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L4 discriminacion y el acoso violentan la «dignidad humanay debida al discriminado
o0 acosado, de ahi su prohibicion legal. Constituyen auténticas «plagas laborales» de
nuestro tiempo al extremo de llegarse a los supuestos de «discriminacion y acoso por
vinculacion o por traslacion de la discapacidad». Ademas de consideraciones juridicas,
atinentes a la salvaguardia de la debida a la «dignidad humanay, también otras de orden
socioldgico abundan en la oportunidad de la proscripcién de semejantes supuestos
de discriminacion y acoso laboral, porque en los tiempos que nos ha tocado vivir,
de desmantelamiento del «Estado de bienestar» y minimizacion de los sistemas de
Seguridad Social, el cuidado de los discapacitados recae de manera preponderante
sobre los familiares, de ahi que la «extension» de la prohibicion de los supuestos de
acoso por «vinculacion de la discapacidad» o de «discriminacion por traslacion de la
discapacidad» contribuya a preservar semejante y ahora indispensable, por consecuente
con la «dignidad humanay, funcién social **
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La importancia de la materia atendida en la sentencia objeto de comentario se pone de manifiesto por la atencién que ha
merecido en la prensa, asi en diario £/ Mundo del domingo 7 de septiembre de 2008, pag. 40, se da una amplia noticia de la
misma bajo el titulo «Discriminacion por cuidar a un discapacitado»; también en el diario econdmico Expansion de 6y 7 de
septiembre de 2008, pag. 8, se da cuenta de la sentencia objeto de comentario en amplia referencia con el titulo «Discrimi-
nacién por discapacidad de un familiar a cargo del trabajador».
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1. INTRODUCCION

La discapacidad puede generar un ambiente hostil hacia el trabajador, lo que ha propiciado una
legislacion comunitaria prohibitiva de los actos de discriminacion y acoso por semejante circunstancia.
Norma comunitaria ejemplar al respecto es la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre, relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, la cual a su
vez tiene su fundamento en el articulo 13 de la CE ! (modificado sutilmente por el Tratado de Niza),
que ha de considerarse la norma fundamental o basica en la materia y cuyo contenido es el siguiente:

«Sin perjuicio de las demas disposiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las
competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de
la Comisioén y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar medidas adecuadas para luchar
contra la discriminacion por motivos de (...) discapacidad».

El articulo 13 de la CE (art. afiadido al Tratado CE en virtud del Tratado de Amsterdam) «sin-
gulariza motivos especificos de discriminacion que considera problematicos —o, para tomar prestado
un término del Derecho constitucional de los Estados Unidos, "categorias problematicas" >~y los
convierte en el blanco de la legislacion comunitaria contraria a la discriminacion. Aun cuando el
Consejo disfruta de considerable discrecionalidad para adoptar medidas que se cifian a circunstancias
y contextos sociales particulares, no cabe interpretar el articulo 13 de la CE en el sentido de que auto-
riza a promulgar legislacion que sea incompatible con sus objetivos y con su espiritu y que limite la
proteccion que los redactores del Tratado pretenden garantizar. En consecuencia, la legislacion que
se promulgue basandose en el articulo 13 de la CE debera interpretarse a la luz de los objetivos que
persigue el propio articulo 13 de la CE» 3.

! Sistema con que se designa al Tratado Constitutivo de La Comunidad Europea, de tal manera que sus articulos se nume-

ran seguidos de CE, asi por ejemplo, «articulo 13 de la CE».

Sobre la nocion de «categorias problematicas» en el Derecho (constitucional) de EE.UU., y su desarrollo por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo (USA), vid. J. BALKIN, Plessy, Brown and Grutter: A Play in Three Acts (2005) 26 Cardozo
L. Rev 1689.

Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 7 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-
to de referencia, el cual anade ademas lo siguiente: «No cabe excluir, por supuesto, la posibilidad de medidas contrarias
ala discriminacion adoptadas en virtud del articulo 13 de la CE que puedan contravenir esa misma disposicion (por ejem-
plo, medidas que ofrezcan proteccion, frente a la discriminacion basada en las creencias religiosas, inicamente a los fie-
les de algunas religiones, pero no a los de todas ellas). Ademas, tal como Cristopher MCCRUDDEN sugiere en "Thinking
about the discrimination directives", (2005) 1 European Journal of Anti-Discrimination Law 17, 20, la igualdad de trato
y la no discriminacion que garantiza la Directiva deben inscribirse en un contexto de los derechos humanos mas amplio.
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Efectivamente, «el articulo 13 de la CE expresa el valor que el ordenamiento juridico comunita-
rio atribuye al principio de igualdad de trato y de no discriminacion. Por lo tanto, toda interpretacion
de dicho articulo o de cualquier Directiva adoptada sobre esa base juridica debe efectuarse a la luz de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre dichos principios. La propia Directiva afirma en su articulo 1
que tiene por objeto «establecer un marco general para luchar contra la discriminacion (...) con el fin de
que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de tratox». La jurisprudencia del Tribunal
de Justicia es clara en lo que atafie al papel que desempefian la igualdad de trato y la no discriminacion
en el ordenamiento juridico comunitario. En la sentencia dictada en el asunto Mangold, el Tribunal de
Justicia declar6 que la Directiva constituye un aspecto practico del principio de igualdad *. La doctrina
en materia de discriminacion ha puesto de relieve que «la cuestion de si esta prohibida la discriminacion
por vinculacion no se desprende con nitidez del articulo 13 de la CE y de las Directivas adoptadas sobre
la base de dicho articulo. Pero se ha sugerido que es muy probable que tal discriminacion se considere
incluida en el &mbito de las Directivas que prohiben la discriminaciony °.

Se precisa que «a efectos de determinar qué igualdad se requiere en cada caso concreto, es til
recordar los valores que subyacen a la igualdad, valores que no son otros que la dignidad humana y
la autonomia personal. En su dimension mas elemental, la dignidad humana implica reconocer a cada
individuo el mismo valor. La vida de cada uno es valiosa por el mero hecho de ser humana, y ningu-
na vida es mas valiosa 0 menos valiosa que cualquier otra °. Por consiguiente, los individuos y las

El cuarto considerando de la Directiva hace referencia al "derecho universal" a "la igualdad ante la ley y a estar (prote-
gido) contra la discriminacion” que esta "reconocido en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion
de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, los Pactos de las
Naciones Unidas de Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, asi como en el
Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales". (Se puede anadir)
a esta lista la Carta de Derechos Fundamentales, cuyo capitulo III esta consagrado a la igualdad y que incluye una dispo-
sicion especifica sobre la integracion de personas con discapacidades (art. 26). Un reciente paso en materia de derechos
humanos internacionales relacionado con las cuestiones de discapacidad es la adopcion de la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo Facultativo. La Convencion fue adoptada
por la Asamblea General el 13 de diciembre de 2006 y abierta a la firma el 30 de marzo de 2007, momento en que la fir-
maron 81 Estados y la Comunidad Europea. Entre otros extremos, la Convencion prevé que las partes signatarias deberan
prohibir "toda discriminacion por motivo de discapacidad” (art. 5, apdo. 2)».

Segun precisa el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 8 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en
el asunto de referencia, vid. STICE de 22 de noviembre de 2005, Werner Mangold y Riidiger Helm, asunto C-144/04.

Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la nota 5 de su escrito de conclusiones presentado el 31 de enero de
2008, remitiéndose a D. SCHIEK, L. WADDINGTON y M. BELL (eds.) Cases, Materials and Text on National, Supranational
and International Non-Discrimination Law, Hart Publishing, 2007, pags. 169y 170.

Indica DWORKIN, R., La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico, Paidos; Barcelona 2008, en pags.
24-254, que «casi todos compartimos dos principios muy basicos (que identifican los aspectos mas abstractos de la con-
dicion humana). Cada uno de ellos es mas complejo de lo que podria parecer a simple vista (...): el primer principio —al
que llamaré el "principio del valor intrinseco"— sostiene que toda vida humana tiene un tipo especial de valor objetivo.
Tiene valor como potencialidad; una vez que una vida humana ha empezado, es importante como evoluciona. Es algo
bueno que esa vida tenga éxito y que su potencial se realice, y es algo malo que fracase y que su potencial se malogre.
Esta es una cuestion de valor objetivo, no meramente subjetivo (...). El éxito o fracaso de cualquier vida humana es algo
importante en si mismo, es algo que todos tenemos razones para querer, o deplorar (...). El segundo principio —el "prin-
cipio de la responsabilidad personal"— sostiene que cada persona tiene una responsabilidad especial en la consecucion del
logro de su propia vida, una responsabilidad que incluye el empleo de su juicio para estimar qué clase de vida seria para
ella una vida lograda. No debe aceptar que ninguna otra persona tenga derecho a dictarle esos valores personales ni a
imponérselos sin su consentimiento (...). Estos dos principios (...) definen juntos las bases y condiciones de la dignidad
humana, y por esta razon (pueden referirse) como "principios o dimensiones de la dignidad"».
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instituciones politicas no deben actuar de tal modo que se menoscabe la importancia intrinseca de
cada vida humana. Un valor también relevante, aunque distinto, es la autonomia personal. Supone
que los individuos deben ser capaces de planear y dirigir el curso de su vida a través de una sucesion
de elecciones entre diferentes opciones validas. El ejercicio de la autonomia presupone que la gente
pueda elegir entre un abanico de opciones validas. Cuando actuamos como agentes autonomos,
tomando decisiones sobre el modo en que queremos que se desarrolle nuestra vida, se concreta nues-
tra integridad personal, sentido de la dignidad y autorrespeto» 7.

Ciertamente a la proteccion de los discapacitados puede pretendérsele encontrar otra base en
los articulos 136 8 y 137.1 j) de la CE °. A tenor de este ltimo precepto la Comunidad apoyara y
completara la accion de los Estados miembros en su lucha contra la «exclusion social», no obstante
lo cual «presenta un caracter distinto del que tiene el articulo 13 de la CE. Crea una base juridica que
permite completar la armonizacion de algunos aspectos de la politica social de los Estados miembros.
Por ese motivo constituye una base juridica mas amplia que el articulo 13 de la CE, tanto ratione

7 Vid. Raz, The Morality of Freedom, Oxford University Press, 1986, especialmente pag. 154. Precisando el Abogado Gen-

eral Sr. Poiares Maduro, en la nota 9 de su escrito de conclusiones presentado el 31 de enero de 2008, que «en aras de la
exactitud, debe indicarse que algunos autores incluyen el valor de la autonomia personal dentro de la dignidad. Lo mismo
sucede con la manera en que la jurisprudencia de algunos tribunales constitucionales trata ambos conceptos».

Segiin el articulo 136 de la CE: «La Comunidad y los Estados miembros, teniendo presentes los derechos sociales fundamen-
tales como los que se indican en la Carta Social Europea , firmada en Turin el 18 de octubre de 1961, y en la Carta comuni-
taria de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, de 1989, tendran como objetivo el fomento del empleo, la
mejora de las condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del progreso, una proteccion social
adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la
lucha contra las exclusiones. A tal fin, la Comunidad y los Estados miembros emprenderan acciones en las que se tenga en
cuenta la diversidad de las practicas nacionales, en particular en el ambito de las relaciones contractuales, asi como la necesi-
dad de mantener la competitividad de la economia de la Comunidad. Consideran que esta evolucion resultara tanto del fun-
cionamiento del mercado comin, que favorecera la armonizacion de los sistemas sociales, como de los procedimientos
previstos en el (...) Tratado y de la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativasy.

A su tenor «1. Para la consecucion de los objetivos del articulo 136, la Comunidad apoyara y completara la accion de los
Estados miembros en los siguientes ambitos: a) la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y la
seguridad de los trabajadores; b) las condiciones de trabajo; c) la seguridad social y la proteccion social de los trabajadores;
d) la proteccion de los trabajadores en caso de rescision del contrato laboral; e) la informacion y la consulta a los trabajadores;
f) la representacion y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresarios, incluida la cogestion (.. ..);
g) las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Comunidad; h)
la integracion de las personas excluidas del mercado laboral (...); 1) la igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta
a las oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo; j) la lucha contra la exclusion social; k) la modernizacion
de los sistemas de proteccion social (...); 2. A tal fin, el Consejo: a) podra adoptar medidas destinadas a fomentar la coope-
racion entre los Estados miembros mediante iniciativas para mejorar los conocimientos, desarrollar el intercambio de infor-
macion y de buenas practicas, promover formulas innovadoras y evaluar experiencias, con exclusion de toda armonizacion
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros; b) podra adoptar, en los &mbitos mencionados en las
letras a) a i) del apartado 1, mediante directivas, las disposiciones minimas que habran de aplicarse progresivamente, tenien-
do en cuenta las condiciones y reglamentaciones técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros. Tales directivas
evitaran establecer trabas de caracter administrativo, financiero y juridico que obstaculicen la creacion y el desarrollo de
pequefias y medianas empresas (...); 3. Todo Estado miembro podra confiar a los interlocutores sociales, a peticion conjunta
de estos ultimos, la aplicacion de las directivas adoptadas en virtud del apartado 2. En tal caso se asegurara de que, a mas
tardar en la fecha en la que deba estar transpuesta una directiva con arreglo al articulo 249, los interlocutores sociales hayan
establecido, mediante acuerdo, las disposiciones necesarias; el Estado miembro interesado debera tomar todas las disposicio-
nes necesarias para poder garantizar, en todo momento, los resultados fijados por dicha directiva; 4. Las disposiciones adop-
tadas en virtud del presente articulo: No afectaran a la facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios
fundamentales de su sistema de seguridad social, ni deberan afectar de modo sensible al equilibrio financiero de este. No impe-
diran a los Estados miembros mantener o introducir medidas de proteccién mas estrictas compatibles con el (...) Tratado».
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persone como ratione materiae, puesto que también resulta aplicable a categorias de «excluidos»
distintas de las contempladas en el articulo 13 de la CE y porque puede perseguir objetivos diferen-
tes de la mera prohibicion de discriminacion» '°. La diferencia del alcance entre ambos preceptos,
articulos 13 y 137.1j) de la CE, se manifiesta, asimismo, en los distintos tipos de medidas que pue-
den tomarse sobre la base del tltimo de ellos [art. 137.1 j) CE].

Por su parte «la prohibiciéon de discriminacion por motivos de discapacidad establecida en el
articulo 123 de la CE, tal como la desarrolla la Directiva 2000/78/CE, implica un requisito cualitati-
vo general que los Estados miembros deben cumplir cuando legislan y adoptan actos administrativos
en materia de empleo y ocupacion con respecto a los discapacitados y que también deben cumplirse
en las relaciones horizontales entre empresarios y trabajadores en el mercado laboral» '

Consiguientemente porque los articulos 123, 136 y 137.1 j) de la CE contemplan aspectos
especificos de la prohibicion de discriminacioén por pertenencia a las «categorias problematicasy,
resulta que «es correcto elegir el articulo 13 de la CE como tnica base juridica de la prohibicion
general de discriminacioén por motivo de discapacidady.

II. BREVE REFERENCIA AL SUPUESTO DE HECHO DE LA SENTENCIA OBJETO DE
COMENTARIO Y CUESTIONES PREJUDICIALES PLANTEADAS

Los hechos objeto de atencion en el litigio principal, resumidamente expuestos, y segiin se reco-
gen en la sentencia objeto de comentario fueron los que a continuacion se indican. La demandante en
la instancia (Sra. C.) que trabajaba desde 2001, como secretaria, en A. L. (un despacho de de aboga-
dos, Solicitors, de Londres), tuvo en 2002 un hijo discapacitado (con padecimientos de laringomalacia
y broncomalacia, congénitas), siendo la propia trabajadora la cuidadora principal de su hijo. El 4 de
marzo de 2005, la Sra. C. extinguid su contrato de trabajo, al parecer por exceso de plantilla, lo que
puso fin al contrato que la vinculaba con su empresario.

No obstante, el 30 de agosto de 2005 presentd una demanda en el Employment Tribunal, Lon-
don South, en la que sostuvo que habia sido victima de un «despido encubierto» (constuctive unfair
dismissal) alegando discriminacion por motivo de discapacidad, contra su antiguos empleadores, y
que la habian tratado de una manera menos favorable que a los trabajadores que no tenian hijos dis-
capacitados, sometiéndola a una conducta que generd un ambiente hostil hacia su persona.

Como ejemplo del trato discriminatorio que afirmaba le habia sido deparado, alegd en la
demanda que sus empleadores '? se habian negado a permitir que se reincorporara a su antiguo pues-

Conclusiones 42 y 43 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en
el asunto C-13/05, Sonia Chacon Navas y Eurest Colectividades, S.A., STICE de 11 de julio de 2006.

Conclusion 44 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-
to C-13/05, antes referido.

Dado el sistema juridico (laboral) del Reino Unido se hace referencia en estos casos a varios empleadores o empresarios
y no a un tnico empleador o empresario.
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to de trabajo al finalizar su permiso de maternidad, calificandola de «perezosa» cuando solicit6é una
reduccion de la jornada laboral para cuidar de su hijo, negandose a darle la misma flexibilidad en las
condiciones de trabajo que a los demas trabajadores que no tenian hijos discapacitados; que afirma-
ban que estaba sirviéndose de su «jodido hijo» en provecho de sus condiciones de trabajo, y que la
habian sometido a un procedimiento disciplinario, no habiendo tramitado adecuadamente la queja
que habia presentado contra el maltrato del que estaba siendo objeto 3.

En sus alegaciones en la instancia la trabajadora (Sra. C.) solicité amparo en el Derecho
nacional (la Disability Discrimination Act 1995 y en la Directiva 2000/78/CE), sefialando que la
finalidad de la Directiva no era prohibir solo la discriminacion contra las propias personas disca-
pacitadas, sino también la discriminacion contra aquellos individuos que eran victimas de discri-
minacion por estar vinculados a una persona con discapacidad, demandando del érgano judicial a
quo (Employment Tribunal, London South) que este debia interpretar la Disability Discrimination
Act de conformidad con la Directiva 2000/78/CE y, consecuentemente, garantizar su proteccion
contra la discriminacion de que era objeto, basada en su vinculacion a una persona con discapaci-
dad.

Dado que la trabajadora (Sra. C.) Gnicamente podria ganar el juicio en el caso de que de la
Directiva se dedujese la prohibicion de toda «discriminacion por vinculaciony, el Employment Tri-
bunal, London South, decidié suspender el procedimiento del litigio principal y plantear al Tribunal
de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

1. En el contexto de la prohibicion de discriminacion por motivo de discapacidad, ;protege la
Directiva (2000/78/CE) solo a las propias personas discapacitadas frente a la discriminacion
directa y el acoso?

2. En caso de respuesta negativa a la primera cuestion, ;protege la Directiva (2000/78/CE) a
los trabajadores que, aun sin estar ellos mismos discapacitados, reciben un trato menos
favorable o sufren acoso por su vinculacion a una persona discapacitada?

13 Precisa la sentencia objeto de comentario que con arreglo al Derecho del Reino Unido, cuando se celebra una vista pre-

liminar sobre una cuestion de Derecho, el Tribunal que conoce del asunto presume que los hechos se han producido del
modo en que los relata la parte demandante. Presumiéndose en el caso objeto de atencion (como singularmente relevan-
tes a los efectos de la cuestion prejudicial planteada) que los hechos del litigio, en el asunto principal, fueron los siguien-
tes: a) Que al reincorporarse la Sra. C. al trabajo tras el permiso de maternidad, su antiguo empresario se opuso a que
se reintegrara en el puesto que habia ocupado hasta ese momento, en circunstancias en las que si se habria permitido
que padres de hijos no discapacitados recuperaran sus antiguos puestos; b) Que el empresario también se opuso a con-
cederle la misma flexibilidad horaria y las mismas condiciones de trabajo que a aquellos de sus compaieros de trabajo
que son padres de hijos no discapacitados; ¢) Que la Sra. C. fue calificada de «perezosa» cuando solicité una reduccion
de la jornada laboral para cuidar a su hijo, mientras que tales facilidades si se concedieron a padres de hijos no discapa-
citados; d) Que la reclamacion oficial que formul6 contra el mal trato que padecia no fue objeto de la debida conside-
racion, de manera que la Sra. C. se sinti6 obligada a retirarla; ¢) Que se produjeron comentarios insultantes o fuera de
lugar tanto contra la Sra. C. asi como contra su hijo, en tanto que no se habia formulado ningin comentario de esta natu-
raleza cuando otros empleados se vieron obligados a solicitar una reduccion de la jornada laboral o mayor flexibilidad
para ocuparse de sus hijos no discapacitados; f) Que al haber llegado en ocasiones tarde a la oficina, a causa de proble-
mas en el cuidado de su hijo, se le dijo que seria despedida si volvia a faltar a la puntualidad, pero que, sin embargo, no
se habia amenazado de esta manera a otros trabajadores con hijos no discapacitados que llegaban tarde al trabajo por las
mismas razones».
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3. Cuando un empresario trata a un trabajador de forma menos favorable en comparacion con
la forma en la que trata o trataria a otros trabajadores y consta que el motivo del trato del
referido trabajador es el hecho de que tiene un hijo discapacitado a su cuidado, ;constituye
dicho trato una discriminacion directa que vulnera el principio de igualdad de trato estable-
cido por la Directiva (2000/78/CE)?

4. Cuando un empresario acosa a un trabajador y consta que el motivo del trato hacia dicho
trabajador es el hecho de que tiene un hijo discapacitado a su cuidado, ;vulnera ese acoso
el principio de igualdad de trato establecido por la Directiva (2000/78/CE)?

I11. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA NORMATIVA COMUNITARIA QUE,
PROTEGIENDO LA DIGNIDAD DE LA PERSONA HUMANA, PROHIBE LA DISCRIMI-
NACION POR PERTENENCIA A LAS «CATEGORIAS PROBLEMATICAS»

Ciertamente «la finalidad del articulo 13 de la CE y de la Directiva es proteger la dignidad y
autonomia de las personas incluidas en las mencionadas categorias problematicas. La manera mas
facil de que la dignidad y la autonomia de una de esas personas resulte afectada es situarla directa-
mente en el punto de mira por tener una caracteristica problematica»'“. Por consiguiente:

» «Tratar a alguien peor por razén de discapacidad socava ese valor especial y tnico que tie-
15

nen las personas en virtud de su condicion humanay '°.

* «Respetar la autonomia significa que no debe privarse a las personas de opciones validas
en ambitos de importancia fundamental para su vida basandose en que estén incluidas en
categorias problematicas» '°.

Puede afirmarse !” que el acceso al empleo y el desarrollo profesional revisten fundamental
importancia para cada individuo, no solo como medio de ganarse la vida, sino también como un modo
importante de realizarse y de desarrollar sus potencialidades. De tal manera, que quien discrimina a
un individuo incluido en una categoria problematica, le priva injustamente de opciones validas y como
resultado de ello, la capacidad de esa persona para llevar una vida autdbnoma queda gravemente com-
prometida, ya que un aspecto importante de su vida no va a depender de sus propias opciones sino de
los prejuicios de otras personas.

Segun precisa el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 10 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en
el asunto de referencia.

Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 10 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-
to de referencia.

Sefiala el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 11 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-
to de referencia.

Siguiendo los razonamientos expuestos por el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en las conclusiones 11 a 14, de las
presentadas el 31 de enero de 2008, en el asunto de referencia.
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Esto es, al tratar peor a las personas incluidas en esos grupos (las «categorias problematicas»)
debido a sus caracteristicas, quien discrimina les impide ejercer su autonomia. En este punto, parece
justo y razonable que intervenga alguna legislacion que prohiba la discriminacion, pues en lo esen-
cial, el objetivo de valorar la igualdad y de comprometerse a conseguirla a través de la ley es garan-
tizar a cada persona las condiciones de una vida autonoma. Ahora bien, colocar directamente en el
punto de mira a una persona por tener una caracteristica particular no es el inico modo de discrimi-
narla, pues existen modos de discriminar més sutiles y menos evidentes. Efectivamente 8:

a) «Un modo de menoscabar la dignidad y la autonomia de las personas incluidas en un grupo
determinado consiste en actuar directamente, no contra ellas mismas, sino contra terceras
personas estrechamente vinculadas a ellas y que no estan incluidas en el grupo. Una s6lida
concepcion de la igualdad requiere que la legislacion que reprime la discriminacion se apli-
que asimismo a esas formas mas sutiles de discriminacion, puesto que también afectan a
aquellas personas incluidas en categorias problematicasy.

b) Es «evidente que la dignidad de una persona con una caracteristica problematica no solo se
vulnera discrimindndola directamente, sino que la vulneracion puede revestir la misma gra-
vedad si esa persona ve como otra persona sufre discriminacion por el mero hecho de estar
vinculada a ella. De este modo, la victima inmediata de una discriminacion no solo sufre
personalmente una injusticia, sino que se convierte asimismo en el medio a través del cual
se vulnera la dignidad de la persona incluida en una categoria problematicay.

(e}
~

«Esta forma mas sutil de discriminacion socava la capacidad para ejercer su autonomia de
las personas que tienen una caracteristica problematica. Los individuos que forman parte de
determinados grupos son, a menudo, mas vulnerables que el individuo medio, de manera que
acaban acudiendo a las personas con la que estan estrechamente vinculadas para buscar ayu-
da en sus esfuerzos por llevar una vida acorde con sus opciones fundamentalesy.

d) «Cuando alguien priva a un individuo de opciones validas en &mbitos de fundamental impor-
tancia para la vida por estar tal individuo vinculado a una persona que tiene una caracteris-
tica problematica, también priva a esta ultima persona de opciones validas y le impide
ejercer su autonomia. Dicho de otra manera, la persona incluida en la categoria problema-
tica queda excluida de un abanico de posibilidades que, de otro modo, habria estado a su
disposiciony.

IV. SIGNIFICADO Y ALCANCE DE LA «DISCRIMINACION POR VINCULACION» O

«DISCRIMINACION POR TRASLACION DE LA DISCAPACIDAD»

Ha de repararse en que la toma en consideracion de la «discriminacion por vinculaciony» o
«por traslaciéon de la discapacidad», que acepta sin ambages y desarrolla la sentencia objeto de

18 Conforme a las conclusiones 11 a 14, de las presentadas el Abogado General Sr. Poiares Maduro el 31 de enero de 2008,
en el asunto de referencia.
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comentario, supone un cambio de extraordinaria importancia en el significado y alcance que venia
dandose a la normativa comunitaria en materia de prohibicion de discriminacion por discapaci-
dad.

Efectivamente, «de los trabajos preparatorios para la adopcion del articulo 13 de la CE y de
los términos del mismo se desprende que los autores del Tratado fueron reticentes en la elabora-
cion de esta disposicion complementaria de no discriminacion. A medida que avanzaban las nego-
ciaciones para la firma del tratado de Amsterdam se iban restringiendo cada vez mas las
propuestas iniciales de dicho articulo» '°. Aquella reticencia 2 se ponia de manifiesto en que aquel
precepto comunitario:

» Daba ocasion a una base juridica que solo vale para la adopcion de «acciones adecuadasy.

* Que «la descripcion de los motivos por los que se prohibe la discriminacion, (era) exhaus-
tiva, a diferencia de los clasicos tratados internacionales sobre derechos humanosy 2!

* Que «la restriccion relacionada (tenia) caracter subsidiario.

* Que «para la aplicacion del articulo 13 de la CE (resultaba) necesario que la accion conside-
rada se (situase) dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad» 22.

De ahi que un radical apego a la literalidad de las definiciones y delimitaciones establecidas
en la Directiva 2000/78/CE, con justificacion fundada en que los efectos econdmicos y financieros
de la prohibicion de discriminacion por razén de discapacidad podia dejarse notar sobre todo en

19 Conclusion 46 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-
to C-13/05, antes referido.

Conclusion 47 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-
to C-13/05, antes referido.

También del articulo II-21 del Tratado constitucional europeo, que formulan de manera enunciativa la lista de motivos
por los que se prohibe la discriminacion.

20
21

22 Afadiendo el ilustre miembro del Tribunal de Justicia comunitario en su sentencia de 11 de julio de 2006, asunto C-13/05,

que en los «argumentos basados en los trabajos preparatorios del Tratado y en razones gramaticales, también existen
motivos de fondo que rechazan una interpretacion extensivay, sefialando que «el objeto de algunas discriminaciones pro-
hibidas enumeradas en el articulo 13 de la CE, como la discriminaciones por razon de (...) discapacidad, implican que
toda forma de desigualdad prohibida que se comprueba en el trato tiene como reverso de la misma moneda:

*  El derecho material a la igualdad en el acceso a la profesion o a la empresa, o al mantenimiento en las mismas.

*  El derecho material a la igualdad de condiciones laborales.

»  El derecho material al beneficio que compensen o reduzcan las limitaciones causadas por (...) discapacidad de una
formacion particular o de infraestructuras.

Precisando que «habida cuenta de las consecuencias potencialmente drésticas, en el plano econéomico y financiero, que
tales prohibiciones de discriminacion puedan tener en las relaciones horizontales de los ciudadanos entre si y en las ver-
ticales entre autoridades publicas y los ciudadanos interesados, el legislador suele definir con precision, en el ambito
nacional, el alcance de tales prohibiciones, incluidas las excepciones y limitaciones justificadas, asi como las medidas
que razonablemente deban tomarse con caracter compensatorio». Efectivamente, continua aquel Abogado General, «las
especificaciones que la Directiva 2000/78/CE introduce con respecto a la prohibicion de discriminacion por motivos de
(...) discapacidad, en particular en sus articulos 5 y 6, indican que también el legislador comunitario era consciente de
estas repercusiones economicas y financieras potencialmente drasticas».
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los ambitos cubiertos, efectivamente, por el Tratado, pero respecto de los que la Comunidad tenia,
como mucho, competencias compartidas, y mas a menudo complementarias (siendo el caso de la
politica de empleo, respecto de la cual la Comunidad tiene una reducida competencia de coordi-
nacion, regulada en los arts. 125 a 130 CE, y de la politica social, respecto de la cual, segun el art.
137 CE, apdo. 1, primera frase, la comunidad «apoyara y complementara» la accion de los Estados
miembros 23).

Debian pues, se dijo, tanto los jueces nacionales como el Tribunal de Justicia, respetar rigi-
damente las opciones hechas por el legislador comunitario en la normativa de desarrollo del
articulo 13 de la CE en lo que se refiere a la definicion de la prohibicion de discriminacion y a la
delimitacion material y personal de dicha prohibicidon, no pudiendo ampliar estas opciones, jus-
tificando la ubicacion y delimitacion general de este articulo «dentro de los limites de las com-
petencias atribuidas a la Comunidad», afirmandose que todavia quedaba «menos margen para
ampliar el ambito de aplicacion material del articulo 13 de la CE al amparo del principio general
de igualdad» 4.

Asi se desterraba cualquier pretension de interpretar extensivamente tanto el articulo 13 de
la CE como la normativa adoptada por el legislador comunitario en su desarrollo 23, aduciéndose
que tal interpretacion ampliatoria o extensiva tendria el efecto de crear «un «punto de apoyo», a
partir del cual podrian utilizarse las prohibiciones de discriminacion definidas en el articulo 13 de
la CE para corregir, «sin intervencion de los autores del Tratado ni del legislador comunitario, las

23 Conclusién 52 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-

to C-13/05, antes referido.

24 Conclusion 53 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-

to C-13/05, antes referido.

25 Pporel contra de la posicion adoptada por el Tribunal del Justicia comunitario en su sentencia de 22 de noviembre de 2005

(asunto C-144/04, Mangold), en la que, entre otras cosas, establecio lo siguiente: «La Directiva 2000/78/CE no establece
por si misma el principio de igualdad de trato en materia de empleo y ocupacion. En efecto, a tenor de su articulo 1, esta
Directiva Uinicamente tiene por objeto "establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por motivos de
religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual”, mientras que, como se deduce de los consi-
derandos primero y cuarto de la Directiva, el principio mismo de prohibicion de estas formas de discriminacion encuen-
tra su fuente en distintos instrumentos internacionales y en las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros. Por lo tanto, el principio de no discriminacion por razon de (discapacidad) debe ser considerado un principio
general del Derecho comunitario. Cuando una normativa nacional esta comprendida en su ambito de aplicacion, (...), el
Tribunal de Justicia, que conoce de un asunto planteado con caracter prejudicial, debe proporcionar todos los elementos
de interpretacion necesarios para la apreciacion, por parte del 6rgano jurisdiccional nacional, de la conformidad de dicha
normativa con tal principio (sentencia de 12 de diciembre de 2002, Rodriguez Caballero, C-442/00). Consiguientemente,
el respeto al principio general de igualdad de trato, en particular por razon de (discapacidad) no puede, por si solo, depen-
der de la expiracion del plazo concedido a los Estados miembros para adaptar su Derecho interno a una directiva desti-
nada a establecer un marco general para luchar contra la discriminacion por razon de (discapacidad), especialmente en
lo relativo a la organizacion de las vias de recurso adecuadas, la carga de la prueba, la proteccion contra las represalias,
el dialogo social, las acciones positivas y otras medidas especificas de aplicacion de dicha Directiva. En estas circuns-
tancias, corresponde a los jueces nacionales que conocen de un asunto en el que se discute sobre el principio de no dis-
criminacion por razon de (discapacidad), garantizar, en el marco de su competencia, la proteccion juridica que confiere
el Derecho comunitario a los justiciables y la eficacia plena de este, dejando sin aplicacion cualesquiera disposiciones de
la Ley nacional eventualmente contrariasy». Vid. SSTJCE de 9 de marzo de 1978, Simmenthal, asunto 106/77, y de 5 de
marzo de 1998, Solred, asunto C-347/96.
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consideraciones hechas por los Estados miembros en el ejercicio de las competencias que (tenian)
atribuidasy 2.

Si bien a semejante interpretacion restrictiva podria buscarsele apoyo en que segun el Tratado
de la CE, el centro de gravedad de las competencias comunitarias en la materia, no hacia deseable
llegar a un resultado uniforme, tanto desde la perspectiva de la sistematica del Tratado como desde
el punto de vista del equilibrio institucional ?’. En su contra podia aducirse:

» Por una parte, que el hecho de que una materia no hubiera sido plenamente armonizada o de
que la Comunidad solo tuviera limitada competencia para legislar en modo alguno implicaba
que debia reducirse al minimo la intervencion del Derecho comunitario, fuera de la clase que
fuese. Esto es, el hecho de que en materia de derechos fundamentales la Comunidad tuviera
una competencia limitada no significaba que cuando decidiese ejercer dicha competencia tan
solo pudiese establecer niveles minimos de proteccion de los derechos fundamentales 28,

» Por otra parte, que el Tribunal de Justicia comunitario, «en su calidad de juez comunitario,
(debia) disponer de una base de competencias indiscutible y superior si se (deseaba) corre-
gir las decisiones que, de conformidad con los requisitos impuestos por la Constitucion
nacional (adoptase), un legislador nacional que, ademas (actuase), dentro del respeto de las
competencias que (tuviese) atribuidas» 2°.

V. LA DIRECTIVA 2000/78/CE Y LA NOCION DE DISCAPACIDAD

Se viene considerando, dado que las disposiciones de la Directiva 2000/78/CE «establecen
requisitos minimos, reconociendo a los Estados miembros la facultad de introducir o mantener dis-
posiciones mas favorablesy, que su aplicacion «no puede servir para justificar retroceso alguno con
respecto a la situacion ya existente en cada Estado miembroy», y que su contenido es indisponible
para las legislaciones de los Estados miembros.

26 Conclusion 54 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, de su escrito presentado el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-
to C-13/05, antes referido.

z Precisandose, «a mayor abundamientoy, lo siguiente:

a) «Hacer operativas en la practica las prohibiciones de discriminacion (por discapacidad) requiere siempre que el legislador
haga opciones dolorosas, si no tragicas, cuando pondera los intereses en juego, como los derechos de los discapacitados.

b) «No es infrecuente que la aplicacion de estas prohibiciones de discriminacion requiera unas compensaciones finan-
cieras, que se consideraran razonables, (....), en funcion de los recursos economicos disponibles y del nivel de bien-
estar general de los Estados miembros de que se trate».

¢) «En el ambito nacional no se hacen tales consideraciones en un vacio de Estado de Derecho. Por regla general suelen
ser cotejadas con los derechos fundamentales reconocidos en las constituciones nacionales y con las disposiciones
relevantes de los Tratados Internacionales en materia de derechos humanosy.

28 Pprecisa el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 24 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el

asunto de referencia.

29 Conclusién 55 de las presentadas por el del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, el dia 16 de marzo de 2006, en el asun-

to C-13/05, antes referido.
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Por ello sus considerandos constituyen un punto de valor inapreciable para poder indagar cual
es el «estado de la cuestion» en el Derecho europeo, y ademds imprescindible para poder interpre-
tar aquella norma comunitaria correctamente, estableciendo su concreto contenido y alcance, habi-
da cuenta, ademads, del uso que hace de conceptos juridicos indeterminados.

Constituye un efecto de la Directiva, seglin precisa el Tribunal de Justicia comunitario en la
sentencia objeto de comentario, prohibir que un empresario se base (entre otros posible motivos) en
la discapacidad para tratar a ciertos trabajadores peor que a otros, pues «proceder de esta manera
equivale a tratar a esos individuos de un modo injusto y a no respetar su dignidad y autonomia».

Se recuerda en la indicada Directiva comunitaria que, de conformidad con el articulo 6 del
Tratado de la Unidon Europea, esta «se basa en los principios de libertad, democracia, respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales y el Estado de Derecho, principios que son
comunes a todos los Estados miembros y respeta los derechos fundamentales tal y como se garanti-
zan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales y tal como resultan de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros,
como principios generales del Derecho comunitarioy.

El derecho de toda persona a la igualdad ante la ley y a estar protegida contra la discrimina-
cion, precisa la aludida Directiva comunitaria, «constituye un derecho universal reconocido en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (...), los Pactos de las Naciones Unidas de Derechos
Civiles y Politicos y sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, asi como en el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de los que
son partes todos los Estados miembros. EI Convenio nim. 111 OIT prohibe la discriminacion en el
ambito del empleo y la ocupaciony.

Es importante, resalta la misma Directiva, «respetar estos derechos y estas libertades funda-
mentalesy, anadiendo que ya «la Carta comunitaria de los derechos sociales fundamentales de los
trabajadores reconoce la importancia de combatir toda forma de discriminacion y, especialmente, la
necesidad de adoptar medidas adecuadas para la integracion social y econdmica de las personas (...)
con discapacidady.

Ya las Directrices para el empleo, aprobadas por el Consejo Europeo de Helsinki, subrayan,
segun la Directiva 2000/78/CE, «la necesidad de promover un mercado de trabajo favorable a la
integracion social, mediante la formulacion de una serie coherente de politicas dirigidas a combatir
la discriminacién respecto de grupos como las personas con discapacidady.

El empleo y la ocupacion, insiste la referida Directiva comunitaria, son «elementos esenciales
para garantizar la igualdad de oportunidades para todos y contribuyen decisivamente a la participa-
cion plena de los ciudadanos en la vida econdmica, cultural y social, asi como a su desarrollo perso-
nal», consecuentemente «la discriminacion por motivos de (...) discapacidad (...) puede poner en
peligro la consecucion de los objetivos del Tratado CE, en particular el logro de un alto nivel de
empleo y de proteccion social, la elevacion del nivel y de la calidad de vida, la cohesion econémica
y social, la solidaridad y la libre circulacion de personasy. A tal fin, se establece rotundamente, en la
mencionada Directiva comunitaria, lo siguiente:
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«Se debera prohibir en toda la Comunidad cualquier discriminacion directa o indirecta *° por
motivos de (...) discapacidad» 3'.

Solamente «en muy contadas circunstancias, una diferencia de trato puede estar justificada
cuando una caracteristica vinculada a (...) una discapacidad, constituya un requisito profesional
esencial y determinante, cuando el objetivo sea legitimo y el requisito, proporcionado» 32. Ademas,
apostilla la citada Directiva «las personas que hayan sido objeto de discriminacion, basada en la dis-
capacidad, (...) deben disponer de medios de proteccion juridica adecuados, porque la aplicacion
efectiva del principio de igualdad exige una proteccion judicial adecuada contra las represaliasy.

Con la aludida proteccion contra «las represaliasy se quiere significar que la misma no debe limi-
tarse y reconducirse a la «garantia de indemnidady, en los términos estrictos en que la define nuestra
jurisprudencia constitucional 33, apoyandose esta consideracion en que la propia jurisprudencia consti-
tucional deja entrever una concepcion amplia de «proteccion contra las posibles represalias del emplea-

30 Establece la Directiva 2000/78/CE que existe «discriminacion directa» cuando una persona sea tratada de manera menos
favorable que otra en situacion analoga por alguno de los motivos en la propia norma establecidos. La «discriminacion
indirecta» surge segun la indicada disposicion comunitaria, de disposiciones que, aparentemente, se aplican por igual a los
miembros de diferentes grupos sociales, pero que en realidad perjudica mas a unos que a otros, entonces «puede conside-
rarse indirectamente discriminatoria». El tratamiento de la discriminacion directa e indirecta no se parifica. Existe «discri-
minacion indirecta», o «de impacto adverso», cuando aun siendo formalmente neutros los criterios de diferenciacion
aplicados, produzcan un resultado adverso para los integrantes de un grupo social. Los casos de discriminacion indirecta
incluyen supuestos en los que se compara «no son individuosy, sino «grupos sociales» en los que se ponderan estadistica-
mente sus diversos componentes individuales; es decir, grupos entre los que alguno de ellos esta formado mayoritariamen-
te por personas pertenecientes a una de las categorias especialmente protegidas contra actos discriminatorios.

31 Singular transcendencia tienen las siguientes precisiones efectuadas en la exposicion de motivos de la Directiva 2000/78/

CE, seglin las cuales: a) «Las disposiciones de la (...) Directiva no se aplicaran a los regimenes de seguridad social y de
proteccion social cuyas ventajas no estan equiparadas a una retribucion en el sentido conferido a este término para la
aplicacion del articulo 141 del Tratado de la CE, ni a los pagos de cualquier naturaleza efectuados por el Estado cuyo
objetivo es el acceso al empleo o el mantenimiento de los trabajadores en el empleox; b) «La apreciacion de los hechos
de los que pueda resultar la presuncion de haberse producido una discriminacion directa o indirecta corresponde a los
organos judiciales u otros drganos competentes nacionales, con arreglo a las legislaciones o practicas nacionales. Estas
normas podran disponer que la discriminacion indirecta se establezca por cualquier medio, incluso a partir de pruebas
estadisticasy»; ¢) «La adopcion de medidas de adaptacion a las necesidades de las personas con discapacidad en el lugar
de trabajo desempena un papel importante a la hora de combatir la discriminacion por motivos de discapacidad»; d) «La
(...) Directiva no obliga a contratar, ascender, mantener en un puesto de trabajo o facilitar formacion a una persona que
no sea competente o no esté capacitada o disponible para desempeifiar las tareas fundamentales del puesto de que se trate
o para seguir una formacion dada, sin perjuicio de la obligacion de realizar los ajustes razonables para las personas con
discapacidad»; e) «Es preciso establecer medidas adecuadas, es decir, medidas eficaces y practicas para acondicionar el
lugar de trabajo en funcion de la discapacidad, por ejemplo adaptando las instalaciones, equipamientos, pautas de traba-
jo, asignacion de funciones o provision de medios de formacion o encuadre. Para determinar si las medidas en cuestion
dan lugar a una carga desproporcionada, deberian tenerse en cuenta, particularmente, los costes financieros y de otro tipo
que estas impliquen, el tamafio, los recursos financieros y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa y
la disponibilidad de fondos publicos o de otro tipo de ayuday.

32 Es mas, «la prohibicion de discriminacion no debe obstar al mantenimiento o a la adopcion de medidas concebidas para

prevenir o compensar las desventajas sufridas por un grupo de personas con una (...) discapacidad, determinaday.

33 Segtin los cuales (SSTC 7/1993 y 14/1993, de 18 de enero, y 54/1995, de 24 de febrero) «conlleva que del ejercicio de
acciones judiciales, o de los actos preparativos o previos al proceso, no puedan seguirse consecuencias perjudiciales en
el ambito de las relaciones publicas o privadas para quienes ejercen las acciones instando la actuacion judicial, siendo
que tal garantia es especialmente relevante en el ambito de la Jurisdiccion Social, dada la existencia de una relacion de
clara subordinacion y dependencia de una de las partes del contrato, lo que supone que en este &mbito con mayor proba-
bilidad pueda darse la situacion de represalia que tal garantia constitucional intenta obviar».
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dor o empresario», al afirmar que tal garantia ha pasado «a formar parte del entramado esencial de
derechos fundamentales, que le deben ser respetados al trabajador tras su incorporacion a la empresa.

En ese sentido se pronuncia una reiterada jurisprudencia menor 3, segtin la cual «una inter-
pretacion estricta del ambito protegido por la garantia de indemnidad puede chocar con la letra de
las disposiciones sobre proteccion contra represalias pues, segun se ha visto, en ellas se prevé la pro-
teccion tanto de las acciones judiciales como de las reclamaciones efectuadas en la empresay, afia-
diendo que «esas actuaciones que caen fuera de la cobertura del articulo 24.1 de la C. Esp. 3 podrian
ser atendidas mediante otros instrumentosy 3.

VI. LA DEFINICION DE «DISCAPACIDAD» POR EL TRIBUNAL DE JUSTICIA COMU-
NITARIO

La jurisprudencia comunitaria no se ha detenido en establecer un concepto inequivoco de «dis-
capacidad». Como indica aquella jurisprudencia «el concepto de discapacidad no viene definido en la
propia Directiva 2000/78/CE» 37, precisando * que se trata de un «concepto juridico indeterminado
susceptible de multiples interpretaciones en su aplicacion practica», y que «no solo como término
médico-cientifico, sino también en su significado social, esta sujeto a una evolucion relativamente rapi-
day, al extremo de que «no cabe descartar que determinadas deficiencias fisicas o psiquicas tengan la
consideracion de discapacidad en un contexto social determinado, mientras que en otro no sea asi».

Afadiendo que aquella «versatilidad y sensibilidad del concepto discapacidad, segtn el con-
texto en que se inscribe, puede llevar a grandes diferencias en la interpretacion y aplicacion de la
prohibicion de discriminaciony, lo cual si por un lado «aboga a favor de una interpretacion unifor-
me», por otro «la combinacion de la dindmica y variacion que se produce en la percepcion cientifica
y en la idea que la sociedad se forma del fenomeno de la discapacidad impone prudencia a la hora
de buscar la uniformidad».

Ciertamente, el dinamismo propio del concepto mismo de «discapacidad» se pone de mani-
fiesto cuando se repara en que «a lo largo de la historia social de los dos tltimos siglos se ha amplia-
do indudablemente el circulo de personas consideradas discapacitadas», lo cual «esta relacionado
con la drastica mejora de la salud publica en las sociedades de mayor bienestar». Mejora que «tuvo

34 SSTSJ del Principado de Asturias de 9 julio de 2004, y de Cantabria de 24 de abril de 2006.

3 ¢ Esp. = Constitucion Espaiiola.

Asi, destaca la STSJ de Cantabria de 24 de abril de 2006, «en el asunto resuelto por la Sentencia del TC 197/1998 se acu-
dio a la libertad de informacion del articulo 20 de la C. Esp. para fundar la nulidad del despido en represalia, partiendo de
la idea de que «la comunicacion de informacion veraz» (en este caso a un érgano judicial como testigo) es también una
manifestacion de dicho derecho. Una medida de represalia empresarial por declarar como testigo vendria a suponer la san-
cion del ejercicio del derecho y deber del recurrente de informar verazmente al 6rgano judicial en su calidad de testigo.

37 STICE de 11 de julio de 2006, Asunto C-13/05, Sonia Chacén Navas y Eurest Colectividades, S.A.
38

36

Conclusion 57 de las presentadas por el Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, el dia 16 de marzo de 2006, en el asunto
C-13/05.
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como consecuencia que quienes no podian disfrutar de la misma, por estar discapacitados debido a
dolencias fisicas o psiquicas mas o menos permanentes, se hacian mas visibles» °.

La «discapacidad» impide el trabajo, bien de manera temporal o bien de forma permanente.
Efectivamente, «los progresos de las ciencias biomédicas han llevado a entender mejor las dolencias
fisicas y psiquicas que causan discapacidades. Asi han contribuido igualmente a la ampliacion del
concepto de discapacidad» °, por lo que se afirma que el «contexto social en que se mueven los dis-
capacitados puede ser importante para responder a la cuestion de si estos son considerados como
talesy 1.

Se afirma por aquella jurisprudencia comunitaria que «una de las caracteristicas con las que
la literatura distingue la discapacidad de la enfermedad (...) es la permanencia de la deficiencia fisi-
ca o psiquica». Seglin la misma jurisprudencia si bien es cierto, segun ya se indico, que el concepto
de «discapacidad» no viene definido en la propia Directiva 2000/78/CE, no lo es menos que aquella
norma «tampoco remite al Derecho de los Estados miembros a efectos de la definicion de dicho con-
cepto». La «discapacidad» prevista en la Directiva 2000/78/CE, «es un concepto de Derecho comu-
nitario que en el ordenamiento juridico comunitario debe ser objeto de una interpretacion autébnoma
y uniforme, y que debe realizarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo per-
seguido por la normativa de que se trate» +2.

Esto es, «de las exigencias tanto de la aplicacion uniforme del Derecho comunitario como del
principio de igualdad se desprende que el tenor de una disposicion de Derecho comunitario que no
contenga una remision expresa al Derecho de los Estados miembros para determinar su sentido y su
alcance normalmente debe ser objeto de una interpretacion autébnoma y uniforme en toda la Comu-
nidad que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo que la norma-
tiva de que se trate pretende alcanzary.

Ciertamente el concepto de «discapacidady, a efectos de la Directiva 2000/78/CE, debe ser
objeto de una «interpretacion uniforme, no obstante, semejante uniformidad interpretativa no deja
de presentar una aguda problematica, puesto que:

 Si por una parte «la necesidad de semejante interpretacion uniforme es obvia por motivos
de contenido, aunque solo sea para garantizar que el &mbito de aplicacion personal y mate-

39 Conclusion 60 de las presentadas por el Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, el dia 16 de marzo de 2006, en el asunto

C-13/05, antes referido

Afirma el Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, en su conclusion 61 de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006, en el
asunto C-13/05, ya aludido.

40

41 Como hace el Abogado General Sr. L. A. Geelhoed, en su concusion 62 de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006,

en el asunto C-13/05.

Conclusion 64 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006, en el asunto
C-13/05; El mismo criterio se mantiene en la SSTJICE de 18 de enero de 1984, asunto 327/82, Ekro, de 19 de septiembre
de 2000, asunto C-287/98, Lister, de 9 de noviembre de 2000, asunto C-357/98, Yiadom, de 6 de febrero de 2003, asun-
to C-245/000, Sena, de 27 de febrero de 2003, asunto C-373/000, Adolf Truley, y de 27 de noviembre de 2003, asunto
C-497/01, Zita Modes.

42
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rial de la prohibicioén de discriminacion presente un minimo de unidad necesaria (pues) el
grupo de personas protegidas y la delimitacion de las deficiencias funcionales que deben
tomarse en cuenta no pueden ser divergentes. De otro modo, variaria dentro de la Comuni-
dad la proteccion que dispensa esta prohibicion de discriminacion.

* Por otra parte, «sin embargo (para la elaboracion de) una interpretacion uniforme del con-
cepto de "discapacidad" debe tenerse en cuenta la dindmica (...), en la percepcion social
del fendmeno "discapacidad" como una limitacion funcional causada por una deficiencia
psiquica o fisica, la evolucion de los conocimientos médicos y biomédicos y las grandes
diferencias contextuales en la apreciacion de una gran variedad de discapacidades» 4.

Todo ello, segun la jurisprudencia comunitaria, determina que sea «preferible no intentar dar
definiciones mas o menos exhaustivas del concepto de "discapacidad"». De tal modo que «asi dentro
de la Comunidad (quepa) asegurar una interpretacion y aplicacion convergentes del concepto de
"discapacidad", sin menoscabar el carcter abierto del mismo» 44, y siguiendo en buena medida tan
ponderado y cauteloso criterio, aquella misma jurisprudencia concluye lo siguiente:

«Debe entenderse que el concepto de "discapacidad" se refiere a una limitacion derivada de
las dolencias fisicas, mentales o psiquicas y que suponga un obstaculo para que la persona de que se
trate participe en la vida profesional» #.

VII. SOBRE EL CONCEPTO DE DISCAPACIDAD DEDUCIBLE DE NUESTRO ORDE-
NAMIENTO JURIDICO Y LA NORMATIVA SOCIAL INTERNACIONAL. CONFUSION
ENTRE «DISCAPACIDADY, <INVALIDEZ» Y «MINUSVALiA»

Nuestro derecho historico ha tendido a identificar «discapacidad», «invalidez» y «minusvaliay,
aludiendo a «discapacidad» o «discapacitados» en numerosas normas sociales del mas alto rango
como sindénimo de «invalidez» o «invalidos», y de «minusvalia» o «minusvalidos», confusién que,
como es natural, se reproduce en las normas de rango inferior, actos administrativos generales y actos
administrativos singulares 4 .

Efectivamente ya la LGSS, en su articulo 54.2 establecié implicitamente aquella equiparacion
al indicar que «los minusvalidos» en edad laboral tendran derecho a beneficiarse de la «prestacion

43 Segtin precisa el Abogado General Sr. L. A. Geelhoed en sus conclusiones 65 y 66, de las presentadas el dia 16 de marzo

de 2006, en ¢l asunto C-13/05.

En conclusiones 67 y 68 del Abogado General Sr. L. A. Geelhoed de las presentadas el dia 16 de marzo de 2006, en el
asunto C-13/05.

45 STICE de 11 de julio de 2006, Asunto C-13/05, Sonia Chacén Navas y Eurest Colectividades, S.A.
46

44

Pudiéndose citar a titulo de ejemplo la Orden TAS/1541/2006, de 9 de mayo, por la que se establecian las bases regula-
doras de la concesion de subvenciones sometidas al régimen general de subvenciones de la Secretaria de Estado de Ser-
vicios Sociales, Familias y Discapacidad, y la Resolucion de 6 de julio de 2006, de la Secretaria de Estado de Servicios
Sociales, Familias y Discapacidad, por la que se convoca la concesion de subvenciones sometidas al Régimen General
de subvenciones en el area de atencion a personas con discapacidad, durante el afio 2006.
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de recuperacion profesional de invalidos» 4. En la normativa social posterior se va introduciendo el
término «discapacidad», no obstante no se produce mas que un cambio semantico, en cuanto que se
mantiene una estrecha correlacion cuando no identificacion plena entre los conceptos de minusvalia-
discapacidad-invalidez.

Aquel «estado de confusiony se ha pretendido corregir, por alguna jurisprudencia menor, indi-
cando que «las normas de la discapacidad y la accidn protectora de la Seguridad Social en el &mbito
de la incapacidad permanente (atienden) a consideraciones de empleo y trabajo, en tanto que la defi-
nicion de minusvalia incluye otras dimensiones de la vida social como la educacion y la participacion
en actividades sociales, econémicas y culturales, por lo que, si bien la coincidencia de los respectivos
campos de cobertura (de las respectivas legislaciones) puede ser amplia, y el legislador puede esta-
blecer una asimilacién o conjuncioén de los mismos (...), junto a esos espacios de coincidencia hay
otros que corresponden privativamente, bien a la Seguridad Social, bien a la proteccién de los disca-
pacitados, cuyos beneficiarios han de ser determinados, en principio, mediante los procedimientos
establecidos en uno u otro sector del ordenamiento social» 3.

Asi, por ejemplo, el Real Decreto-Ley 5/2006, de 9 de junio, para la mejora del crecimiento y
del empleo (art. 2.2), con ocasion del establecimiento de determinadas bonificaciones en las cuotas
de Seguridad Social, establecio que los empleadores, «incluidos los Centros Especiales de Empleo»,
que contratasen indefinidamente a «personas con discapacidad» tendran derecho a determinadas
bonificaciones mensuales de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, por su equiva-
lente diario por trabajador contratado, durante toda la vigencia del contrato .

La correlacion discapacidad-minusvalia-invalidez, asi como una auténtica parificacion entre
discapacidad y minusvalia se ponia de manifiesto en la norma indicada en el apartado anterior,
cuando establecia que para tener derecho a aquellos beneficios se requeria que los «trabajadores
con discapacidad (tuviesen) un grado de minusvalia» igual o superior al 33 por 100 o la especifi-
camente establecida en el caso de enclaves laborales, considerandose incluidos a los pensionistas
de la Seguridad Social que (tuviesen) reconocida una pension de «incapacidad permanente» en el
grado de total, absoluta o gran invalidez y los pensionistas de clases pasivas que (tuviesen) reco-
nocida una pension de jubilacion o de retiro por «incapacidad permanente» para el servicio o inuti-
lidad para el trabajo.

Es mas, el Real Decreto-Ley 5/2006 regulaba, en su disposicion adicional primera, el «contra-
to temporal de fomento del empleo para personas con discapacidady, estableciendo que, bajo tal

47 Disposicion que sucede al contenido de la seccion 4. sobre «rehabilitacion y reeducacion de invalidos» del Capitulo V del

Titulo Primero del texto refundido aprobado por Decreto 2065/1974, de 30 de mayo, y que reproduce el contenido del
texto articulado aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966, el cual a su vez tenia el pie forzado de la base decimoquinta,
apartado C de la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963, en el cual se aludia a la «reeducacion y rehabilitacion de inva-
lidos», y a que «el régimen de Seguridad Social» habria de organizar «con la amplitud necesaria, los Centros y Servicios
de recuperacion fisiologica, reeducacion, readaptacion y rehabilitacion profesional de los trabajadores invalidosy.

48 STSJ del Pais Vasco de 29 de enero de 2008.

49 La misma bonificacién se establecia para el supuesto de transformacion en indefinidos de los contratos temporales de

fomento de empleo de «personas con discapacidad» o de transformacion en indefinidos de los contratos formativos sus-
critos con «trabajadores con discapacidady.
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modalidad contractual, «las empresas (podian) contratar temporalmente para la realizacioén de sus
actividades, cualquiera que fuere la naturaleza de las mismas, a "trabajadores con discapacidad" des-
empleados inscritos en la Oficina de Empleo, "con un grado de minusvalia" igual o superior al 33
por 100 o a pensionistas de la Seguridad Social que tuviesen reconocida una "pension de incapacidad
permanente” en el grado de total, absoluta o gran invalidez y a pensionistas de "clases pasivas" que
tuviesen reconocida una pension de jubilacion o de retiro por "incapacidad permanente" para el servi-
cio o inutilidad».

Por su parte la Ley 13/1982, de 7 de abril, considera minusvalido a «toda persona cuyas posi-
bilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen disminuidos como consecuencia de una
deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no, en sus capacidades fisicas, psi-
quicas o sensoriales». Esta tltima norma, titulada «de Integracion Social de Minusvalidos», identi-
fica minusvalia y discapacidad en sus articulos 37 (segin redacciéon dada por la Ley 62/2003, de 30
de diciembre) y 37 bis (afiadido por aquella Ley 62/2003).

En el primero de los mencionados preceptos, aquella Ley (art. 37) establecid que seria finali-
dad primordial de la politica de empleo de «trabajadores con discapacidad» su integracion, en con-
diciones que garantizase la aplicacion del principio de igualdad de trato, en el sistema ordinario de
trabajo o, en su defecto, su incorporacion al sistema productivo mediante la formula especial de tra-
bajo protegido, entendiendo: a) por principio de igualdad de trato la ausencia de toda discriminacion
directa e indirecta basada en la «discapacidad»; b) que existiria «discriminacion directa» cuando una
persona fuera tratada de manera menos favorable que otra en situacion analoga por motivo de su
«discapacidad»; ¢) que existiria «discriminacion indirecta» cuando una disposicion legal o reglamen-
taria, una cldusula convencional o contractual, un pacto individual o una decision unilateral del
empresario, aparentemente neutros, puedan ocasionar una desventaja particular a las «personas con
discapacidad» respecto de otras personas.

En el segundo de los anteriormente citados articulos (art. 37 bis), se acentuaba aquella parifi-
cacion entre minusvalia y discapacidad, al precisarse que, para garantizar la plena igualdad en el
trabajo, el principio de igualdad de trato no impedia que se mantuviesen o adoptasen medidas espe-
cificas destinadas a prevenir o compensar las desventajas ocasionadas «por motivo de discapacidad»,
y que los empresarios estaban obligados a adoptar las medidas adecuadas para la adaptacion del
puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcion de las necesidades de cada situacion
concreta, con el fin de permitir a las «personas con discapacidad» acceder al empleo, desempefiar su
trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la formacion, salvo que esas medidas supusieran una
carga excesiva para el empresario, y que para determinar si una carga era excesiva se tendria en cuen-
ta si era paliada en grado suficiente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para «per-
sonas con discapacidad», asi como los costes financieros y de otro tipo que las medidas implicasen
y el tamaio y el volumen de negocios total de la organizacion o empresa.

Aquella practica identificacion estaba en la base misma de la creacion del Real Patronato sobre
Discapacidad (art. 57 de la Ley 14/2000, de 29 de diciembre) como un organismo publico adscrito
al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pues sucedia al Real Patronato de Prevencion y Atencion
a Personas con Minusvalia en el ejercicio de las funciones que esta ultima institucion desarrollaba,
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al punto en que hasta tanto no se produjo el desarrollo reglamentario de aquella prevision legal, los
organos del Real Patronato de Prevencion y Atencion a Personas con Minusvalia, se mantuvieron
subsistentes y conservando su denominacion, estructura y funciones.

En el ambito transnacional también se produce la indicada confusion entre «discapacidady,
«invalidez», y «minusvalia». Al respecto cabe citar el Convenio num. 159 OIT, adoptado el 20 de
junio de 1983 (sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas), y ratificado por
Espaiia el 17 de julio de 1990, en el que aquella equiparacion es el resultado de un modo de operar
peculiar, que consiste en denominar «persona invalida» a quien es una «persona discapacitaday,
mediante la siguiente definicion contenida en su articulo primero: «Se entiende por "persona invali-
da" toda persona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en
el mismo queden sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental
debidamente reconociday.

La OIT en sus Recomendaciones niimeros 99, de 22 de junio de 1955 (Sobre la adaptacion y
readaptacion profesionales de los invalidos), 168, de 20 de junio de 1983 (Sobre la readaptacion pro-
fesional y el empleo de personas invalidas), y 169, de 27 de junio de 1984 (Sobre la politica del empleo,
disposiciones complementarias), también incide en la misma equiparacion, mediando el mismo sistema,
al indicar, en la primera de ellas que «el término "invalido" designa a toda persona cuyas posibilidades
de obtener y conservar empleo adecuado se hallen realmente reducidas debido a una disminucion de
su capacidad fisica o mentaly, en la segunda que «la expresion "persona invalida" se refiere a toda per-
sona cuyas posibilidades de obtener y conservar un empleo adecuado y de progresar en el mismo, estén
sustancialmente reducidas a causa de una deficiencia de caracter fisico o mental debidamente recono-
cida», y en la tercera al integrar entre los grupos de «personas desfavorecidas» a los «invalidosy.

La improcedencia de esa practica identificacion entre «discapacidad» y «minusvalia» se
pone de manifiesto cuando se repara en que el término «discapacidad» evoca cualesquiera limita-
ciones funcionales, bien consistan en deficiencias fisicas, intelectuales o sensoriales, sean perma-
nentes o temporales, se trate de un simple proceso morboso que requiera atencion médica o una
enfermedad mental, con ciertas consecuencias que afectan mas o menos a su autonomia personal,
en tanto que la palabra «minusvaliay refiere a la situacion de una persona (discapacitada) tomando
en consideracion su entorno, y las «barreras» que en el mismo se encuentra, sean de naturaleza
fisica o de orden socioeconémico, lo que llama a una cierta gravedad de la limitaciéon y a su rela-
tiva permanencia .

Aquella identificacion entre «discapacidad» y «minusvalia» se modera en la Ley 39/2006, de
14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal y Atencion a las personas en situacion de
dependencia. No obstante si se repara, segiin ya se indicd, en que la nocién misma de «dependencia»

30" Porotra parte el término mismo «discapacidad» se utiliza y es mas propio del ambito de las normas sociales que en otros
sectores del ordenamiento juridico, en los que se utilizan otra terminologia, pudiendo concluirse que la nocion de «dis-
capacitado» que se maneja en la normativa social se encuentra cerca de la falta de capacidad de obrar del menor de edad
y concepto civil de «incapacidad». Efectivamente si se considera en nuestro ordenamiento juridico, la legislacion sobre
menores (especialmente mediante la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de «Proteccion Juridica del Menor»), resulta
que la paridad «discapacidad-minoria de edad-incapacitacién» queda establecida.
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se define como el estado de caracter «permanente» en que se encuentran las personas que, «por razo-
nes derivadas de (...) la discapacidad, y ligadas a la falta o a la pérdida de autonomia fisica, mental,
intelectual o sensorial, precisan de la atencion de otra u otras personas o ayudas importantes para
realizar actividades basicas de la vida diaria o, en el caso de las personas con discapacidad intelectual
o enfermedad mental, de otros apoyos para su autonomia personaly, resulta que no existe un desape-
go definitivo de la nocion de «discapacidad» respecto del concepto de «minusvaliay.

Finalmente debe destacarse que el empefio en la permanencia de la limitacion de la autonomia
personal como Unico criterio valido para la calificacion de la «dependencia» (como se hace en la Ley
39/2006), que puede ser mas o menos discutible, esta generalmente aceptado. Asi la Convencion de
las Naciones Unidas (ONU) sobre la Proteccion y Promocion de los derechos y la Dignidad de las
Personas con Discapacidades, aprobada en su sesenta y una sesion celebrada el 13 de diciembre de
20006, considera discapacitados (persons with disabilities) a quienes sufren a un deterioro fisico (phy-
sical, mental, intellectual or sensory impairment) de larga duracién (long-term), bien que no nece-
sariamente permanente, que les impide, dada la interaccion de diferentes barreras, una plena y
efectiva vida social en relacion con los demas. Por otra parte la Clasificacion Internacional de Defi-
ciencias, Discapacidades y Minusvalias de la Organizacion Mundial de la Salud, que se limita a defi-
nir la discapacidad como «la restriccién o ausencia de la capacidad para realizar una actividad que
se considera normal para un ser humanoy, sin precisar exigencia alguna en cuanto a su alcance tem-
poral, no hace, a la postre, mas que identificar discapacidad, deficiencia y minusvalia.

VIIL LA «DISCRIMINACION POR VINCULACION» O «TRASLACION DE LA DISCAPA-
CIDAD» Y LA PROTECCION DE LAS «CATEGORIAS PROBLEMATICAS»

1. Consideraciones generales.

Se afirma que «el legislador comunitario adopto la Directiva (2000/78/CE) a fin de proteger,
en el ambito del empleo y la ocupacion, a las personas incluidas en categorias problematicas con
objeto de garantizar que su dignidad y autonomia no resultaran menoscabadas ni por una discri-
minacién evidente y directa ni por una discriminacion sutil y menos evidente», proporcionando
«ya el articulo 1 (de aquella Directiva) (...) una indicacion de como han de alcanzarse tales obje-
tivosy 31,

Segun la jurisprudencia comunitaria en ese precepto «las palabras importantes son "por moti-
vos de". La proposicion de que no toda discriminacion es injusta le resulta familiar tanto al Derecho
como a la filosofia moral (...). El hecho de que la injusticia de la discriminacion dependa de los
motivos en que esta se basa, se refleja en el modo en que se estructura la legislacion pertinente. Vir-

51 Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 15 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to de referencia.
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tualmente todos los textos legales contrarios a la discriminacion prohiben esta por una serie de moti-
vos especificos. Tal fue la estrategia del legislador comunitario en la Directiva» 32,

La principal obligacion que imponen las legislaciones contrarias a la discriminacién —como
la Directiva— es el deber de tratar a las personas de un modo comparable al modo en que se trata
a los demas individuos. Al adoptar(la), el Consejo hizo constar con claridad que es injusto que
un empresario se base en cualquiera de (los motivos sefialados como discriminatorios) a fin de
tratar a un trabajador peor que a sus colegas. Tan pronto como se constate que la conducta del
empresario se basa en alguno de los motivos prohibidos, se entra en el terreno de la discrimina-
cion contraria a Derecho (...). En efecto, cuando decimos que es injusto tratar a una persona de
un modo menos favorable por determinados motivos, queremos decir que la justicia se opone a
que alguien se base en tales motivos con el fin de perjudicar la posicion de esa persona. Dicho de
otro modo, si uno se basa en esos motivos prohibidos, se comete una injusticia contra la persona
en cuestion» >3,

En ese sentido, la Directiva 2000/78/CE «desempefia una funcion excluyente» al incluir, entre
otros supuestos, la discriminacion por razéon de discapacidad, que entra de esta manera en la gama
de razones en las que un empresario no puede legitimamente basarse para tratar a un trabajador de
un modo menos favorable que a otro. La Directiva prohibe tanto la «discriminacion directay, como
el acoso y la discriminacion indirecta.

El «rasgo distintivo de la discriminacion directa y del acoso es que necesariamente tienen rela-
cioén con una categoria problematica especifica. La persona que discrimina se basa en una categoria
problematica para actuar de determinada manera. La categoria no es meramente contingente, sino
que constituye una premisa esencial del razonamiento de la persona que discrimina. El ordenamien-
to juridico comunitario ve como un mal que debe erradicarse el hecho de que un empresario se base
en aquellos motivos problematicos. Por lo tanto, la Directiva prohibe utilizar tales categorias como
motivos en los que pueda basarse el razonamiento de un empresario» >*.

Por su parte, continta sefialando la jurisprudencia comunitaria, «en los casos de discriminacion
indirecta son irrelevantes las intenciones del empresario y las razones que tenga para actuar o abste-
nerse de hacerlo. De hecho, este es el gquid de la prohibicion de la discriminacion indirecta (pues) en

32 Segtin el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 16 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-
to de referencia.

3 Indicael Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 16 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to de referencia, que precisa lo siguiente: «En el contexto del empleo, por ejemplo, es perfectamente admisible que un
empresario contrate a un candidato responsable, digno de confianza y bien educado y excluya a los candidatos irrespon-
sables, indignos de confianza o groseros. A la inversa, se considera injusto rechazar a alguien basandose en su raza o
religion, y en la mayor parte de los sistemas juridicos, la ley interviene para evitar que se produzcan discriminaciones de
este tipo. Lo que determina que la conducta del empresario sea admisible o inadmisible —y provoque, en este ultimo caso,
la intervencion de la ley— es el motivo de discriminacion en el que el empresario se base en cada caso». Aquel ilustre
miembro del Alto Tribunal comunitario se remite a J. GARDNER, «Discrimination as Injustice», (1996) 16 Oxford Journal
of Legal Studies 353, 355, indicando que «tal como Gardner explica, se trata de una cuestion de justiciay.

54 Afirma el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 19 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el

asunto de referencia.
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ella se incluyen incluso las medidas y politicas neutrales, inocentes y de buena fe adoptadas sin nin-
guna intencion discriminatoria, si su impacto sobre las personas que tienen una caracteristica parti-
cular es mayor que su impacto sobre otras personasy >°.

Efectivamente, «lo que esta en el punto de mira de la legislacion sobre discriminacion indirec-
ta es el "diferente impacto" de tales medidas sobre determinadas personas. La prohibicion de la dis-
criminacion indirecta esta vinculada al deber de los empresarios de tratar con consideracion a esos
grupos, adoptando medidas y disefiando politicas de tal modo que no se les imponga una carga que
sea excesiva comparada con la que se impone a otras personas. De este modo, mientras que la pro-
hibicion de la discriminacion directa y del acoso funciona como un mecanismo excluyente (al excluir
que el razonamiento del empresario se base en determinados motivos), la prohibicion de la discrimi-
nacion indirecta funciona como un mecanismo incluyente (al obligar a los empresarios a tener en
cuenta y atender las necesidades de los individuos con determinadas caracteristicas)» >°.

Precisamente por esa razon «incluso de admitirse el argumento (...) segun el cual la discrimi-
nacion por vinculacion queda claramente fuera del ambito de la prohibicion de la discriminacion
indirecta, ello en modo alguno significa que también quede fuera del ambito de la prohibicion de la
discriminacion directa y del acoso» ¥.

2. «Traslacion de la discapacidad». Discriminacién y acoso por discapacidad «traslativa». Las
«categorias problematicas» y la proteccién de sus miembros.

Segun la sentencia objeto de comentario de las disposiciones de la Directiva 2000/78/CE:

«No se desprende que el principio de igualdad de trato que esta pretende garantizar se circuns-
criba a las personas que padezcan ellas mismas una discapacidad en el sentido de dicha Directiva.
Antes al contrario, la Directiva tiene por objeto, en lo que ataiie al empleo y al trabajo, combatir todas
las formas de discriminacion basadas en la discapacidady.

En efecto, prosigue indicando la misma resolucion de la justicia comunitaria, «el principio de
igualdad de trato que en esta materia consagra la citada Directiva no se aplica a una categoria deter-
minada de personas, sino en funcién de los motivos contemplados en el articulo 1 de la misma.
Corrobora esta interpretacion el tenor literal del articulo 13 de la CE, disposicion que constituye la
base juridica de la Directiva 2000/78/CE y que atribuye a la Comunidad competencia para adoptar
acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion por motivo, entre otros, de discapacidady.

55 Destaca el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 19 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el

asunto de referencia.

36 Segun el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 19 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to de referencia, que afiade lo siguiente: «Por esta razon. Antes al contrario, incluir la discriminacion por vinculacion en
el ambito de la prohibicion de la discriminacion directa y del acoso es la consecuencia natural del mecanismo excluyen-
te a través del que se articula la prohibicion de este tipo de discriminaciony.

57 Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 19 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to de referencia.
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Otro tanto puede afirmarse de la prohibicion de acoso laboral. Precisa la sentencia objeto de
comentario, que cuando se demuestre que el comportamiento no deseado constitutivo del acoso sufrido
por un trabajador que no sea él mismo una persona con discapacidad esté relacionado con la discapa-
cidad de una persona al mismo vinculada por lazos juridicamente «irresistibles» (por ejemplo, un hijo
suyo), al que el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado requiera, tal compor-
tamiento resulta contrario al principio de igualdad de trato consagrado por la Directiva 2000/78/CE vy,
en particular, a la prohibicion del acoso enunciada en el articulo 2, apartado 3, de la misma.

El caso objeto de atencion en la sentencia que se comenta suscitaba ciertamente una cuestion
de acoso y discriminacion directa, pues la demandante en el litigio principal no se quejaba del
impacto que hubiere tenido sobre ella una medida neutral en su condicién de madre y cuidadora de
un hijo discapacitado, sino que alegaba que su empresario la habia singularizado y puesto «en el
punto de mira» precisamente a causa de su hijo discapacitado, por lo que la cuestion suscitada resul-
taba ser la de si de la Directiva podia inferirse una prohibicion de «acoso y discriminacion directa
por vinculaciony.

No obstante la posibilidad de la «discriminacion por traslacion de la discapacidad», la Direc-
tiva 2000/78/CE, indica la sentencia objeto de comentario contiene varias disposiciones aplicables
Unicamente a las personas con discapacidad. En efecto, su articulo 5 «precisa que, 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
funcién de las necesidades de cada situacidon concreta, para permitir a las personas con discapacida-
des acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para que se les ofrez-
ca formacion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empresario».

De la misma manera el articulo 7, apartado 2, de aquella Directiva, «prevé igualmente que,
por lo que respecta a las 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 laboraly.

Alaluz de aquellas disposiciones asi como de los considerandos decimosexto, decimoséptimo
y vigésimo séptimo de la Directiva 2000/78/CE, segun el Tribunal de Justicia comunitario, debe sos-
tenerse que la prohibicion de acoso y discriminacion directa prevista en dicha Directiva puede inter-
pretarse en el sentido de que incluye una situacion (como la descrita en el apartado II, del presente
comentario, o supuesto factico del litigio principal), en el que la demandante en la instancia no esta-
ba ella misma discapacitada, de tal modo que ha de rechazarse que Ginicamente pueden invocar las
disposiciones de la citada Directiva aquellas personas que, en una situacion analoga a la de otras
personas, sean tratadas de manera menos favorable o colocadas en una situacion desventajosa en
razén de caracteristicas que les sean propias. Lo cual no constituye obstaculo, precisa el Alto Tribu-
nal comunitario, para que existan disposiciones de la Directiva 2000/78/CE que se refieran especifi-
cay unicamente a las personas que padecen, ellas mismas, una discapacidad. Lo cual «obedece a la
circunstancia de que se trata:
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» «Bien de disposiciones que establecen medidas de discriminacion positiva en favor de la
propia persona discapacitaday.

* «Bien de medidas especificas que quedarian privadas de todo alcance o que podrian resul-
tar desproporcionadas si no se circunscribieran exclusivamente a las personas que padecen
alguna discapacidad».

Segun se desprende de los considerandos decimosexto y vigésimo de la Directiva menciona-
da, precisa el Tribunal de Justicia comunitario, la aplicabilidad de determinadas medidas, de manera
exclusiva y limitada a las personas que padecen, ellas mismas, una discapacidad, también puede
encontrar justificacion en que se trate de «medidas de adaptacion a las necesidades de las personas
con discapacidad en el lugar de trabajo y para acondicionar el lugar de trabajo en funcion de la dis-
capacidad de esas personas. Asi pues, la finalidad especifica de tales medidas es hacer posible y faci-
litar la insercion de las personas con discapacidad en el mundo del trabajo y, por esta razon, solo
pueden resultar aplicables a las propias personas con discapacidad, asi como a las obligaciones que,
frente a ellas, tienen los correspondientes empresarios y, en su caso, los Estados miembros». Por
consiguiente, afirma la sentencia que se comenta:

«El hecho de que la Directiva 2000/78/CE contenga disposiciones destinadas a tener en cuen-
ta especificamente las necesidades de las personas con discapacidad no permite llegar a la conclusion
de que el principio de igualdad de trato que la misma consagra deba interpretarse de manera restric-
tiva, es decir, en el sentido de que prohibe unicamente las discriminaciones directas por motivo de
discapacidad que afecten exclusivamente a las propias personas con discapacidad.»

Por lo demas, «el sexto considerando de la citada Directiva, al mencionar la Carta comunitaria
de los derechos sociales fundamentales de los trabajadores, remite tanto al combate general contra
toda forma de discriminacion como a la necesidad de adoptar medidas adecuadas para la integracion
social y econdémica de las personas con discapacidady.

Es obvio, precisa la sentencia objeto de comentario, que si la propia demandante hubiera esta-
do discapacitada, la Directiva habria resultado aplicable. En el caso objeto de atencion por la senten-
cia que se comenta, sin embargo, se alegaba que lo que habia desencadenado el tratamiento
discriminatorio habia sido «la discapacidad del hijo de la demandante. Asi pues, la persona discapa-
citada no (era) la misma persona que la que fue victima evidente u objeto del acto discriminatorio»,
lo cual lleva al Alto Tribunal comunitario a plantarse el siguiente interrogante: «;Supone esto que la
Directiva resulta inaplicable?» 8.

La situacion discriminatoria no difiere en el caso en el que el(la) trabajador(a) objeto de la
discriminacion no se encuentre(a) él(ella) mismo(a) discapacitado(a). El motivo en que se basa la
discriminacion que sufre el(la) trabajador(a) en cuestion, sigue siendo la discapacidad. La Directiva
interviene en el plano de los motivos de discriminacion. Efectivamente, precisa la sentencia objeto
de comentario:

38 Se cuestiona el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 21 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en
el asunto de referencia.
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a) «La injusticia a la que pretende poner remedio es la utilizacion de determinadas caracteris-
ticas como motivos para tratar a ciertos trabajadores peor que a otros; lo que hace la Direc-
tiva es excluir por completo determinados motivos, entre ellos la discapacidad de la gama
de motivos en que un empresario puede basarse legitimamente para tratar peor a ciertas
personasy >°.

b) «Dicho de otro modo, la Directiva se opone a que la eventual hostilidad de un empresario
hacia las personas incluidas en alguna de las «categorias problematicas» constituya la base
de cualquier tipo de trato menos favorable en el contexto del empleo y la ocupacion» .

c¢) «Tal hostilidad puede expresarse abiertamente, recayendo sobre individuos dotados ellos
mismos de determinadas caracteristicas, o de un modo mas sutil y encubierto, recayendo
sobre personas vinculadas a otras que tienen esas caracteristicas. En el primer caso, se con-
sidera que tal conducta es injusta y debe ser prohibida; El segundo caso es idéntico en todos
los aspectos relevantes. En ambos casos, la hostilidad del empresario hacia las personas
incluidas en alguna de aquellas "categorias problematicas" (entre ellas la de los discapaci-
tados) es lo que le mueve a tratar peor a ciertos trabajadores» °'.

La finalidad de la Directiva 2000/78/CE es establecer un marco general para luchar, en el
ambito del empleo y la ocupacion, contra la discriminacion por cualquiera de los motivos enumera-
dos en el articulo 1 de la misma Directiva, entre los que figura especificamente la discapacidad, y
ello con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato. De su
considerando trigésimo séptimo se desprende que otro de los objetivos de la citada Directiva es el
establecimiento en la Comunidad de un marco para la igualdad en el empleo y la ocupacion, por
consiguiente, indica la sentencia objeto de comentario:

«Tanto los mencionados objetivos como el efecto util de la mencionada Directiva se verian
comprometidos si un trabajador no pudiera invocar la prohibicion de discriminacion directa estable-
cida en su articulo 2, apartado 2, letra a), de la misma Directiva cuando se haya probado que ha reci-
bido un trato menos favorable que el que recibe, ha recibido o podria recibir otro trabajador en
situacion analoga, a causa de la discapacidad de una persona con la que mantenga "vinculos juridicos
irresistibles" (por ejemplo, un hijo suyo), y ello aunque el propio trabajador no sea discapacitado».

A tal respecto, del undécimo considerando de la misma Directiva se desprende, segtn el Tri-
bunal de Justicia, que el legislador comunitario también considero que la discriminacion por motivos
de discapacidad (entre otros) puede poner en peligro la consecucion de los objetivos del Tratado, en
particular por lo que se refiere al empleo, y si bien es verdad que, en una situacioén de «discrimina-
cion por vinculaciony la persona objeto de discriminacion directa por motivo de discapacidad no es

R Segun el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 22 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to de referencia.

60 Afirma el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 22 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el

asunto de referencia.

51 Indica el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 23 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el asun-

to de referencia.
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ella misma una persona discapacitada, no es menos cierto que el motivo del trato menos favorable
lo constituye precisamente la discapacidad.

La Directiva 2000/78/CE, que tiene por objeto, en lo que atafie al empleo y al trabajo, combatir
todas las formas de discriminacion basadas en la discapacidad, no se aplica a una categoria determi-
nada de personas, sino en funcion de los motivos contemplados en el articulo 1 de la misma Directiva.
Toda interpretacion de la Directiva 2000/78/CE que circunscriba su aplicacion exclusivamente a aque-
llas personas que sean ellas mismas personas discapacitadas puede privar a dicha Directiva de una
parte considerable de su efecto util y reducir la proteccion que pretende garantizar. Esto es:

«Si un individuo es objeto de discriminacion a causa de alguna de las caracteristicas enume-
radas en el articulo 1 (de la Directiva 2000/78/CE), podra invocar personalmente la proteccion de la
Directiva aunque no sea ¢l mismo quien tiene una de esas caracteristicas. Para que una persona sea
victima de discriminacion no es necesario que haya recibido un mal trato a causa de "su discapaci-
dad": basta con que lo haya recibido a causa de la discapacidad. De este modo, es posible ser victima
de discriminacion ilegal por motivo de discapacidad en virtud de la Directiva sin que uno sea disca-
pacitado; lo relevante es que la discapacidad de que se trate (...) haya sido utilizada como razon para
tratar peor a una persona. La Directiva no entra en juego tnicamente cuando el propio demandante
es discapacitado, sino siempre que exista un supuesto de trato menos favorable a causa de la disca-
pacidad» 2.

Concluyéndose en la sentencia objeto de comentario lo siguiente:

a) Que la Directiva 2000/78/CE vy, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 2 a), deben
interpretarse en el sentido de que la prohibicion de discriminacion directa que establecen
no se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas mismas discapacita-
das. Cuando un empresario trate a un trabajador que no sea ¢l mismo una persona con
discapacidad de manera menos favorable a como trata, ha tratado o podria tratar a otro
trabajador en una situacion analoga y se acredite que el trato desfavorable del que es vic-
tima dicho trabajador estd motivado por la discapacidad que padece una persona con la
que mantenga «vinculos juridicamente irresistibles» (por ejemplo, un hijo suyo), a quien
el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado requiere, tal trato resul-
ta contrario a la prohibicion de discriminacion directa enunciada en el citado articulo 2,
apartado 2 a).

b) Que la Directiva 2000/78/CE vy, en particular, sus articulos 1 y 2, apartados 1 y 3, deben
interpretarse en el sentido de que la prohibicion de acoso que establecen no se circunscribe
exclusivamente a aquellas personas que sean ellas mismas discapacitadas. Cuando se demues-
tre que el comportamiento no deseado constitutivo del acoso del que es victima un trabaja-
dor que no sea él mismo una persona con discapacidad esta relacionado con la discapacidad
de una persona con la que mantenga «vinculos juridicamente irresistibles» (por ejemplo,

62 Precisa el Abogado General Sr. Poiares Maduro, en la conclusion 23 de las presentadas el 31 de enero de 2008, en el
asunto de referencia.
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un hijo suyo), al que el trabajador prodiga la mayor parte de los cuidados que su estado
requiere, tal comportamiento resulta contrario a la prohibicion del acoso establecida en el
citado articulo 2, apartado 3.

IX. CONCLUSIONES

La sentencia objeto de comentario merece una critica favorable, por las dos razones funda-
mentales siguientes:

a) En primer lugar, porque efectia una interpretacion de la Directiva 2000/78/CE adecuada a
la realidad social de los tiempos que nos ha tocado vivir, en los que, ante el decaimiento de
los servicios sociales y la asistencializacion de los sistemas de seguridad social, el cuidado
de los discapacitados recae de manera preponderante sobre las familias.

b) En segundo lugar, porque interpreta la Directiva 2000/78/CE en correcta hermenéutica juri-
dica, al indicar que la prohibicion de acoso y discriminacion directa, proscribe:

* Que un empresario trate a un trabajador, que no sea ¢l mismo una persona con discapa-
cidad, de manera menos favorable a como trata, ha tratado o podria tratar a otro trabaja-
dor en una situacion analoga y se acredite que el trato desfavorable del que es victima
dicho trabajador esta motivado por la discapacidad que padece una persona con la que
mantiene «vinculos juridicamente irresistibles», a quien el trabajador dedica los cuidados
que su estado requiere.

* Que un empresario observe un comportamiento no deseado, constitutivo de acoso labo-
ral hacia un trabajador, que no sea ¢l mismo una persona con discapacidad, pero que esté
relacionado con la discapacidad de una persona con la que mantiene «vinculos juridica-
mente irresistibles», al que el trabajador prodiga los cuidados que su estado requiere.
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