PRINCIPIO ANTIDISCRIMINATORIO Y
DETERMINACION DE LA DESVENTAJA"

Anti-Discrimination Principle and Determination of Disadvantage

Maria José Afion Roig

Resumen

El articulo examina algunos de los limites del derecho antidiscriminatorio en su
actual configuracion, a partir de las grandes tendencias que le dan soporte desde
el punto de vista legislativo y jurisprudencial. El texto plantea una reflexion sobre
los principios interpretativos tradicionales y los problemas de incorporacion en el
juicio de igualdad de estandares de orden explicativo y justificatorio que permitan
captar los patrones o estructuras sociales de discriminacion e identificar de forma
mas precisa a los sujetos. A tal efecto propone la ampliacion del espectro argu-
mental de la discriminacion indirecta y la igualdad material, a través de criterios
interpretativos adicionales derivados de categorias como la discriminacion estruc-
tural y la interseccionalidad de las discriminaciones.
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Abstract

The paper examines some of the limits of non-discrimination law in its current
form, in view of the major legislative and jurisprudential trends underpinning it.
The text reflects on the traditional interpretative boundaries and the difficulty of
including in equality tests explanatory and justificatory standards capable of cap-
turing the patterns or social structures of discrimination and more accurately iden-
tify the subjects. To this end, it proposes to extend the spectrum of reasoning in
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terms of indirect discrimination and material equality, using additional interpre-
tative criteria derived from categories such as structural discrimination and inter-
sectionality discrimination.

Keywords
Disadvantage, equality principle, indirect discrimination, structural discrimina-
tion, intersectionality.

I. Cuestiones pendientes en el derecho antidiscriminatorio

racticamente desde sus origenes, el derecho antidiscriminatorio

ha tenido que hacer frente a una serie de cuestiones, algunas in-
cluso dilematicas,' en los distintos niveles y ambitos —legislativo, ju-
dicial o dogmatico— en los que se ha ido gestando, tanto en el espacio
juridico interno como internacional.? Se pueden plantear, entre otras,
cuestiones de tres 6rdenes que constituyen el contexto o el trasfondo
de esta reflexion sobre el derecho antidiscriminatorio y que presentaré
como retos pendientes, ordenados de menor a mayor grado de abstrac-
cion.

En primer término, hay que sefalar que el desarrollo legislativo y ju-
dicial se encuentra frente a una serie de interrogantes que, pese a todo,
siguen precisando respuestas mas depuradas. Asi, el ordenamiento ju-
ridico muestra dificultades para identificar correctamente las categorias
especificas relativas a quiénes son discriminados. Dos son las cuestio-
nes centrales a este respecto: la identificacion de sujetos, clases y ca-
tegorias, y el reconocimiento de que las claves de la discriminacién
residen en las estructuras sociales de opresion, dominacion y subordi-
nacion. De ahi que, como apuntan Barrére y Morondo (2011, p. 35),

! Sobre los dilemas que plantea el derecho antidiscriminatorio, véase Fredman, 2011, pp.
109 y ss.

2 En este sentido es importante reparar en la evolucion del derecho internacional de los dere-
chos humanos y preguntarse en qué medida los cambios en el orden juridico internacional de los
derechos humanos, tanto universal como europeo, han venido marcados por el desarrollo de
categorias juridicas en el armazon del derecho antidiscriminatorio. Véase Bamforth ef al., 2008,
pp- 19-22,95 y ss.
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no se cuente por el momento con legislacion o lineas jurisprudenciales
claras en la justificacion de la categoria “grupo desaventajado”.

En segundo término cabe referirse a cuestiones de orden conceptual
y metatedrico que exigen plantear como los sistemas juridicos captan
y abordan los procesos de discriminacion, lo cual comporta distinguir
entre la evolucion legislativa y jurisprudencial —internacional o nacio-
nal- y el desarrollo doctrinal, més critico y con propuestas que, con
todo, pretenden no separarse demasiado de las normas. Nos encontra-
mos en un terreno en el que un desarrollo tedrico plural, sustantivo y
critico ha ido siempre por delante de las respuestas juridicas. Es mas,
en muchas ocasiones, la recepcion por parte de los sistemas juridicos
de estas teorias ha sido tardia y pobre. Trataré de realizar una aproxi-
macioén al concepto de discriminacion y a las diversas modalidades de
los procesos discriminatorios tal y como los sistemas juridicos los asu-
men, evidenciando, a su vez, las formas dominantes de reflexionar so-
bre aquélla.

En tercer lugar estaria una reflexion mas general sobre el nexo entre
discriminacion e igualdad. Los casos sometidos a examen por los tri-
bunales sobre cuestiones de igualdad y discriminacion reflejan, en ge-
neral, la forma de entender la igualdad en el contexto de cada sociedad.
Es un debate abierto si el derecho antidiscriminatorio implica asumir
una concepcion material de la igualdad. La interpretacion y aplicacion
de las clausulas de igualdad, como advierte O’Cinneide (2008, p. 84),
suele ser un proceso incierto y complejo que a menudo solo proporcio-
na una proteccién minima para los individuos y los grupos que sufren
tratos discriminatorios. Aceptando este punto de partida, es importante
reconocer también que la perspectiva del derecho antidiscriminatorio
ha dado lugar a cambios en la interpretacion de las clausulas mas for-
males de igualdad y parece fuera de duda que este sector del derecho
no puede dejar de proporcionar proteccion a los grupos desaventajados
frente a un trato discriminatorio. Proteccion que, por minima que sea,
ha de tener en cuenta la realidad social de la que parten estos grupos,
asi como el impacto de las normas y los efectos de las politicas sobre
los mismos; y necesariamente debe ir mas alla de una interpretacion
formalista de la igualdad, superada hace mucho tiempo en sede teori-
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ca y, al menos en parte, en su proyeccion practica (Nussbaum, 2007).
De ahi que se apunte que la aplicacion por parte de los tribunales de
este sector normativo puede suponer una contribucion fundamental a
la proteccion de los derechos humanos si logra articular, al menos, una
idea clara de lo que constituyen formas inaceptables de desventaja, dis-
criminacioén y desigualdad (O’Cinneide, 2008, pp. 81-82; Barranco,
2011, pp. 38 y 39).

Estos puntos de partida pueden ser de utilidad para reflexionar so-
bre dos tipos de cuestiones. De un lado, que en el razonamiento sobre
la cldusula antidiscriminatoria se dan elementos que obligan a superar
la vision dicotomica sobre las clases de discriminacion y a comprender
que la distincion entre la discriminacion directa e indirecta resulta limi-
tada e insuficiente para captar los patrones sociales de discriminacion
o las estructuras de dominacion. De otro, que el razonamiento propio
del juicio de igualdad ha de introducir algunos parametros que exigen
la inclusion en la argumentacion juridica de conocimientos caracteristi-
cos de la igualdad material como son el contexto social, los efectos so-
ciales y de todo orden de las normas juridicas, los presupuestos estruc-
turales que existen tras las normas o los estereotipos que siguen siendo
utilizados para justificar el trato diferenciado. Esto es, resulta necesario
asumir la ampliacion del rango de argumentos justificatorios y tales ar-
gumentos encuentran su sentido y origen en enfoques que precisan te-
ner en cuenta la discriminacion sistémica o estructural y la perspectiva
de la interseccionalidad en los procesos discriminatorios.

Una tultima precision. En el examen de la argumentacion en torno a
la clausula antidiscriminatoria acudiré a algunas sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, aunque el razonamiento también
puede ser aplicable a la tarea del legislador. Parto de la premisa de que
la clave para que el derecho sea capaz de entender y captar la discri-
minacion exige reconocer las estructuras sociales de opresion, subor-
dinacién y dominacion, algo que se ha de hacer a través de categorias
o enfoques que tienen su origen en la discriminacion estructural y la
perspectiva de la interseccionalidad. Ahora bien, precisamente las ca-
racteristicas y la indeterminacion de la discriminacion estructural au-
mentan las dificultades del proceso judicial como medio de superacion
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de este tipo de discriminacion o incluso de compensacion de injusti-
cias. El futuro de la no discriminacion esta ligado también, como su-
giere Guiraudon (2009, p. 527), al desarrollo de normas sobre igualdad
y a la accion de los actores de la sociedad civil y los agentes sociales
para mantener esta cuestion en la agenda politica. Pues junto a las difi-
cultades de cardcter mas técnico para que el derecho incorpore catego-
rias juridicas, principios interpretativos y respuestas adecuadas para es-
tos procesos de discriminacion sistémica, no hay que minusvalorar las
limitaciones del derecho mismo para remover las desigualdades mas
profundas.

I1. La categoria “grupo desaventajado”

El enfoque de los grupos desaventajados o vulnerables se apoya en
una serie de presupuestos tedricos y politicos que proponen incorporar
a la idea de justicia social el andlisis de la estructura social y el contex-
to institucional que a menudo contribuye a determinar los modelos de
distribucion. Fundamentalmente porque se trata de un planteamiento
que valora la importancia del entorno institucional, estructural y rela-
cional para la vida de los seres humanos.

Por su parte, como subraya Giménez Gluck (2004, pp. 171-173),
la clausula especifica de no discriminacidon que se encuentra presente
en textos juridicos internacionales y constitucionales cumple una do-
ble funcion. De un lado, prohibe su utilizacion para perjudicar a deter-
minados grupos o colectivos que, por su historia de minusvaloracion,
dominacion o postergacion social, no han formado parte, de hecho, de
quienes participan en los procesos de formacion de las normas. Gru-
pos, como escriben Rey y Giménez (2010, pp. 23-24), “ausentes y
apartados [...] por barreras informales pero de gran grosor.” De acuer-
do con el ideal democratico, la sociedad estd integrada por individuos
que se reconocen entre si como agentes morales de igual dignidad, y el
proceso publico de toma de decisiones responde al principio de la igual
capacidad de autogobierno de las personas, del derecho de todos y cada
uno a que su voz cuente igual. Sin embargo, existen grupos sociales a
los que histéricamente se ha tratado de manera desfavorable, alejando-
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los del poder, de los procesos de formacion de las normas, del espacio
publico. La idea de “rasgos sospechosos” simboliza o explicita una his-
toria de discriminacion que ha suscitado y suscita importantes desven-
tajas y prejuicios que constituyen el nucleo de la discriminacion social.

De otro lado, la mencionada cldusula protege a esos mismos gru-
pos a través de un juicio de igualdad exigente. Giménez Gluck (2004,
p. 173) explica que, en el marco del modelo constitucional espaiol, el
Tribunal Constitucional puede adoptar dos niveles de juicio agravado
(estricto e intermedio) y un juicio de minimos. El juicio agravado pue-
de ser juicio estricto para juzgar las normas, medidas o clasificaciones
legislativas que utilizan el rasgo sospechoso para perjudicar a los co-
lectivos protegidos. En este supuesto, la proteccion se concreta en una
presuncion de inconstitucionalidad o de ilegalidad de la norma, cuan-
do dispensa un trato desfavorable a estos sujetos sobre la base de tales
criterios. El juicio intermedio se aplica a las normas que benefician a
estos grupos. Este razonamiento, por su parte, introduce el criterio de
igualdad material (articulo 9.2 Constitucion espafiola) como elemen-
to integrante de la finalidad constitucionalmente deseable justificadora
del trato desigual. Finalmente, el nivel de juicio de minimos se aplica
a los casos en que la igualdad no tiene en cuenta ninguno de estos cri-
terios, ni para perjudicar, ni para beneficiar, caracterizado por una pre-
suncion de constitucionalidad a favor del legislador.

La cuestion fundamental del derecho antidiscriminatorio es sin duda
la identificacion de la categoria “grupo desaventajado” o “grupo espe-
cialmente vulnerable”. Se trata de un tema central pero no resuelto ni
cerrado. Tomando en consideracion tanto las caracteristicas basicas del
grupo social a las que se refiere la filosofia politica® como aquellas que
han sido aceptadas por algunos tribunales de referencia, es posible des-
tacar basicamente tres: la determinacion del grupo desaventajado, una
historia de discriminacion y una situacion de desventaja pasada y pre-
sente.

3 Kymlicka, 1996; Fiss, 1999; Young, 2000; Villoro, 2001; De Lucas, 2004.
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(a) El grupo social no estd constituido unicamente por una serie de
individuos, sino que en su seno se dan relaciones de interdependencia:
“los sujetos se autoidentifican, explican quiénes son, como formando
parte de é1” (Fiss, 1999, pp. 138-142).% La razon es que comparten al-
gunos rasgos que los identifican como grupo. Esta caracteristica no ha
de ser involuntaria e inmutable pero si definitoria —es decir, el rasgo del
que se sirve una norma es la razon por la que el grupo ha padecido una
historia de discriminacion, ha sido marginado del proceso politico de
toma de decisiones y existen una serie de prejuicios sociales contra los
miembros de esa clase (Giménez Gluck, 2004, p. 232).

La nocion de grupo, sin embargo, no deberia ser interpretada
como una entidad esencialista o naturalista, caracterizada por un
conjunto especifico de atributos comunes. Esto es, no existiria algo
asi como una naturaleza comun compartida por sus miembros (De
Lucas, 2006, pp. 59-129). En el caso de las mujeres, como se ha se-
falado de forma constante, la idea de grupo es altamente controver-
tida. En este contexto, lo que confiere a la comunidad de género un
valor de “grupo”, escribe Ballestrero (1996, pp. 91-107), es el hecho
de que, respecto a situaciones determinadas —el empleo, las posicio-
nes profesionales de nivel superior, los puestos de responsabilidad,
el sufragio pasivo, etc.—las mujeres aparecen como “grupo desaventa-
jado” en cuanto sistematicamente infrarepresentado, constituyendo
asi una comunidad de género a la que es licito atribuir significa-
dos e implicaciones diversas que, sin embargo, aiin no esta asumida.
Tampoco resulta adecuado, en este contexto, acudir a la categoria
juridica de minoria como concepto analogo al de grupo. Barrére y
Morondo (2011, pp. 35-36) llaman la atencion también sobre las li-
mitaciones que comporta una concepcion del derecho antidiscrimi-
natorio y de los grupos discriminados en términos de minorias, de
acuerdo con el modelo de minoria étnica o etnocultural. Este con-
cepto genera cierta ambigiiedad en la identificacion de las diferen-

4 Fiss abandero, desde la década de 1970, una influyente doctrina académica sobre la nece-
sidad de que el Tribunal Supremo norteamericano adoptara una interpretacion de la clausula de
igual proteccion desde la nocion de “grupo subordinado” (Fiss, 1999, pp. 138-142). En la actua-
lidad Fredman y Young han argumentado en una linea similar. Al respecto, O’Cinneide, 2008,
pp- 87-88.
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cias, las desigualdades y las interrelaciones y resulta especialmente
inadecuada cuando se aplica a las mujeres (Phillips, 2004). Las mu-
jeres no son una minoria numérica ni comparten una concreta iden-
tidad, sino que componen la mitad de cualquier grupo, mayoritario
0 minoritario, y los parametros del modelo conceptual de los dere-
chos de las minorias étnicas se muestran inadecuados para las situa-
ciones de subordinacidn y opresion de otras clases de sujetos, como
por ejemplo, las mujeres.

Con todo, lo relevante, en atencion a este primer requisito, es tener
presente que los procesos de discriminacion tienen una dimension gru-
pal o colectiva ineliminable. La discriminacion como tratamiento di-
ferenciado desfavorable o injusto hacia una persona por razén de su
sexo, origen racial o étnico, religion, convicciones, edad, orientacion
sexual, etc., tiene caracter grupal o colectivo, puesto que parte y se ex-
perimenta desde caracteristicas que una persona comparte con un gru-
po, a pesar de la heterogeneidad interna que se da en todo colectivo
(Barrére, 1997; 2008, pp. 60-62). Es cierto que la tesis de la dimension
grupal de la discriminacion se ha visto oscurecida por la afirmacion de
que las demandas de los grupos desaventajados s6lo pueden articularse
a través de derechos colectivos.’ En este caso, nuestra posicion es otra.
Se trata de tomar en consideracion que la discriminacion y la desigual-
dad estructural tiene una faceta o dimension colectiva o grupal defini-
toria. El trato desigual e injusto es experimentado por personas indivi-
dualmente consideradas, pero la razon de ese trato es que comparten o
se les atribuyen unas caracteristicas, rasgos o prejuicios propios de una
colectividad.

3 Véanse los debates a proposito de esta categoria en Ansuategui, 2002. La discusion sobre la
categoria derechos colectivos enfrenté de forma excesivamente dicotomica a liberales y comu-
nitaristas. La nocion de derechos colectivos puede tener distintos sentidos: (i) derechos recon-
ducibles a derechos individuales en tanto que las razones que los justifican son compartidas con
las que justifican los derechos individuales: (ii) derechos que se reconocen a sujetos no indivi-
duales que tienen algun tipo de personalidad juridica; (iii) derechos individuales que solo pue-
den ejercerse a través de un grupo o donde el grupo es necesario para la efectividad del derecho
como ocurre con el derecho a la lengua o el derecho de huelga; (iv) derechos cuyo titular so6lo
puede ser un sujeto colectivo que tiene un interés también colectivo cuya proteccion no puede
realizarse como si se tratara de un interés individual. Ejemplos: derecho a la negociacion colec-
tiva, el derecho de autodeterminacion politica de los pueblos.
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El reconocimiento de la dimension colectiva o grupal de la discri-
minacion se ha ido arraigando en una cultura juridica que se encuentra
impregnada de categorias juridicas individuales. Por ello, el concep-
to de discriminacion utilizado en los textos legislativos y jurispruden-
ciales supone que la discriminacién es un conflicto entre individuos
concretos y tiende a convertir el problema en una cuestion intersubje-
tiva (Rubio, 2003). Aunque hay avances, la l6gica de la igualdad de-
sarrollada por la via de mecanismos judiciales, como escribe Squire
(2009, p. 507), se encuentra encorsetada en un modelo de igualdad in-
dividualizado, escasamente preparado para implementar un concepto
de igualdad group-based y hacer frente a aspectos estructurales de dis-
criminacién mas complejos, como es el caso de la discriminacion inter-
seccional.

(b) En segundo lugar, el grupo ha de contar con una historia de dis-
criminacioén que se proyecte sobre su situacion actual y que pueda ser
probada. Como ya se ha sefialado, en estos casos los tribunales efec-
tuan un juicio de igualdad agravado, o escrutinio estricto, que encuen-
tra su justificacion en la sospecha de que el legislador pueda haber
regulado una situacion de modo discriminatorio en virtud de dos crite-
rios: “Porque puede constatarse una situacion de postergacion historica
y segundo, la desventaja social y/o politica persiste” (Giménez Gluck,
2004, p. 174).

En este contexto el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como
otras cortes, propone una serie de parametros dirigidos a identificar si
existe una historia de discriminacion basada en alguno de los criterios
prohibidos respecto a un derecho particular que afecta al caso que exa-
minan. Asi, averiguar si el grupo ha sido excluido del acceso o del ejer-
cicio de uno o varios derechos en el pasado, o si existe relacion entre
la regulacion actual de un derecho o prestacion y las normas o practi-
cas discriminatorias del pasado. Este tipo de cuestiones se han plantea-
do profusamente en casos como el de los gitanos en Rumania o la vio-
lencia sobre las mujeres en Turquia. El Tribunal Europeo de Derechos
Humanos considero en el caso Timishev que “la etnia y la raza son con-
ceptos relacionados que se solapan. Mientras que el concepto de raza
parte de la idea de la clasificacion biologica de los seres humanos en
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subespecies con arreglo a rasgos morfologicos como el color de la piel
o las caracteristicas faciales, la etnia tiene su origen en la idea de los
grupos sociales marcados por la nacionalidad, la afiliacion tribal, la fe
religiosa, la lengua compartida o los origenes y antecedentes culturales
y tradiciones comunes” (Timishev vs. Rusia, 13 de diciembre de 2005,
parr. 55). En el caso Sejdic y Finci vs. Bossnia Herzegovina, de 22 de
diciembre de 2009, tras reiterar la explicacion sobre la relacion entre
raza y etnia afladi6 que “la discriminacion debida al origen étnico es
una forma de discriminacion racial.” Por otro lado, uno de los casos en
los que el Tribunal Constitucional espafiol ha reconocido la categoria
de grupo especialmente protegido, aun cuando no se encuentra expre-
samente enunciado como tal en el articulo 14 de la Constitucion espa-
fiola, es el de las personas con discapacidad.®

(c) Eltercer requisito exige la prueba de que el grupo se encuen-
tra en una situacion de subordinacion. La posicion social, economi-
cay cultural que sus miembros ocupan en la comunidad, la persistencia
en el tiempo de tal posicion o los prejuicios sociales que reporta, evi-
dencian el estatus subordinado.

El requisito de subordinacion queda probado a través de la demos-
tracion de una situacion social de desigualdad material, producida no
solo por una historia de desarraigo, sino también por la existencia en la
actualidad de una vision infravaloradora del grupo o de alguna carac-
teristica del mismo que permita concluir que existe un prejuicio social
sobre el grupo. Asi, la Convencion Internacional sobre los derechos de
las personas con discapacidad define “discapacidad” como la situa-
cion de aquellas personas “que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas

¢ Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 269/1994, de 30 de octubre, sobre reserva
de puestos de trabajo para personas con discapacidad en la Administracion Canaria. El Tribunal
(fj.4) considera que la discriminacion impide la adopcion de tratamientos que globalmente en-
torpecen la igualdad de trato o igualdad de oportunidades de ciertos grupos de sujetos, teniendo
dicho tratamiento su origen en la concurrencia en estos sujetos de una serie de factores diferen-
ciadores que el legislador considera expresamente prohibidos por vulnerar la dignidad humana.
Pero el elenco de tales factores no es cerrado. Si el legislador utiliza el rasgo discapacidad para
perjudicar al colectivo, el Tribunal considera que ello debe ser sometido a un estricto juicio de
igualdad.
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barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la socie-
dad, en igualdad de condiciones con las demés”.

En el contexto de la prueba o en la busqueda de evidencias de la si-
tuacion de desventaja cobra cada vez mayor importancia la obtencion
de datos.” En este sentido, diversas actividades, como el tratamiento de
datos estadisticos, el trabajo de observatorios sobre discriminacion,® la
actuacion de organismos para la igualdad, las investigaciones, la expo-
sicion de casos sobre practicas de discriminacion y los modelos de bue-
nas practicas,” son medios fundamentales para mostrar distintas formas
de discriminacion presentes en las sociedades. La Observacion General
31 del Comité contra la Discriminacion Racial sobre la prevencion de la
discriminacion racial en la administracion y el funcionamiento de la jus-
ticia penal, subraya, de forma coincidente, la importancia de los indica-
dores facticos y legislativos en la identificacion de supuestos de discrimi-
nacion y especialmente en el caso de la discriminacion indirecta.'”

7 El Informe del Parlamento Europeo sobre la Directiva 43/2000/CE relativa a la aplicacion
del principio de igualdad de trato sobre discriminacion racial de 6 de julio de 2007 llama la aten-
cion sobre la obtencion de datos en este ambito. Parte de la importancia de contar con datos y
hacerlo de forma desagregada, sobre todo para demostrar la discriminacion indirecta, asi como
para disefiar politicas y desarrollar estrategias positivas. Pero al mismo tiempo suscita serios in-
terrogantes éticos y juridicos. En este sentido, establece como limite la intimidad (las identida-
des) de los individuos y su utilizacion como base para la elaboracion de perfiles en funcion de la
etnia o la raza (Guiraudon, 2009, p. 540). Al respecto, véase Garcia Anon, 2013.

8 A titulo ejemplificativo se puede mencionar en el ambito de Naciones Unidas la Division
Estadistica de la Secretaria de Naciones Unidas y la Subcomision de Prevencion de Discrimina-
ciones y Proteccion de Minorias. En el espacio europeo, el Observatorio Europeo del Racismo
y la Xenofobia y el Eurobarémetro. También cabe desatacar el Eurostat Working Group dirigido
por la EU DG Employment sobre medicion de discriminacion.

° Desde sus inicios en 2000 el RAXEN red ha proporcionado datos y ejemplos sobre buenas
practicas a la European Union Agency for Fundamental Rights especialmente en el campo de las
medidas antidiscriminatorias en el mercado de trabajo.

10°Se ha llamado la atencion también sobre el hecho de que la medicion de la discriminacién
presenta dificultades similares a las mediciones de la pobreza o el bienestar que cuentan con
una mayor trayectoria y pueden servir como modelos a seguir (Wrench, 2008, p. 77; Guiraudon,
2009, pp. 538-539, 543).
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III. Determinacion de la desventaja y juicio de igualdad

La identificacion de la discriminaciéon como desventaja presenta
ciertas limitaciones. La discriminacion esta articulada por procesos so-
ciales dificiles de erradicar, arraigados en nuestros sistemas de socia-
lizacién y con una gran capacidad de mutacion y adaptacion al medio
que facilita su invisibilidad. Con el fin de superar en lo posible tales di-
ficultades, atenderé a los factores, criterios y argumentos que, elabora-
dos en el contexto del juicio de igualdad, permiten delimitar el sentido
de la desventaja o de la subordinacion.

El razonamiento caracteristico de algunos tribunales de referencia
en el juicio de igualdad, como el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos (en adelante TEDH), comprende fundamentalmente tres fases. La
primera es en realidad una pre-fase en la que se debe determinar la in-
tensidad del juicio —estricto, intermedio o de minimos— como ya he se-
falado con anterioridad. En la segunda fase, denominada juicio de ra-
cionalidad, el tribunal aprecia si existe suficiente causa para la accion,
es decir, si existe una situacion de trato desigual que requiere justifica-
cion, y a tal efecto examina la racionalidad de la norma, su fundamento
o razon de ser. La tercera es el juicio de proporcionalidad, y en ella el
tribunal procede sobre la base de dos cuestiones: si la distincion persi-
gue un objetivo legitimo y si existe proporcionalidad entre los medios
empleados y el objetivo que debe ser realizado. La tesis que aqui se
propone supone introducir la determinacion de la desventaja y lo que
ello comporta en el segundo paso del razonamiento.

El razonamiento propio del juicio de racionalidad, como he indica-
do, tiene por objeto establecer la racionalidad, el fundamento o la ra-
zon de ser de una norma y de la clase de sujetos que toma en cuen-
ta. Comporta identificar la desventaja del grupo, especificar patrones
sociales de discriminacioén y precisar, como propone Timmer (2011,
p. 722), los estereotipos o prejuicios sociales concretos, como paso
previo a la argumentacion sobre la justificacion de la norma. Es en
este momento donde procede examinar los factores mas relaciona-
dos con la situacion de desventaja: el contexto historico del grupo,
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los efectos pasados y presentes de la norma objeto de escrutinio y el
prejuicio social o patron de discriminacion.'!

(a) El examen del contexto historico evidencia que la gravedad de
los patrones de dominacion, los prejuicios o estereotipos dependen en
amplia medida del entorno social en el que se producen. El TEDH ha
dado muestras de ser consciente de ello. En el caso Andrle vs. Czech
Republic,'? donde se analiza el sistema de pensiones en la Republica
Checa, el tribunal asume que tal sistema esta basado claramente en el
estereotipo del esquema varén proveedor y mujer responsable del ho-
gar. En el caso D.H. and Others vs. Czech Republic," en el que se juz-
ga la situacion de segregacion escolar de niflos de etnia romani en es-
cuelas primarias, el tribunal constitucional estatal habia manifestado,
ante la acusacion de falta de supervision de la educacion de estos nifios
y sus escasas posibilidades de acceder a escuelas con un curriculum or-
dinario o estandar, que “no es papel (del Tribunal Constitucional) eva-
luar el contexto social” y que los padres de los nifios no habian proba-
do que tuvieran interés en que sus hijos progresaran en la ensefianza
reglada (parr. 28).

(b) En relacion con la valoracion de los efectos actuales de la nor-
ma, el tribunal puede cuestionar qué tipo de perjuicio causa la norma 'y
sobre qué sujetos, e investigar los efectos de la misma. Procede exami-
nar los efectos sociales de todo tipo —de orden psicologico, econdmico,
cultural- que pueden afectar al estatus material de las personas o a su

1 La decisién que marca un cambio significativo en la jurisprudencia relativamente forma-
lista del TEDH es D.H. and Others vs. Czech Republic (57325/00, 13 noviembre 2007). En ella
el tribunal sostiene que las politicas educativas de la Republica Checa producen un resultado
que de facto segrega a la poblacion infantil gitana o romani en escuelas especiales y ello resulta
contrario al articulo 14 de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Se trata de una inter-
pretacion que puede ampliar potencialmente el alcance de la Convencion. Los votos disidentes
sefialan criticamente el hecho de que el tribunal realice una valoracion del contexto social res-
pecto a la posicion de los gitanos en la sociedad checa. En sentido coincidente, en Andrle vs.
Czech Republic (6268/08, 17 de febrero de 2011) los votos disidentes ponen en cuestion haber
adoptado la perspectiva de “grupo desaventajado”, con el argumento de que se trata de una des-
viacion del modelo representado por la igualdad formal que forma parte del corazon del estado
de derecho en Europa. También puede verse el caso Alajos Kiis vs. Hungary (38832/06, 20 de
mayo 2010, parrs. 42-44).

12 Datos de identificacion en la nota anterior.

13 Idem.
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estatus social. Este es el ambito adecuado para plantear el enfoque in-
terseccional de los efectos de la aplicacion de las normas.

(c) Finalmente, el tribunal procede a “desenmascarar” el estereotipo,
a determinar con mayor precision el prejuicio, a especificar el patron
de discriminacion estructural, dejando claras sus consecuencias adver-
sas, asi como las obligaciones internacionales de los Estados que pue-
den servir para combatir este tipo de discriminacion. Este analisis pre-
tende hacer explicito el tipo de experiencias que la sociedad considera
como “naturales” y plenamente interiorizadas que, con frecuencia, for-
man parte de las razones que los Estados alegan para justificar las nor-
mas discriminatorias.

Estos tres pasos permiten determinar un estereotipo y valorarlo
como erréneo o injusto —en definitiva, como un dafio o un mal social—.
Cook y Cusack (2010, p. 40) subrayan la necesidad de realizar este
diagnostico para poder pautar un tratamiento, asi como su eliminacion.
La valoracion del contexto, de los efectos de la norma y la especifica-
cion del patron de discriminacion es necesario no solo para detectar los
estereotipos, sino sobre todo, como advierte Timmer (2011, p. 718),
para comprender hasta qué punto son perjudiciales.

Introducir en el juicio de racionalidad —esto es, en el razonamiento
sobre la justificacion de una norma juridica— la identificacion de los pa-
trones de discriminacion o los prejuicios sociales que subyacen a ella,
de acuerdo con los elementos que he senalado, y llegar a la conclusion
de que, efectivamente, se trata de una norma cuya razén de ser respon-
de a tales patrones, puede tener consecuencias relevantes de orden ar-
gumentativo e introducir ciertas pautas interpretativas, entre las cuales
subrayaria dos criterios.

De un lado, establecer que los prejuicios sociales negativos respecto
a grupos vulnerables o la identificacion de patrones de discriminacion
estructural no pueden ser considerados argumentos validos para fun-
damentar una norma y por tanto no pueden ser aceptados como cau-
sas de justificacion de un trato diferenciado. Los Estados deben ofrecer
razones para justificar sus normas de acuerdo con criterios o princi-
pios racionales, y no sobre patrones sociales que suscriben la necesi-
dad de preservar pautas culturales, tradiciones o el statu quo. En D.H.
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and Others vs. Czech Republic, que examina la segregacion escolar de
nifios de etnia romani en escuelas primarias, el tribunal muestra lo in-
adecuado del razonamiento de la autoridad educativa estatal que niega
la existencia de discriminacion y sefiala “la tendencia de una parte de
los padres de nifios Romanies a tener una actitud mas bien negativa ha-
cia el trabajo escolar” (parr. 26) como argumento para justificar la po-
litica educativa examinada. Tampoco fueron aceptados por el tribunal
europeo los argumentos de la corte constitucional rusa en el caso Kons-
tantin Markin vs. Rusia,'* al afirmar que “respecto a los permisos pa-
rentales, el tratamiento diferenciado del personal militar masculino y
femenino se justifica por el especial papel de las madres en la crianza
de los nifios” (parr. 48).

De otro lado, hay que cuestionar un elemento argumentativo que
suele exigirse en el juicio de igualdad: el término de comparacion.
De acuerdo con este parametro, existe discriminacion alli donde se
da un trato diferente a personas en una situacion igual o compara-
ble, sin razones objetivas y sin justificacion razonable. La apelacion
a este criterio se ha puesto en evidencia por diversas causas. Entre
ellas, porque no se aplica en la mayor parte de casos de discrimina-
cion indirecta, tampoco para probar la discriminacion interseccio-
nal, o bien porque hay supuestos en los que no existe un término de
comparacion.!> En este punto, parte de la doctrina propone susti-
tuir el test de comparabilidad por un “test de desventaja” (Gerards,
2005, pp. 669-675), al afirmar que la desventaja o el dafio que se
genera no depende de una comparacion con otro grupo de personas
(Golberg, 2011, p. 728) o bien apela a principios o criterios sustan-
tivos que forman parte de las normas de derechos humanos que per-
mite examinar un tratamiento a partir de un estandar teorico.

14 Konstantin Markin vs. Russia (30078/06, 7 de octubre de 2010).
15 Razonamiento que se evidencia en el caso Konstantin Markin vs. Russia, citado.

ISONOMIA No. 39, octubre 2013, pp.127-157



142 MARIA JOSE ANON ROIG

IV. Sobre los argumentos de orden justificatorio frente al trato
discriminatorio

Atender¢ a continuacion a los argumentos que deben ser incorpora-
dos a un razonamiento propio de la cldusula antidiscriminatoria y que
necesariamente exigen moverse en el ambito de modalidades de dis-
criminacion que, de una parte, trascienden la division dicotomica entre
discriminacién directa e indirecta, y de otra, exigen plantear el princi-
pio antidiscriminatorio como norma de igualdad material. Me centraré
en aquellas razones que puede proporcionar el enfoque de la discrimi-
nacion indirecta y en qué medida ésta debe apoyarse en premisas que
se plantean en el ambito de la discriminacién estructural e interseccio-
nal y que comporta una ampliacion de los argumentos justificatorios
frente al trato discriminatorio. Asi, frente a los limites que exhibe el de-
recho antidiscriminatorio, cabe apelar a otros argumentos que encuen-
tran su origen en enfoques mas complejos que atienden a las estructu-
ras sociales donde se dan estatus de subordinacion.

1. Discriminacion directa

Hablamos de discriminacion directa para referirnos a aquel trata-
miento juridico diferenciado y perjudicial para una persona por razoén
de alguno de los factores prohibidos de diferenciacion.'® Se trata de
aquella situacion en la que, en funcion de los rasgos especialmente pro-
tegidos, una persona es o puede ser tratada de manera menos favora-
ble que otra en una situacion analoga o comparable.!” En estos casos
el factor prohibido es invocado explicitamente como motivo de distin-

16 La Directiva europea 78/2000/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. En el
ordenamiento juridico espanol, el articulo 28.1.b de la Ley 62/2003 (ley de transposicion de las
directivas europeas de igualdad) ha incorporado de modo incompleto el articulo 2.2 de la Direc-
tiva 43/2000, que se refiere a la situacion en que una persona sea tratada peor que otra sobre la
base de los rasgos protegidos, también cuando haya sido tratada peor en el pasado y cuando pu-
diera serlo en el futuro. La Ley orgéanica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, transpone de forma mas adecuada a lo largo de su Titulo I el contenido de
las dos directivas europeas sobre discriminacion.

17 Rey y Giménez, 2010, p. 33.
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cion o exclusion —por ejemplo, cuando se prohibe a las mujeres ejercer
una profesion, o cuando se establecen distinciones raciales para el ejer-
cicio de un derecho, o cuando se prohibe a las personas con discapaci-
dad acceder a un cargo o empleo publico— e, inversamente, cuando se
omite cumplir con una obligacion o medida de accion positiva impues-
ta legalmente. Por ejemplo, cuando en un lugar publico, como un bar
0 un restaurante, expone un aviso prohibiendo la entrada a personas de
una raza/etnia particular.

El ntcleo de la discriminacion directa es la diferencia de trato sufti-
da por una persona. Por lo tanto, el primer elemento de la discrimina-
cion directa es la prueba del trato menos favorable, que puede resultar
relativamente facil de identificar. Por ejemplo: denegacion de entrada
en restaurantes y tiendas, percepcion de menores pensiones 0 remune-
raciones, abusos verbales y violencia, denegacion de paso en un con-
trol, exclusion de determinadas profesiones, denegacion de derechos
de herencia, exclusion del sistema educativo general, deportacion, de-
negacion o retirada de asignaciones de seguridad social. La prueba de
discriminacion directa comporta la nulidad de la norma o practica en
cuestion.

El nucleo del razonamiento de esta modalidad de discriminacion se
encuentra para los tribunales en la referencia comparativa. Dado que la
discriminacion requiere un trato menos favorable respecto a otra perso-
na o clase de sujetos que se encuentre en una situacion similar, se nece-
sita una referencia comparativa: una persona o clase de sujetos que se
encuentren en circunstancias sustancialmente iguales y cuya principal
diferencia respecto a la otra persona sea un “motivo protegido”.'® Sin
embargo, la exigencia de un término de comparacion en los supuestos
de discriminacion directa por rasgos especialmente protegidos ha ido
modificandose, como ocurre, por ejemplo, en el caso de embarazo en
el contexto del empleo. Una larga jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unidon Europea, iniciada con el importante asunto Dekker vs.
Stichting Vommingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum)
Plus" establece claramente que si el perjuicio sufrido por una persona

18 TEDH, asunto Luczak vs. Polonia (77782/01, 27 de noviembre de 2007).
19° Asunto C-177 (1990) (Rec 1-3941, 8 de noviembre de 1990).
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se debe a su embarazo, la situacion se califica como discriminacion di-
recta, sin necesidad de referencia comparativa.

2. Discriminacion indirecta

La modalidad de discriminacion indirecta parte de la existencia de
una norma o una practica basada en un factor de distincion considerado
“neutro” y cuya aplicacion da lugar a un efecto o resultado que exclu-
ye a un grupo o colectivo, sin justificacion objetiva. La discriminacién
es consecuencia de los efectos sociales de la norma sobre un grupo es-
pecialmente protegido. A las discriminaciones indirectas también se las
denomina de impacto, frente a las discriminaciones directas que lo se-
rian de trato, porque, en definitiva, suponen una valoracion del distin-
to impacto que una diferencia juridica de trato (en principio neutral,
es decir no marcada por los rasgos sospechosos especialmente prote-
gidos) produce sobre los miembros del grupo a proteger respecto a los
de la mayoria. A este fin, para valorar el impacto desigual, es posible y
conveniente utilizar datos estadisticos.

Algunos de los rasgos o factores relevantes de la discriminacion in-
directa pueden contribuir a la identificacion de la desventaja y tienen
repercusion sobre la dimension material de la igualdad. El nucleo del
razonamiento de esta modalidad de discriminacion supone, sin duda,
y esto es lo que conviene apuntar en este momento, una ampliacion de
los argumentos justificatorios frente al trato diferenciado en tanto que
comporta, en distintos grados, una valoracion material de las desigual-
dades. Valoracion que estd estrechamente ligada a los rasgos caracte-
rioldgicos de esta clase de desigualdad. Asi, (a) consiste en un trato
discriminatorio que valora o centra su atencion en los efectos socia-
les de las normas y en la aceptacion previa de que tales efectos pueden
ser resultados intencionales y no intencionales de los sujetos o auto-
ridades que adoptan la norma o pauta; (b) enfatiza la dimension co-
lectiva o grupal de los procesos discriminatorios, tal como ya se ha
indicado con anterioridad; (¢) se ha desarrollado conjuntamente con
otros principios reparadores. El desarrollo de categorias en el marco
del derecho antidiscriminatorio se ha producido en relacion con el re-
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conocimiento de principios de proteccion y de reparacion del dafio que
tienen una proyeccion fundamental en la efectividad de este conjunto
de normas. Entre los principios podemos destacar por su relevancia el
de indemnidad frente a la presentacion de quejas, reclamaciones o de-
nuncias relacionadas con el principio de igualdad de trato y no discri-
minacion; el principio reparador de nulidad de todos los actos que cau-
sen discriminacion,? y el principio de tutela judicial, como derecho a
exigir la proteccion de los tribunales; (d) por su especial importancia
hay que mencionar de forma separada el principio de distribucion de la
carga de la prueba que modifica los procedimientos probatorios y faci-
lita el acceso a la justicia en este tipo de casos. Esteve (2008, apart. 5)
subraya la importancia de aplicar correctamente el nuevo “reparto de la
carga de la prueba”. Fruto de una larga construccion jurisprudencial del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en materia de igualdad por
razén de sexo,?! se ha reconocido un nuevo equilibrio probatorio que
abandona el elemento intencional y basa su razonamiento en la cons-
tatacion objetiva de la diferencia de trato. Excepto en el ambito penal,
como es obvio, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha recono-
cido que en el resto de areas juridicas las reglas de la prueba estaban
privando a las victimas de la posibilidad de hacer valer su derecho de
accion.??

20 Directiva 2006/54/ce del Parlamento europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, relati-
va a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion). Este principio reparador se comple-
menta, por un lado, con la obligacion de indemnizar en caso de dafo causado y, por otro, con un
catalogo de sanciones a la persona que discrimine, que han de ser eficaces y desplegar un efec-
to disuasorio, pero que, en ningn caso, deben victimizar a las personas que sufren la discrimi-
nacion.

2! Tribunal de Justicia de la Union Europea, sentencia de 27 de marzo 1980, asunto 129/79,
“Jenkins.”

22 TEDH, Shanaghan vs. Reino Unido (37715/97, 4 de mayo de 2001). El tribunal reconocio
las dificultades en la practica de probar la “motivacion racista”. El caso mas emblematico es Na-
chova y otros vs. Bulgaria (43577/98 y 43579/98, 6 de julio de 2005) donde se sefiala que en los
supuestos en que se invoque la discriminacion racial, la carga de la prueba incumbe al gobierno
demandado que con ayuda de elementos probatorios suplementarios o de una explicacion plau-
sible de los hechos debera convencer de que los sucesos denunciados no han estado inspirados
en una actitud discriminatoria prohibida.
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En realidad, como sostiene Esteve, la eficacia de toda legislacion an-
tidiscriminatoria depende de su régimen probatorio, pero el desafio no
solo consiste en establecer un nuevo régimen juridico, sino en conse-
guir hacer realidad un cambio de los procedimientos jurisdiccionales
tradicionales por lo que respecta a la metodologia y a la prueba. El ar-
ticulo 8 de la Directiva 43/2000 no impone una inversion de la carga
de la prueba, sino un nuevo reparto de dicha carga entre el demandan-
te y el demandado;?* en realidad supone que sélo cuando la parte de-
mandada no pueda justificar el caracter legitimo y proporcionado de la
medida, se podra constatar la existencia de un trato discriminatorio. El
demandante debe aportar suficientes indicios de la existencia de una
medida discriminatoria. Con todo, la prueba de la discriminacion indi-
recta es extremadamente compleja, su argumentacion dificil y no siem-
pre se ha aplicado consistentemente por parte de los tribunales que, de
este modo, no extraen todo el potencial que puede tener esta institucion
juridica (Bamforth et al., 2008, p. 339).

En definitiva, el &mbito de aplicacion de la discriminacion indirecta
comporta, como se ha visto, la necesaria ampliacion de los argumentos
justificatorios frente al trato discriminatorio.

3. Criterios interpretativos complementarios

La tesis que he venido sosteniendo afirma que la argumentacion so-
bre la situacion de desventaja de los sujetos y los grupos en la apre-
ciacion del trato discriminatorio impele a incorporar en el juicio de
igualdad la determinacion del patrén de discriminacion estructural, o

23 En el ordenamiento espafiol, la disposicion sobre la carga de la prueba se regula en el arti-
culo 32y 36 de la Ley 62/2003 que modifica la Ley de Procedimiento Laboral (art. 96). Con esta
regulacion queda establecida la modificacion de la carga de la prueba en los &mbitos de la juris-
diccion laboral, civil y contencioso-administrativa en una correcta adaptacion de la normativa
europea. No se aplica en los procedimientos penales en donde prevalece el principio de la pre-
suncion de inocencia. En la jurisprudencia del TC espaiol ya se habia incluido anteriormente el
principio del reparto de la prueba en los procedimientos judiciales. La Sala Social del Tribunal
de Casacion francés, como indica F. Esteve (2008), es quien empez0 a finales de la década de los
90 a integrar el enfoque comunitario, construyendo una teoria del acceso a la prueba en materia
de discriminacion sindical.
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la identificacion de los prejuicios sociales o los estereotipos que cons-
tituyen la razén de ser o el fundamento de la norma sometida a escru-
tinio. En esta labor de identificacion son insuficientes los argumentos
que proporcionan la discriminacion directa e indirecta y son necesarias
razones o criterios interpretativos auxiliares que se encuentran en el
enfoque de la discriminacion estructural y en la perspectiva de la inter-
seccionalidad.

Aunque he evidenciado en distintos momentos la insuficiencia de la
clasificacion de los tipos de discriminacion directa e indirecta, en tanto
que clasificacion exhaustiva, y sostengo que estos dos tipos de discri-
minacion se han de apoyar o complementar con argumentos que pro-
ceden de otros enfoques sobre la discriminacion, no pretendo sostener
que el concepto de “discriminacion estructural” sea reconocido como
una categoria juridica independiente y situada al mismo nivel que el
concepto juridico de discriminacion indirecta. En este sentido, entien-
do que es importante decir que el enfoque desde la discriminacion es-
tructural puede ser entendido como un estandar interpretativo adicional
a la discriminacion indirecta, porque encontramos razones de mayor
peso o mas justificadas si a la explicacion que aporta la discriminacion
indirecta le sumamos o le incorporamos otras razones de apoyo que se
encuentran en el concepto de discriminacion estructural e interseccio-
nal.

La perspectiva de la discriminacion estructural

El concepto de discriminacion estructural es una propuesta doctrinal
dirigida a redefinir el concepto juridico tradicional de discriminacion y
a dar cabida en su denotacion a la nocion de opresion intergrupal (Ba-
rrere y Morondo, 2011, p. 17). Esta concepcion del derecho antidis-
criminatorio exige o se basa en el reconocimiento de los sistemas de
opresion. El Derecho, por tanto, debe afrontar la discriminacion “como
accion cualificada o significada de dichos sistema” (Barrére y Moron-
do, 2011, p. 39; Torbisco, 2003).
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Con esta expresion podemos hacer referencia a aquellas situaciones
de desigualdad social, de subordinacion o de dominacion, en las que no
es posible individualizar una conducta determinada o identificar un tra-
to al que se imputa la prohibicion juridica de discriminacion, siendo,
por tanto, situaciones que quedan fuera del concepto juridico de dis-
criminacién. Es un tipo de desigualdad basada en el estatus, el poder
de definicion de identidades y la toma de decisiones. Se trata de dina-
micas sociales reiteradas que llevan a la persistencia de estructuras de
subordinacion y resultados sistematicamente desventajosos para cier-
tos grupos, incluso en ausencia de motivos discriminatorios explicitos
amparados por el derecho. En este caso, de modo similar al supuesto
de discriminacion indirecta, acreditar la existencia de discriminacion
supone aportar datos empiricos o pruebas estadisticas que demuestren
este sesgo “invisible” en la toma de decisiones.

Los rasgos caracteristicos de la discriminacion estructural muestran
que se trata de procesos sociales difusos, sistémicos —al margen de la
intencionalidad o voluntad de las personas individualmente considera-
das—, que se reproducen institucionalmente por cuanto atraviesan o se
proyectan en todas las dimensiones de la existencia, tanto en el ambi-
to publico y social como privado doméstico y se entrecruzan a su vez,
con las variables sociales de mayor relevancia. De ahi que su impronta
sea profunda y que afecten a la capacidad misma de toma de decisiones
y a la formacion de preferencias. Desvelar los procesos de discrimina-
cion estructural y conocer con mayor precision los condicionantes de
la toma de decisiones permite interpretar la nocion de oportunidades en
términos de capacidad personal, reconocimiento o garantia de la auto-
nomia y de poder de decision y con ello superar los propios limites de
la nocién de oportunidad al atribuirle un significado mas coherente con
las exigencia del principio de igual dignidad (Morondo, 2004, p. 140).

Por otra parte, desconocer u ocultar los patrones de discriminacion
estructural puede llevar a presentar como una decision libre, algo que,
en realidad, no es sino una preferencia adaptativa o una decision mar-
cada por un estado de necesidad que invalida la presuncion de con-
sentir de manera libre e informada (Afién, 2010; Barrére y Morondo
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2005).2* El TEDH ha abordado este aspecto tan crucial en el caso D.H.
vs. Czech Republic.” El Tribunal pone en cuestion la validez del con-
sentimiento de unos padres de nifios de etnia gitana o romani para
escolarizar a sus hijos en un tipo de escuelas que la ley denomina es-
peciales, pero que fueron utilizadas para llevar a cabo la segregacion
escolar de grupos de nifios de etnia romani.?® Lo interesante de estos
sumarios es que en todos ellos los gobiernos correspondientes sostie-
nen que no hay discriminacion, puesto que la educacion en escuelas
separadas y especiales esta amparada bajo el paraguas del consenti-
miento de los padres.?’ Tal consentimiento es el factor decisivo para
decidir el lugar y el tipo de escolarizacion de los nifios. Los argumen-
tos del gobierno parten de la defensa del consentimiento de los padres
frente a la acusacion de discriminacion, basandose en la tesis de que
los padres son sujetos autobnomos que tienen el derecho a decidir el tipo
de educacion que deseen para sus hijos, incluso si ello significa que la
educacion difiere de la que reciben otros niflos o limita sus oportunida-
des futuras.

Este es un caso indicativo de una desventaja masiva o estructural
que puede comprometer las capacidades individuales de dar un con-
sentimiento significativo e informado relativo al nivel y tipo de la edu-
cacion de los hijos. Es un hecho que existen asimetrias en la educacion
entre nifilos romanies y el resto de nifios y nifas; los primeros reciben

24 M. A. Barrére y D. Morondo analizan, a proposito del consentimiento y la toma de deci-
siones, una interesante sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Caso G. Gruber
vs. Silhouette International Schimied GMB & KG, 14 de septiembre de 1999. Asunto C-249/97.

25 Véase supra, nota 11. Otras decisiones concordantes son Sampanis ef al., vs. Greece (5 de
junio de 2008); Orsus vs. Croatia (16 de marzo de 2010) y Horvath and Kiss vs. Hungary (29 de
enero de 2013).

26 El tribunal sefiala que la administracion escolar del Estado checo situ6 a los padres de los
nifios gitanos frente a un dilema que les obligaba a adoptar decisiones que comportarian la re-
nuncia a un derecho y por tanto, una decision que no puede ser considerada valida. Sobre ello,
parr. 204.

27 La Observacion General 13 sobre el derecho a la educacion describe entre las acciones
que son constitutivas de discriminacion: “b) La creacion o el mantenimiento, por motivos de
orden religioso o lingiistico, de sistemas o establecimientos separados que proporcionen una
enseflanza conforme a los deseos de los padres o tutores legales de los alumnos, si la participa-
cion en esos sistemas o la asistencia a estos establecimientos es facultativa y si la enseflanza en
ellos proporcionada se ajusta a las normas que las autoridades competentes puedan haber fijado
o0 aprobado, particularmente para la ensefianza del mismo grado”.
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una educacion mas pobre en su curriculum y con menores posibilida-
des de futuro. Esta asimetria probada en la educacion se da también en
la informacion de que se dispone y en la capacidad de decision. Lo des-
tacable de estos casos es que el Tribunal europeo se plantea la capaci-
dad y la agencia de los padres teniendo en cuenta el contexto de dis-
criminacién y las condiciones de marginalidad severa en las que éstos
toman decisiones. En este contexto, Kosko (2010) propone, como cri-
terio interpretativo, la idea de umbral. En las sentencias examinadas, el
TEDH rechaza el consentimiento paterno y lo hace porque, de un lado,
considera que no esta claro que los padres, personas extremadamente
marginalizadas, consientan de una forma libre de coaccion y con ple-
no conocimiento de las consecuencias. De otro, asume que ciertos de-
rechos, como la libertad frente a la discriminacion en la educacion, son
de tal importancia que pueden quedar fuera del alcance del consenti-
miento de los padres. El consentimiento de los padres es y debe ser
importante, sostiene Kosko, pero solo mas alla de un umbral que mar-
caria la linea por debajo de la cual se puede ocasionar un dafio inasu-
mible a nifos y nifias. En este sentido, no puede ser un triunfo frente
a los derechos educativos de los nifios ni una defensa de la educacion
que se ofrece porque supondria, en definitiva, una renuncia a los dere-
chos. Donde se sitia este umbral, sin embargo, es algo que hay que es-
tablecer a través de una deliberacion amplia y de base publica en cada
supuesto concreto.

La desigualdad estructural es un criterio interpretativo que sitia el
origen del estado de privacion en el que se encuentra la mayoria de
grupos marginados en los procesos sociales y en las practicas cultura-
les que definen su estatus, condicionando sus opciones vitales. La des-
igualdad estructural es algo distinto de la idea de desventajas transito-
rias y fortuitas que podrian ser el producto de la mala suerte o derivar
de decisiones individuales desacertadas. En este sentido, el enfoque
desde la discriminacion estructural puede ser entendido como un crite-
rio interpretativo de apoyo de la discriminacion indirecta, porque para
comprender el sentido o para valorar, en este caso, el consentimiento
de los padres encontramos razones de mayor peso o mas justificadas si
el argumento que aporta la discriminacion indirecta se auxilia de otras
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razones de apoyo que se encuentran en el concepto de discriminacion
estructural.

El enfoque de la interseccionalidad

La discriminacion interseccional puede fortalecer los argumentos
que sirven para identificar los patrones de discriminacién de las nor-
mas que son consideradas como discriminatorias. Fundamentalmente
porque es un punto de vista que permite dar cuenta de estructuras de
discriminacion en los sistemas de opresion o subordinacion. La pers-
pectiva que proporciona la discriminacion entrecruzada o interseccio-
nal consiste precisamente en hacernos reflexionar sobre tres aspectos
importantes: (a) cuestionar los modos dominantes de pensar la discri-
minacion, al considerar que los sistemas juridicos solo parcialmente
reconocen las estructuras de discriminacion; (b) explicitar como los
sistemas juridicos esbozan sus propias normas antidiscriminatorias a
través de tipos y paradigmas de trato desigual que se muestran incapa-
ces de identificar correctamente las categorias especificas de quienes
son discriminados;?® (¢) determinar la desventaja como forma de iden-
tificacion de categorias o clases de sujetos.

El desarrollo doctrinal del concepto de discriminacion interseccional
tiende a subrayar la tesis de que nos encontramos ante dos o mas fuen-
tes de discriminacion que al combinarse dan lugar a una situacion de
desigualdad cualitativamente distinta de la suma de las partes o de las
formas de discriminacion consideradas por separado (Squire, 2009, p.
497; Serra, 2013). Barrére y Morondo (2011, pp. 34-35) depuran mas
el concepto con el fin de darle la mayor intension posible y superar o
evitar las criticas que sobre esta categoria se han vertido. El concepto
ha de ser lo suficientemente preciso para no dar lugar a una “fragmen-
tacion potencialmente infinita de los grupos discriminados de graves

28 E] planteamiento originario de esta cuestion proviene de Crenshaw (1989), quien analiza
la discriminacion de las mujeres negras y habla, en aquel momento, de una “doble discrimina-
cion”, porque el paradigma de discriminacion por razon de género son las mujeres blancas y el
paradigma de la discriminacion racial son los hombres negros, y el tratamiento doctrinal y judi-
cial de los casos responde a esta teorizacion.
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consecuencias”, para evitar que se establezcan jerarquias o priori-
dades de discriminacion (Verloo, 2006) y preservar una posible infla-
cion del derecho antidiscriminatorio. Se trata mas bien —como advier-
ten las dos autoras— de “superar las formas contextuales o puntuales
de discriminacidn para encontrar nexos en las estructuras o categorias
(en los sistemas de opresion) que puedan explicar sus manifestaciones
culturales, de clase, religiosas, etc.” “Lo relevante son las practicas de
subordinacion y discriminacion con patrones (de género, de raza, etc.)
que sostienen a las normas juridicas” (Barrére y Morondo 2011, p. 35).
Sin desconocer las criticas que afectan a este concepto, que son de di-
verso orden y alcance, procede valorar la importancia del mismo en los
esfuerzos por identificar las categorias o clases de sujetos discrimina-
dos a través de la demostracion de las desventajas de todos los miem-
bros de esa categoria.

V. Notas conclusivas

Una reflexion final exige volver sobre la relacion apuntada al ini-
cio entre discriminacion e igualdad, especialmente respecto a la igual-
dad material. Teniendo en cuenta la ambigiiedad de conceptos basicos
como son el de igualdad de oportunidades o la nocion de igualdad ma-
terial y consciente de que la interpretacion y aplicacion de las clausulas
de igualdad constituye un proceso complejo e incierto, se puede alcan-
zar algunas consideraciones.

Sobre las dimensiones de la igualdad y la discriminacién. El concep-
to de discriminacion que ha ido abriéndose paso en el ambito interna-
cional, asi como buena parte de las técnicas de derecho antidiscrimi-
natorio, presuponen que la igualdad en derechos trasciende la igualdad
formal, incluso entendida en sentido amplio. Aunque se trata de una
afirmacion no exenta de reticencias y de dificultades, tanto por parte
de la legislacion como de las decisiones de los tribunales; tomar deci-
siones en el marco del derecho antidiscriminatorio comporta reconocer
que la lucha por la igualdad tiene distintas dimensiones (Ruiz Miguel,
1998, pp. 131-144; Barranco, 2011, pp. 38-39). De un lado, la igual-
dad de trato y la prohibicion de cualquier forma de discriminaciéon. De
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otro, la igualdad de oportunidades en sentido estricto o en sentido am-
plio —igualdad de resultados—, esto es, el mandato a los poderes publi-
cos de adoptar medidas que equilibren la posicion de desventaja social
de ciertos grupos sobre los que recaen prejuicios hondamente arraiga-
dos.?’ Todos estos ambitos mantienen puntos de contacto, solapamien-
tos que, en todo caso, trascienden la esfera de la igualdad formal.

Sobre las implicaciones de la dicotomia discriminacion directa e in-
directa. De un modo un tanto ambiguo los textos internacionales de de-
rechos humanos afirman con frecuencia que existe igualdad de opor-
tunidades en ausencia de discriminacion directa o indirecta.’® Se trata
de una idea que conceptualmente puede debilitar interpretaciones mas
cercanas a la dimension material de la igualdad, pero también permite
desarrollar una perspectiva articulada desde la nocion de discrimina-
cion indirecta que, como hemos examinado, supone la incorporacion
de la igualdad material en los sistemas juridicos o la valoraciéon mate-
rial de las desigualdades. La perspectiva del derecho antidiscriminato-
rio esta relacionada con el impacto del derecho y de las politicas sobre

2 Los articulos 4 y 5 de la CEDAW parecen abrazar esta tesis. El articulo 5 de la CEDAW pres-
cribe a los Estados adoptar las medidas adecuadas para “modificar los patrones socioculturales
de conducta de hombres y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las
practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que estén basados en la idea de inferioridad
o superioridad de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres y mujeres.”
Los Estados Parte, establece la Observacion General del Comité de la CEDAW, tienen diversas
obligaciones: (i) garantizar que no haya discriminacion directa ni indirecta contra la mujeres en
las leyes tanto en el ambito publico como privado y que esté garantizada su proteccion a través
de autoridades y tribunales; (ii) mejorar la situacion de facto de la mujer adoptando politicas y
programas concretos y eficaces; y (iii) hacer frente a las relaciones prevalecientes entre los gé-
neros, a la persistencia de estereotipos basados en el género que afectan a la mujer a través de
actos individuales, a través de las leyes y a través de las estructuras juridicas y sociales (Medidas
especiales de caracter temporal CEDAW, parr. 7).

30 Como ejemplo de ello el articulo 1.1 de la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad
de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad
(LIONDAU) establece “se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discriminacion,
directa o indirecta, que tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcion de medidas
de accion positiva orientadas a evitar o compensar las desventajas de una persona con discapa-
cidad para participar plenamente en la vida politica, econdmica, cultural y social”. Las normas
derivadas de la Convencion y la legislacion espafiola sobre derechos de las personas con disca-
pacidad proporcionan las bases para sostener que el derecho a la igualdad de oportunidades (art.
4 LIONDAU) implica: (a) ausencia de discriminacion directa e indirecta, (b) ausencia de acosos,
(c) cumplimiento exigencias de accesibilidad, (d) realizacion de ajustes razonables y (e) cumpli-
miento de medidas de accion positiva. Al respecto R. Jiménez Cano, 2010, pp. 83 y ss.
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los grupos desaventajados y se centra particularmente en los tipos es-
pecificos de prejuicios y de discriminacion, pero también se orienta a la
prevencion de las desventajas y a la transformacion de las estructuras
de desigualdad. En este sentido, se puede afirmar que se desenvuelve
en el &mbito material de la igualdad.

Sobre el alcance del derecho antidiscriminatorio. Desde el momen-
to, tal como vengo afirmando, que el derecho antidiscriminatorio se
orienta al reconocimiento de las estructuras de dominacion y subordi-
nacion, a la denotacion de la nocioén de opresion intergrupal y a la iden-
tificacion de la desventaja y se cuestiona abiertamente los modos do-
minantes que tienen los sistemas juridicos de pensar los procesos de
discriminacion es posible concluir que el principio antidiscriminatorio
puede ser entendido como norma de igualdad material. Es mas, ha de
ser entendido como una norma de igualdad material si resulta necesa-
rio introducir en el razonamiento juridico todos aquellos argumentos
encaminados a mostrar un patrén de discriminacion, a identificar la si-
tuacion de desventaja de los sujetos y los grupos y con ello a valorar
las oportunidades vitales en términos de capacidades, autonomia y po-
der de decision.
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