es una
modalidad menos estricta, pero precisamente por ello genera méas debate sobre su
procedencia, ya que sus limites son bastante difusos'®. En consecuencia, es el
elemento de la rigidez el que determina la proporcionalidad de la medida, y

consecuentemente su constitucionalidad®®,

Otro criterio de clasificacion es aquel determinado por la finalidad de la medida
adoptada. Asi, es posible clasificar las acciones positivas en las en acciones positivas
de objetivos y acciones positivas de resultados'®. Las primeras tienen caréacter
promocional y apuntan al origen de la diferencia, esto es, a las condiciones de acceso

a los derechos y al ejercicio de estos, con el objeto de lograr la igualdad de

191 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 83.

192 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 83.

133 Un ejemplo de la falta de claridad que existe sobre la validez de las cuotas flexibles es la
sentencia del TJUE de fecha 17 de octubre de 1995, en asunto Kalanke, C-450/93 (la cual sera
desarrollada méas adelante). Si bien el caso trataba sobre cuotas flexibles (ya que se consideraba
también la cualificacién profesional para la promocién a un puesto de trabajo y no sélo el sexo), de
existir igualdad en los restantes criterios de seleccién primaba la pertenencia al colectivo
desprotegido, garantizdndose la preferencia absoluta e incondicional a las mujeres. EI TIUE
considerd entonces que esa clase de cuotas flexibles excedia los limites de una medida de fomento
de la igualdad de trato, constituyéndose como un mecanismo para instaurar un resultado
determinado

19 GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafia: ¢acciones positivas 0 medidas de igualacion positiva?», en
SANTIAGO JUAREZ, M. (coord.): Acciones afirmativas, Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion, 12 edicion, México, D.F., 2011, pag. 157.

1% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 112.
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oportunidades. Podemos sefialar como ejemplo de acciones positivas de objetivos el
caso de las subvenciones o bonificaciones para la contratacion de personas con
discapacidad®®. Las acciones positivas de resultados no sélo facilitan el acceso, sino
que pretenden garantizar un determinado resultado, como es el caso de las cuotas o

reservas de puestos de trabajo™®’.

Es también posible clasificar estos instrumentos de integracion entre instrumentos de
integracion ordinaria e instrumentos de integracion especial®®. Los mecanismos de
integracion ordinaria son aquellos que han sido ideados para fomentar e incentivar la
contratacion de un colectivo histéricamente discriminado, sin estar disefiados para un
colectivo especifico’®®. Estos mecanismos funcionan influyendo en la oferta y
demanda de empleo, combatiendo los prejuicios iniciales que tiene el mercado laboral

respecto de colectivo determinado®®.

En el caso de la discapacidad, la implementacion de estas politicas publicas
materializadas en acciones positivas persigue la normalizacién del colectivo de la
discapacidad en mercado ordinario, facilitando su acceso al empleo. Dentro de esta
clasificacion podemos sefialar como ejemplos: la colocacion especifica en el mercado
laboral, las cuotas de reservas de empleo, incentivos econdmicos en la contratacion,
singularidades en la contratacién, contratos especificos, reduccion en las cotizaciones
de la seguridad social, deducciones fiscales por la contratacién de personas con
discapacidad, entre otras®®".

Por otra parte, los mecanismos de integracion especial son aquellos que estan
dirigidos especificamente a las personas con discapacidad, adaptando el mercado
laboral a las caracteristicas de este colectivo. Tienen por objeto superar las grandes
barreras que el mercado laboral establece en relacion a la igualdad de oportunidades,
especialmente en el caso de las discapacidades mas graves®®?. Este tipo de acciones

positivas son subsidiarias a los mecanismos de integracién ordinarios, cumpliendo

1% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 112.

197 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pags. 112y 113.
198 | AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pag. 95.

19| AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pag. 95.

200 AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pag. 95.

201 AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pags. 95 y 96.

202 | AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pag. 97.
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funciones cuando el mercado laboral ordinario no ha permitido el acceso a un puesto
de trabajo®®. Podemos sefialar como ejemplo, el empleo protegido en Centros
Especiales de Empleo®®, incentivos econémicos a dichos centros, deducciones
fiscales para dichos centros, formulas atractivas de contratacion mercantil con los
mencionados centros, la colaboracién especifica, los contratos especificos,
singularidades en la relacion laboral, conexion entre el trabajo y procesos de

rehabilitacién de las personas con discapacidad, entre otros®®.

3.2.3. ACCIONES POSITIVAS Y DISCAPACIDAD

Las acciones a favor de las personas con discapacidad -tanto las medidas de
igualacion positiva como las acciones positivas- cumplen una funcién especialmente
relevante para la consecucion de una igualdad material®®. Ambas medidas son
complementarias, y en el caso de las personas con discapacidad, es dificil determinar
si los obstaculos en el acceso a los bienes (entendidos en el sentido amplio de la
palabra) provienen de las caracteristicas objetivas e individuales de una persona
especifica o se derivan de su pertenencia al colectivo de discapacitados®”.

Concretamente -y con mayor razon en un modelo social de discapacidad- las acciones
positivas se erigen como un mecanismo para facilitar el acceso de las personas con
discapacidad al goce de sus derechos?®®, por ello, su implementacién global, en

principio, no es demasiado polémica.

El empleo y la ocupacion son &mbitos esenciales para la integracion de las personas
con discapacidad en la sociedad, tanto en aspectos sociales, como econémicos, ya que

les permiten desarrollar una actividad profesional, tanto por cuenta propia, como

2% | AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pag. 97.

24 GAZTELU SAN PIO, C.: Op. cit., pag. 307.

25| AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pags. 97 y 98.

26 GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafia: ¢acciones positivas 0 medidas de igualacién positiva?», cit.,
pag. 161.

27 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 73.

2% GAZTELU SAN PIO, C.: Op. cit., pag. 304.
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ajena, en aras a su plena integracion social®®. En virtud de ello, resulta fundamental
que los Estados establezcan politicas publicas dirigidas a evitar la discriminacion en
el entorno laboral y favorecer la integracion social, con el objeto de disminuir la

exclusion de las personas con discapacidad®™.

Tal como en el epigrafe correspondiente se hizo alusion a la regulacion internacional
y comunitaria sobre las acciones positivas en términos generales, es ahora necesario
proceder al estudio de la normativa internacional y comunitaria referente a las

acciones positivas en el &mbito especifico de la discapacidad.

La ONU, por medio del Programa de Accion Mundial para las personas con
discapacidad del afio 1982, enfoca la discapacidad desde la perspectiva de los
derechos humanos, y propone a los Estados miembros adoptar politicas de integracion
de las personas con discapacidad al mercado laboral por medio diversas medidas de
accion positiva, tales como planes de cuotas con incentivos, empleos reservados o

designados, exenciones impositivas, empleo protegido, entre otras.

En el mismo sentido, el Convenio 159 de la OIT sobre la readaptacion profesional y
el empleo de personas invalidas del afio 1983 sefiala, en su articulo 4, que las medidas
positivas dirigidas a lograr una igualdad efectiva de oportunidades de las trabajadoras
y trabajadores con discapacidad y el resto de los trabajadores no deben considerarse

discriminatorias respecto de estos Ultimos.

Con posterioridad, las Normas uniformes de la ONU sobre la igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad del afio 1993 -consistentes en 22
normas que resumen el Programa de Accion Mundial para las personas con
discapacidad del afio 1982 al cual se hizo referencia previamente- establecen el
empleo como un aspecto previsto y necesario para la consecucion de la igualdad de
oportunidades. El articulo 7 de las referidas Normas sefiala que los Estados deben
apoyar activamente la integracion de las personas con discapacidad al mercado
laboral, enumerando, a titulo meramente ejemplar, una serie de medidas de accion

positiva que podrian lograr dicho objetivo, como es el caso de las cuotas basadas en

2% CABRA DE LUNA, M.A.: Op. cit., pag. 31.
219 GAZTELU SAN PIO, C.: Op. cit., pag. 305.
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incentivos, el empleo reservado, las exenciones fiscales, por nombrar sélo algunas, y
que se encontraban orientadas a la adaptacion de los lugares de trabajo y desarrollo de

nuevas tecnologias para facilitar el acceso y politicas de formacion y colocacion.

Por su parte, el tratamiento normativo de las acciones positivas en la CDPD es
bastante singular, ya que no las regula de forma explicita para todos los ambitos,
como si lo hace, por ejemplo, con los ajustes razonables. La CDPD sefiala en su
articulo 5.4 que “no se consideraran discriminatorias, en virtud de la presente
Convencion, las medidas especificas que sean necesarias para acelerar o lograr la
igualdad de hecho de las personas con discapacidad”. El tenor de la norma
anteriormente citada permite asegurar que las acciones positivas no sean prohibidas
por ser medidas desigualitarias. La singularidad que presenta la forma en que se
plantea el articulo, es que éste no sefiala que las medidas especificas deban tener
caracter temporal -como si sucede de forma explicita en la Convencion sobre la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer®'* en su articulo 4.1
dedicado a este tema- lo cual deja abierta la puerta a que las acciones positivas

puedan tener caracter permanente®?,

Referente al &mbito del trabajo y el empleo, la CDPD sefiala en su articulo 27.1 letra
h) que los Estados Parte deben promover el empleo de personas con discapacidad en
el sector privado, por medio de la adopcién de politicas y medidas que sean
necesarias, dentro de las cuales sefiala expresamente la posibilidad de motivar
programas de accion afirmativa, incentivos y otras medidas de tal naturaleza. Como
gueda en evidencia, la CDPD alude a las acciones positivas, pero otorga plena
libertad a los Estados parte para la creacion y disefio de las mismas segun las

necesidades y realidad de cada Estado.

En el ambito comunitario, las politicas de integracion laboral de los discapacitados

han sido un objetivo social de especial relevancia, aunque han sido desarrollados con

21 Adoptada por la Asamblea General de la ONU en su resolucién 34/180, de 18 de diciembre de
1979.
22 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 115; LAWSON, A.: Op. cit., pag. 599.
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mayor detencion en la esfera estatal®’®. Estas politicas de integracién no son tan
recientes como los mecanismos de tutela antidiscriminatoria a las cuales se ha hecho
alusién previamente en el presente trabajo, sino que datan de la década de los 70 del
siglo XX.

En efecto, las politicas de integracion laboral de las personas con discapacidad se
remontan al primer programa de accién comunitaria para la readaptacion profesional
de los minusvélidos del afio 1974%'*. Ahora bien, como primer antecedente de la
institucion de las acciones positivas en el &mbito comunitario, podemos referir a la
Recomendacién del Consejo, de fecha 24 de julio de 1986, sobre el empleo de los
minusvalidos®® en la Comunidad. Por medio del instrumento referido, se recomienda
a los Estados miembros la intensificacion de las politicas en favor de los
minusvalidos, tanto desde la perspectiva de las politicas antidiscriminatorias como
por medio del establecimiento de acciones positivas en favor de éstos.

La Recomendacion del Consejo antes mencionada hace referencia especifica a dos
clases de acciones positivas. Por una parte, la fijacién de objetivos cuantificados
realistas de empleo de personas minusvalidas -0 sea el establecimiento de cuotas®°-
tanto en empresas publicas como privadas, cuando éstas tengan un minimo de
trabajadores, que, a modo ejemplar, lo sitda entre 15 y 50 trabajadores. Por otra, el
establecimiento de una guia o codigo de buen proceder aplicable a la contratacion de
minusvalidos, la cual no sélo contenga las medidas que adopte cada Estado miembro,

sino también el espiritu de la Recomendacion.

La Directiva 2000/78/CE establece expresamente en su articulo 7 la institucion de las
acciones positivas, sefialando en su apartado 1: “Con el fin de garantizar la plena
igualdad en la vida profesional, el principio de igualdad de trato no impedira que un
Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas destinadas a prevenir o
compensar las desventajas ocasionadas por cualquiera de los motivos mencionados

en el articulo 1”. El apartado 2 del mismo articulo sefiala: “Por lo que respecta a las

23 | AHERA FORTEZA, J.: «Acceso al Mercado Laboral y contratacién de los discapacitados», en
VALDES DAL-RE, F. (dir.) y LAHERA FORTEZA, J. (coord.): Relaciones laborales de las
personas con discapacidad, Ed. Biblioteca Nueva, Madrid, 2005, pag. 93.

2| AHERA FORTEZA, J.: Op. cit., pag. 92.

215 Expresion utilizada en toda la Recomendacion y que alude a las personas con discapacidad.

216 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 116.
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personas con discapacidad, el principio de igualdad de trato no constituira un
obstaculo al derecho de los Estados miembros de mantener o adoptar disposiciones
relativas a la proteccion de la salud y la seguridad en el lugar de trabajo, ni para las
medidas cuya finalidad sea crear o mantener disposiciones o facilidades con objeto

de proteger o fomentar la insercion de dichas personas en el mundo laboral”.

No obstante ser un gran avance en favor de la promocion de la igualdad de
oportunidades para el colectivo discapacitado en el ambito laboral, la Directiva no
obliga a los Estados a establecerlas, sino que sélo sefiala que su adopcién no sera
contraria al principio de igualdad de trato.

Finalmente, podemos hacer alusion a la Estrategia Europea en Materia de
Discapacidad 2010-2020, la cual, como se indicd en el epigrafe respectivo, tiene
como finalidad facilitar el desarrollo de los derechos de las personas con discapacidad
en la UE, buscando su plena inclusion social, suprimiendo las barreras que se
presentan en su entorno por medio de la elaboracion de politicas en distintos ambitos
de actuacion, a saber, accesibilidad, participacion, igualdad, empleo, educacion y

formacion, proteccion social, sanidad y accion exterior.

En lo que aqui respecta, la mencionada Estrategia, se encuentra orientada a cumplir el
compromiso adquirido con la CDPD suscrito tanto por la UE, como por sus
miembros, y pretende aumentar el nimero de trabajadores con discapacidad en el
mercado ordinario de trabajo. A fin de alcanzar dicho objetivo, la actuacion de la UE se
compromete a apoyar y complementar los esfuerzos de los Estados miembro
destinados a diversos objetivos. En primer término, la Estrategia busca analizar la
situacion de las personas con discapacidad en el mercado laboral, para luego luchar
para evitar que las personas con discapacidad entren en la cultura de las prestaciones
por discapacidad que les disuaden de entrar en el mercado laboral. Asimismo, la
actuacion de la UE pretende contribuir a la integracién de las personas con
discapacidad en el mercado laboral a través del Fondo Social Europeo, desarrollando
politicas activas en el mercado del trabajo, mejorando la accesibilidad de los lugares
de trabajo, el desarrollo de servicios de colocacion profesional, estructuras de apoyo y

la formacién en el lugar de trabajo.
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El aumento del nimero de trabajadores con discapacidad en el mercado de trabajo -al
menos en la actualidad y en un futuro cercano- no es posible lograrlo sin la
implementacion activa de las acciones positivas, mecanismo imprescindible para una

integracion social y econdmica.

La trasposicion de la Directiva 2000/78/CE junto con la implementaciéon de las
politicas de fomento del empleo de las personas con discapacidad derivadas de la
Estrategia Europea en Materia de Discapacidad 2010-2020 ha sido bastante
diversa®"’, y, por lo mismo, resulta fundamental el estudio de la jurisprudencia del
TJUE a fin de obtener criterios uniformes a su respecto aplicables a la UE en la
actualidad y como deberian orientarse el establecimiento de tales criterios en el

futuro.

La interpretacion y el establecimiento de los alcances del tratamiento de las acciones
positivas por razon de discapacidad en la UE por parte del TJUE es escasa, a
diferencia de lo que sucede con la jurisprudencia del mismo tribunal sobre acciones

positivas relativas al género, que es algo mas desarrollada.

Respecto de la jurisprudencia del TJUE sobre acciones positivas relativas al género -y
de acuerdo a los criterios de clasificacion previamente sefialados- es necesario
analizar, en particular, el razonamiento del TJUE relacionado con las acciones
positivas méas intensas y por ende mas discutidas, a saber, la implementacién de un
sistema de cuotas de acceso. El sistema de cuotas, al ser una medida de
discriminacion inversa que afecta directamente a terceros y que asegura un resultado

determinado presenta mayores dificultades para su justificacién, y por ello resulta

217 E| Derecho espafiol no ha estado ajeno al establecimiento de las acciones positivas. El
fundamento de las mismas se encuentra dado por el mandato constitucional del articulo 9.2 de la
Constitucion del Estado, en el sentido de que los poderes publicos deben promover la igualdad real
de las personas, y precisamente ello es el objetivo de las acciones positivas. A su respecto, el
articulo 2 del Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusién social
define las medidas de accion positiva como “aquellas de caracter especifico consistentes en evitar o
compensar las desventajas derivadas de la discapacidad y destinadas a acelerar o lograr la
igualdad de hecho de las personas con discapacidad y su participacion plena en los &mbitos de la
vida politica, econémica, social, educativa, laboral y cultural, atendiendo a los diferentes tipos y
grados de discapacidad.” En esta materia, y como ejemplo de acciones positivas, surge el
establecimiento de cuotas para los trabajadores con discapacidad, en otras palabras, se obliga a
mantener una cuota determinada de trabajadores con discapacidad, lo cual ha sido plenamente
acogido por el Tribunal Constitucional Espafiol.
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interesante revisar los criterios jurisprudenciales sobre su legitimidad existentes a

nivel comunitario.

Previo al analisis de la jurisprudencia del TJUE, es preciso indicar que existe
discrepancia acerca de si es 0 no posible hacer extensiva integramente al colectivo de
la discapacidad la interpretacion del mencionado tribunal en relacion a las acciones
positivas relativas al género. En principio, podriamos decir que ello no es posible, ya
que del propio tenor de la Directica 2000/78/CE queda en evidencia que el
tratamiento de las acciones positivas en este ltimo caso es distinto y especifico®® y
debe atender a los factores especiales y propios del colectivo de la discapacidad®®. De
todos modos, resulta ilustrativa la revision de dicha jurisprudencia a fin de obtener
ciertas luces acerca de los criterios del TIUE sobre la institucion de las acciones

positivas.

En primer término podemos hacer referencia a la sentencia del TJUE de fecha 17 de
octubre de 1995, en asunto Kalanke, C-450/93. El caso trataba sobre dos personas (Sr.
Kalanke y una mujer) que fueron seleccionados para la promocién a un puesto de
gestion en el Departamento de parques de la ciudad de Bremen. Ambos trabajadores
contaban con la misma cualificacion profesional, pero se dio preferencia a la mujer,

220

ya que la normativa aplicable*” sefialaba que debia darse prioridad a la mujer en el

acceso al empleo y en su promocién, en la medida que el colectivo femenino

estuviese infrarepresentado®®

y los candidatos tuviesen la misma capacitacion. El Sr.
Kalanke recurri6 ante los tribunales alemanes por dicha decision, y luego, el 6érgano
jurisdiccional aleman suspendi6 el procedimiento y planted cuestiones prejudiciales
ante el TJUE. Nos encontramos asi en un régimen de cuotas flexible que depende de
la aptitud de los candidatos, existiendo preferencia solo en la medida en que los
candidatos tengan la misma capacitacion. EI TJUE sefial6 en su sentencia que la
normativa alemana se oponia a la Directiva 76/207/CE. Indicd que una normativa que

garantiza la preferencia absoluta e incondicional a las mujeres excede los limites de

2B WHITTLE, R.: Op. cit., pag. 319.

219 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 120.

220 | ey de Land de Bremen relativa a la igualdad de trato entre hombres y mujeres en la Funcion
Publica.

221 5e considera que existe infrarrepresentacion cuando las mujeres no cubren al menos la mitad de
los puestos en los distintos grados de la categoria de personal de que se trata y sucede lo mismo en
los distintos niveles de funcion previstos en el organigrama respectivo.
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una medida de fomento de la igualdad de trato, constituyéndose como un mecanismo

para instaurar un resultado determinado®.

Podemos también hacer referencia a la sentencia del TJUE de fecha 11 de noviembre
de 1997, en asunto Marschall C-409/95. El caso trataba sobre el profesor de una
escuela integral (Sr. Marschall) que postulé a una promocién en su trabajo. Frente a
ello, la autoridad del Distrito le indic6 que tenian la intencién de nombrar a una
mujer, toda vez que habia una candidata con iguales cualificaciones, y que las
mujeres se encontraban menos representadas que los hombres en el puesto al que
postulaba. Frente a lo anterior, el Sr. Masrchall recurrio a los tribunales alemanes, los
cuales plantearon cuestiones prejudiciales ante el TJUE, el que, en términos
generales, mantuvo la doctrina del asunto Kalanke. No obstante ello, el caso concreto
presentaba ciertas diferencias con el caso Kalanke, ya que la preferencia del colectivo
femenino no era absoluta, sino que permitia un analisis mas acucioso y completo que
diera lugar a que fuese el hombre quien lograra la promocion, o sea, posibilitaba que
la balanza se inclinara a su favor®®®. Es precisamente por ello que el TIUE considerd

que la normativa aplicable no se oponia al contenido de la Directiva 76/207/CE.

Es posible entender que la interpretacion del TJUE dirigida a filtrar el alcance de las

224 _como es el establecimiento de cuotas de

medidas de accion positiva de resultado
contratacion o promocion- proviene de la idea de que tales medidas producen mas
perjuicios que beneficios a los colectivos histdricamente discriminados®®. Lo anterior
no significa que todas las acciones positivas sean contrarias al Derecho comunitario,
sino que solo lo seran aquellas que por su intensidad pasen a ser medidas de
discriminacion inversa®®®, en especial las cuotas rigidas y algunos casos de cuotas

flexibles que generen conflicto entre la igualdad formal y la igualdad material®’.

222 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 117.

2 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea», cit.,
pag. 223.

224 Sjtuacion que no se produce con las acciones positivas de objetivos, que se encuentran permitidas
en términos generales.

2 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea, cit.,
pag. 222.

26 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea», cit.,
pag. 222.

27 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 130.
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De las referidas sentencias es posible deducir que un sistema de cuotas flexible en
favor del colectivo femenino -tanto en relacién al acceso como a la promocion en el
trabajo- no seria contrario al Derecho comunitario en la medida en que no tenga el
caracter de absoluto e incondicional, permitiendo que en ciertas hipétesis la decision
sea favorable al género masculino (o al colectivo que esté excluido de la preferencia),

respetando la vertiente individual del caso concreto®®.

En el ambito del empleo privado, la implementacion de acciones positivas de
resultado -al limitar excesivamente la libertad de empresa en una economia de
mercado como la actual- podrian transformarse en medidas contrarias a la igualdad
material, incumpliendo su objetivo de mejorar las condiciones de acceso y promocién

en el empleo®®.

Ahora bien, las consecuencias que genera el establecimiento de este tipo de medidas
no obsta a que sea necesario tener presente la dimensién social del fendmeno, y no
centrarse exclusivamente en las consecuencias desfavorables para quienes no
pertenecen al colectivo histéricamente marginado y para la libertad empresarial®®. Es
precisamente dicha dimension social la que influye en la determinacién de la
legitimidad de la adopcion de las acciones positivas en aras de la igualdad material,
por sobre todo en el &mbito del empleo, que repercute en otras facetas de la vida de

las personas discapacitadas.

Surge entonces la necesidad de establecer parametros mas concretos que otorguen
luces sobre la constitucionalidad y consecuente legitimidad de las acciones positivas,
gue no sean tan generales y abstractas como la doctrina del TJUE y que busguen un
justo equilibro entre la dimension social del fendmeno de la discapacidad en el
empleo, la libertad empresarial y las consecuencias dafiosas provocadas a las personas
gue no pertenecen al colectivo discapacitado, en aras de la integracion laboral de las

personas con discapacidad.

228 BALLESTER PASTOR, M.A.: «La lucha contra la discriminacién en la Unién Europea», cit.,
pag. 223. ) 5

29 SANCHEZ-URAN AZANA, Y.: «<Empleo privado e igualdad por razén de sexo tras la Ley
Organica de igualdad efectiva de mujeres y hombres», en Foro. Revista de Ciencias Juridicas y
Sociales, Nueva Epoca, nim. 9, 2009. Pag. 43.

%0 CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 130.
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En nuestra opinion, y siguiendo las expresiones de GIMENEZ GLUCK y CORDERO
GORDILLO, para que un sistema de cuotas no sea contrario a Derecho (o sea, supere
el juicio de los criterios de finalidad, proporcionalidad y consecuencias juridicas de la

23! se requiere la presencia de las siguientes caracteristicas®>.

diferencia de trato)
En primer lugar, no debe haber una excesiva diferencia entre la cualificacion de los
miembros del colectivo histéricamente discriminado que acceden a un bien
determinado y aquellos que no pertenecen a dicho grupo que no logran el acceso al
bien en virtud de la reserva de la cuota®®. Este elemento es fundamental, y es
aplicable tanto en el ambito del empleo publico como en el privado®*. La
cualificacion profesional permite aminorar los efectos nocivos de la medida tanto en
relacién con la libertad empresarial como respecto de los terceros no pertenecientes al
grupo, evitando que la medida sea contraria a la igualdad material y que genere
consecuencias mas perjudiciales para el colectivo discapacitado.

En segundo lugar, es preciso demostrar que los miembros del grupo beneficiario de la
cuota permanecen sometidos a una probada discriminacién en el sector en que se

2% justificando la medida®*. Este elemento guarda relacién con la

aplica la cuota
proporcionalidad de la medida, toda vez que si en los hechos no existe una
discriminacion contra el colectivo discapacitado en un area determinada del empleo,

la medida es desproporcionada, contrariando la igualdad material.

En tercer lugar se requiere el establecimiento de objetivos flexibles ajustados a

expectativas reales de no discriminacién del colectivo beneficiado en el sector

#1 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 213.

%2 GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafia: ¢acciones positivas 0 medidas de igualacién positiva?», cit.,
pag. 157.

% GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafa: ¢acciones positivas 0 medidas de igualacion positiva?», cit.,
pag. 157.

%% CORDERO GORDILLO, V.: Op. cit., pag. 132.

2% Este requisito es relevante en materia de empleo. La determinacién de la discriminacion del
colectivo debe realizarse tanto en atencion al mercado de trabajo en general como respecto del sector
especifico en que se reserva la cuota.

2% GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafia: ¢acciones positivas 0 medidas de igualacién positiva?», cit.,
pag. 158.
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concreto en que se aplican las cuotas®’. Este elemento guarda relacién con la laxitud
en la implementacion de las medidas y la determinacion de sus objetivos, los cuales
deben ser alcanzables. Esta flexibilidad se relaciona con la temporalidad de la medida,
cuya determinacion dependera de las caracteristicas especificas de la empresa o
entidad en que se implementa el sistema de cuotas. Este criterio determinara también
la proporcionalidad de la medida adoptada, y por ende, su legitimacién, ya que no es
posible aceptar la legitimidad de un sistema de cuotas con una temporalidad

indefinida, por ser una discriminacion no amparada por el Derecho.

Finalmente, y como corolario de los elementos anteriores, se requiere que el dafio a

terceros no sea especialmente gravoso®*® 239

(como es el caso de despidos)“*, que guarda
intima relacion con las tres caracteristicas antes sefialadas, ya que la falta de
cualquiera de ellas conlleva precisamente un resultado especialmente gravoso para
quienes no forman parte del colectivo discriminado. De ser asi, la medida se torna
discriminatoria y vulneratoria del Derecho, incumpliendo su objetivo de lograr la

igualdad material.

%7 GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafa: ¢acciones positivas 0 medidas de igualacion positiva?», cit.,
pag. 158.

% GIMENEZ GLUCK, D.: «Las medidas a favor de las personas con discapacidad y de las
personas adultas mayores en Espafa: ;acciones positivas o0 medidas de igualacién positiva?», cit.,
pag. 158.

9 GIMENEZ GLUCK, D.: Una manifestacién polémica del principio de igualdad: Acciones
positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa, cit., pag. 83.
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CONCLUSIONES

El colectivo de la discapacidad ha sido histéricamente relegado del ambito laboral,
pero -a no dudarlo- la discapacidad en el &mbito del empleo y de la ocupacién es un
fenémeno que debe ser abordado. Ello no es una tarea sencilla porque supone
enfrentar una serie de prejuicios y estereotipos presentes en la sociedad que impiden

una plena integracién del referido colectivo en el mercado laboral.

Debido a lo anterior, la promocién del desarrollo de las personas con discapacidad por
medio de politicas legislativas especificas en el &ambito laboral es fundamental, y una
pieza clave para su autonomia e integracion a la sociedad. Lo anterior no otorga
beneficios s6lo a las personas con discapacidad, sino también al empleador y a la

sociedad en su conjunto.

La forma de afrontar esta exclusion en el ambito laboral depende, en gran medida, del
modelo teorico de discapacidad aplicable en un lugar y momento determinado, toda
vez que la adopcion de cada modelo determinara una especifica orientacion de las

politicas publicas y normativas que tratan la discapacidad.

El modelo social -vigente en la actualidad junto con algunos aspectos del modelo
médico- entiende la discapacidad desde una perspectiva inclusiva e integradora v,
como tal, promueve y garantiza los derechos de las personas con discapacidad. Los

fundamentos del modelo social de la discapacidad deben tenerse presente al momento
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de estudiar las politicas publicas y la normativa que regula el fendbmeno de la
discapacidad: es el prisma por el que deben ser creadas e interpretadas. Este nuevo
paradigma debe estar presente de forma transversal en la adopcion de nueva
normativa y programas de promocion de las personas con discapacidad, como

asimismo en la revisién de la normativa vigente.

El desarrollo del modelo social de la discapacidad ha generado importantes
consecuencias normativas, doctrinales y jurisprudenciales. La normativa
internacional, europea y comunitaria a la cual se ha hecho referencia en la presente
investigacién, contiene objetivos precisos, estableciendo medidas que, en principio,
parecen ser necesarias y adecuadas para la consecucion de los objetivos, adaptando

progresivamente, las normativas estatales al modelo social de la discapacidad.

Desde la perspectiva de un modelo social de discapacidad -y tal como ha sido
adoptado en le normativa aplicable- los mecanismos que se han creado para combatir
la baja empleabilidad de las personas con discapacidad son basicamente dos: las
politicas antidiscriminatorias y las politicas de integracion. Ambos mecanismos se
relacionan estrechamente con la busqueda de la igualdad material, categoria centrada

en el resultado igualitario.

En relacion a la implementacion de medidas antidiscriminatorias, la importancia de su
establecimiento en el ambito de la discapacidad en el empleo y la ocupacién, radica
en que éstas deben ser la base normativa de todo ordenamiento juridico, el cual debe
contener mecanismos eficaces para su cumplimiento, tanto en términos de contenido
claro y concreto de normativas, como asimismo en términos de recursos eficaces de
tutela jurisdiccional. Precisamente, la base legal de dichas medidas es la prohibicion
de discriminacion por razon de discapacidad como derecho individual, elemento

esencial de la igualdad real, y que ha sido objeto del presente trabajo de investigacion.

Es preciso destacar -como ha quedado en evidencia a lo largo del desarrollo del
presente trabajo- que la prohibicion de discriminacion como derecho individual
proviene del desarrollo realizado desde los afios “70 del siglo XX por la doctrina y

jurisprudencia anglosajona. Gracias al extenso avance antes mencionado, ha sido
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posible la construccion de distintas categorias juridicas propias del derecho a no ser
discriminado que han permitido extender el ambito de proteccion de las politicas.

Sin perjuicio del extenso desarrollo del derecho a no ser discriminado del Derecho
anglosajon, la adopcidn de las mismas en el Derecho comunitario es bastante reciente.
En efecto, en materia de discapacidad, la plasmacién normativa del mencionado
derecho solo surge con la entrada en vigencia de la Directiva 2000/78/CE, esto es, a
inicios del siglo XXI. El retraso en el tratamiento normativo de la igualdad de trato en
la esfera de la discapacidad en la UE ha traido como consecuencia que las
construcciones jurisprudenciales por parte del TIUE estén también en una etapa
todavia muy primitiva. ES menester destacar que junto con ser escasa la
jurisprudencia, ésta ha limitado el alcance de la Directiva 2000/78/CE en materia de
discapacidad, excluyendo del “concepto de discapacidad” -para los efectos de la
proteccion de la Directiva- las hipotesis de enfermedad o la incapacidad de gestar un

hijo.

La implementacion de la Directiva 2000/78/CE y la CDPD -entendiéndolos como
instrumentos normativos que han permitido sentar las bases de una tutela
antidiscriminatoria en miras a una igualdad de oportunidades efectiva, en especial en
el ambito del empleo y la ocupacion- es un gran avance hacia el desarrollo del modelo
social de la discapacidad en el &mbito comunitario, siendo fundamental para la
autonomia y el pleno goce de los derechos de las personas con discapacidad. Ahora
bien, en el caso de la CDPD, los mecanismos para garantizar la adaptacion de las
legislaciones internas a su contenido resultan insuficientes, ya que el compromiso
minimo que asumen los Estados al ratificar la CDPD es la presentacion de informes
de forma periddica, siendo necesario -a mas de 7 afos de su aprobacion- la adopcion

de medidas de mayor intensidad.

Como ha quedado claro en el presente trabajo de investigacion, la proteccién del
colectivo discapacitado en el &mbito del empleo y la ocupacion tiene caracteristicas
propias, que la diferencian de las necesidades de otros colectivos historicamente
desfavorecidos, como es el caso del género o la edad. En efecto, la proteccién en la
UE de igualdad de trato es bastante méas intensa en el caso de las discriminaciones por

razon de sexo. De este modo, se reducen al minimo las excepciones permitidas a
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conductas aparentemente discriminatorias, circunscribiéndolas de forma exclusiva al
acceso al empleo, proscribiendo cualquier discriminacion por razén de sexo en los
restantes ambitos de la relacion laboral (como es el caso de las remuneraciones o
despidos). Ello se une a la circunstancia de que la discriminacion por razon de sexo ha
sido desarrollada con bastante mas profundidad en la jurisprudencia comunitaria,
complementandose asi la normativa y determinado su alcance. Por su parte, la
prohibicion de las diferencias de trato por razon de edad cuenta con una proteccion de
menor intensidad que el caso del colectivo de la discapacidad, permitiendo mayores

hipotesis de excepcion.

En el &mbito conceptual del derecho a no ser discriminado, la adopcion por parte de la
UE de la discriminacion indirecta ha sido uno de los grandes avances en el desarrollo
del mencionado derecho y es de las pocas medidas que tiene mas desarrollo
jurisprudencial y normativo en la mencionada esfera. Esta clase de discriminacion ha
permitido eliminar barreras de acceso al ambito laboral propias del lugar de trabajo o
caracteristicas de la funcion determinada, ampliando la proteccion a supuestos en los
que la intencionalidad del sujeto activo deja de ser relevante, y empieza asi a adquirir

importancia el resultado discriminatorio.

Lo anterior es importante porque hoy son cada vez menos comunes las
discriminaciones directas en términos ostensibles, de forma tal que es necesario
establecer mecanismos de proteccion a casos méas solapados de discriminacion, y por
ende més dificiles de detectar, como es el caso de la discriminacion directa encubierta

o la discriminacién indirecta.

Otro claro ejemplo de las novedosas categorias juridicas del derecho a no ser
discriminado que ha empezado a desarrollarse en Europa es la discriminacion por
asociacion, derivada de la sentencia del TJIUE en el “caso Coleman”. La mencionada
sentencia es de especial relevancia, porque intenta proteger la esfera mas intima en
términos de relaciones de personas y cuidados de las personas con discapacidad en
casos de acoso o discriminacion directa, incorporando el cuidado familiar al ambito
de la proteccion comunitaria, pero dejando dudas acerca de su aplicacién en materia

de discriminacién indirecta.
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Si bien el pronunciamiento del TJUE en el “caso Coleman” ha sido un progreso
importante en la materia, la jurisprudencia sobre discriminacion por discapacidad en
general es bastante escasa, y se mantienen multiples interrogantes sobre su alcance,
tanto respecto de la discriminacion indirecta como en la adopcion de ajustes

razonables y acciones positivas.

Un importante mecanismo antidiscriminatorio originado en el sistema anglosajon son
los ajustes razonables, los cuales forman parte medular del modelo social de la
discapacidad, permitiendo el pleno goce de los derechos de las personas con
discapacidad, la participacion plena de éstos en la sociedad y su integracién en el

ambito laboral.

Ahora bien, y como es la tonica del derecho a la no discriminacion y sus distintas
categorias que han sido analizadas en la presente investigacion, su establecimiento en
Europa es tan reciente que su desarrollo normativo y jurisprudencial es
extremadamente escaso. Ello tiene como consecuencia que elementos tan esenciales
como lo es, por ejemplo, la razonabilidad de la medida, no haya sido, a la fecha,
desarrollado con suficiente contundencia a nivel europeo como para establecer una

marco mas definido sobre los ajustes razonables.

No obstante el gran avance que suponen los instrumentos antes sefialados, la
experiencia anglosajona (principalmente la norteamericana) demuestra que el
establecimiento de la prohibicion de discriminar como derecho, por si mismo, no es
suficiente, al menos en el ambito del empleo. Lo anterior se debe al caracter
individualista del modelo antidiscriminatorio que no permite afrontar la situacion de
las personas con discapacidad en el ambito del empleo y la ocupacion desde una

perspectiva mas acogedora y protectora.

En ese contexto, el mecanismo para suplir las deficiencias del modelo norteamericano
es la adopcion de medidas de integracion, a través de medidas de accion positiva que
complementen la prohibicion de discriminacion, eliminando situaciones de
desigualdad en el ambito del empleo y la ocupacion en aras de la consecucion de una

igualdad real.
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Ahora bien, la implementacion de acciones positivas en favor del colectivo
discapacitado no es una tarea sencilla, dada su intromision en esferas propias de la
libertad empresarial e individual, en especial los casos de discriminacion inversa y
acciones positivas de resultados, que pueden llegar a producir resultados indeseados
respecto del colectivo. Los mecanismos de integracion laboral mas intensos, como es
el caso de las cuotas de acceso, no pueden establecerse en términos absolutos.
Precisamente, el TJUE ha sefialado -en relacion al sistema de cuotas en favor del
colectivo femenino- que dicho sistema no puede ser establecido en términos absolutos
e incondicionales, porque en el evento de serlo, seria contrario al Derecho

comunitario.

Por lo anterior es necesario realizar una construccién argumental por parte de la
doctrina que limite las acciones positivas, estableciendo criterios para determinar si la
medida es 0 no contraria a Derecho. Tales criterios deben estar relacionados con la
finalidad, la proporcionalidad y los efectos juridicos que la diferencia de trato
ocasiona a terceros que no forman parte del colectivo discapacitado, siendo
imprescindible su desarrollo por parte del TJUE para aclarar sus limites y alcances,
tarea que hoy se encuentra pendiente.

Queda claro que la respuesta a la exclusion del colectivo discapacitado es la
combinacién entre el derecho a no ser discriminado y la adopcion de acciones
positivas. El problema radica, en parte, en que la normativa internacional y
comunitaria sobre el particular es bastante débil principalmente frente a las acciones
positivas (ya que sélo indica que no constituyen una vulneracion al principio de
igualdad). La sola entrada en vigencia de la normativa pertinente es insuficiente y

limitada en relacion a las reales necesidades del colectivo discapacitado.

A lo anterior se agrega que el desarrollo de mecanismos de integracion ha sido
relegado al &mbito estatal, lo cual produce grandes diferencias en su tratamiento entre
un Estado y otro. Pero el problema, mas que en el disefio normativo, se encuentra en
el proceso de aplicacion de los requerimientos de los instrumentos internacionales a
las legislaciones internas, instancia en la que surgen innumerables barreras que tornan

dificil su aplicacion practica en la plenitud que el espiritu de la norma desearia.

112



Como consecuencia de lo anterior, surge la necesidad de adoptar dichas medidas con
mayor profundidad a escala europea, siendo primordial el aumento en el desarrollo y

dotacién de contenido concreto de la normativa por parte del TJUE.
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