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I Extracto:

En este trabajo el autor ofrece un intento de resistematizacién de la nueva
legislacion antidiscriminatoria recientemente introducida por el legisla-
dor espafiol en aplicacién de los compromisos comunitarios. La precipi-
tacién con que se ha realizado y las deficiencias técnicas que acumulan
presentan un cuadro descorazonador, pues tanto tiempo esperando esta
renovacién conceptual y normativa no habria servido para mucho. En
consecuencia, tras un andlisis relativamente detenido por los contenidos
de la Ley 51/2003 y la Ley 62/2003, al objeto de descifrar su sentido y
poner en relacién los preceptos tanto con los problemas practicos que sus-
cita como con los conceptos y medidas precedentes, se ofrece igualmen-
te un cuadro valorativo global de las diferentes piezas normativas para
cerrar la comprension del «sistema». Especial referencia se dedica, por su
importancia, a clarificar las relaciones entre los conceptos de acoso ambien-
tal discriminatorio y otras modalidades de acoso que, difundidos en la
préctica, incluso judicial, no tienen directa cabida en el concepto legisla-
tivo, como el concepto de acoso moral en el trabajo o, el mds moderno,
de acoso inmobiliario o mobbing inmobiliario.
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I. PREAMBULO

La tutela de los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion Espafiola, con vista
a garantizar su aplicacion efectiva en cualquier &mbito de la vida social, politica, econémica y cul-
tural, sigue viviendo, pese al tiempo transcurrido, una significativa paradoja, que me atrevo a for-
mular del siguiente modo. En efecto, el ordenamiento juridico espafiol no dispone, en términos gene-
rales y sin perjuicio de contadas pero relevantes excepciones, de una importante legislacion,
cuantitativamente extensa y cualitativamente intensa, especificamente orientada a delimitar un sis-
tema de garantias de diversa indole, sustantivas y procesales, para facilitar y promover la realiza-
cion de los derechos en la vida cotidiana de las personas y ciudadanos espafioles —y nacionales c
otros Estados que residen en nuestro pais—. Esta constatacion, que entiendo plenamente defendib
incluso en las relaciones con las Administraciones Publicas, sometidas o vinculadas férreamente pol
tales derechos (art. 53 CE), alin es mas visible o perceptible en el mundo de las relaciones privada:
0 entre particulares, incluidas, cdmo no, las relaciones de tfabajo

Ahora bien, el temprano y firme reconocimiento de la fuerza juridica directa e inmediata de
los derechos fundamentales por el TCo, asi como la recepcion en su doctrina de la practica totalidac
de los avances conceptuales y hermenéuticos que en esta materia se han producido en otras exp
riencias juridicas, legislativas y judiciales, ha determinado que, con notables excepciones, Espafia
cuenta con uno de los ordenamientos mas modernos y avanzados en esta materia. Esta posicion nc
mativa preferente de los derechos fundamentales en el proceso global de produccién juridica, ha
determinado una amplisima —aunque dificilmente completa, incluso acabable— depuracion del orde-
namiento juridico, e impulsado una creciente practica judicial presidida u orientada por el conven-
cimiento de sus efectos rupturistas o renovadores.

Un clarisimo ejemplo, de gran relevancia, de esta virtuosa paradoja, que encuentra su expli-
cacion en la clara distincién entre «Legislacion» y «Derecho», es la célebre doctrina constitucional

1 Obviamente, no es éste el momento ni el lugar para hacer un repaso de las (escasas) leyes orientadas, de una forma esy.
cialmente significativa, a fijar un estatuto normativo garantista de los diferentes derechos fundamentales recogidos en los
articulos 14 a 30 de la CE. Atitulo de ejemplo, y aparte de la lejana, pero vigente, LO 5/1982, de proteccion civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar, y a la propia imagen, o la practicamente derogada Ley 62/1978, de tute-
la jurisdiccional preferente de estos derechos, cuyo contenido ha ido siendo asumido por las diferentes reformas proce-
sales — LPL/1990; LJCA/1998; LEC/2000, la LO 15/199pmxeccion de datos de caracter persqmaén ambitos mas
especificos, si bien con un alcance subjetivo y material de gran relevancia, la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales o
la Ley 41/2002de 14 de noviembréasica reguladora de la autonomia del pacieh&y 27/2003, de 31 de julio, regu-
ladora de la Orden de proteccion de las victimas de la violencia doméstica.
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de la vigencia inmediata de los derechos fundamentales, al menos en el plano del deber de absten
cién de comportamientos lesivos o respeto de los derechos, en las relaciones entre privados en gene
ral (SSTCo 18/1984;177/1988), y en las relaciones laborales en particular (STCo 88/1985). El repa-

so del auténtico sistema de garantias sustantivas y procesales derivadas de esta doctrina constitucion:
que se remonta nada menos que a 1981 pero cuyas consecuencias Ultimas estan aun en buena me
da por explorar en la jurisdiccién ordinaria, nos ofrece muchas concreciones de interés, ya muy ana-
lizadas —quizas algo traslaticiamente— por la doctrina. En este momento me limitaré a recordar, por
la conexion con la legislacion aqui comentada, sus efectos positivos para afrontar eficazmente, sin
legislacion especifica alguna pero con las mismas 0 mas garantias que aquellos paises que si dispt
nen de ella, la lucha contra una fenémeno socio-patol6gico tan relevante como es el conocido «acosc
moral en el trabajo

Pese a esta lectura, que quizds mas de un avezado lector pueda interpretar como excesiva
mente confiada o complaciente, es también evidente o manifiesto que la vigencia efectiva de deter-
minados derechos fundamentales dotados de una proteccion especial —«de pata negra»— desde la pr
pia Norma Fundamental requiere compromisos mayores y mas serios por parte del legislador, sin
que puedan ser suplidos por ninguna fuente extralegislativa. Por supuesto no puede esta inusitad:
actividad creativa del TCo, y por ende abierta también a los Tribunales ordinarios, pero tampoco
otras fuentes de produccion juridica con un mayor alcance regulador, como la negociacién colecti-
va, pese al mucho espacio que ésta tiene abierta para profundizar, en el ambito de las relaciones labc
rales, en la garantia de efectividad de los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos
Pues bien, desde esta perspectiva favorable a la promocion de iniciativas legislativas, no ya por razo-
nes de pura conveniencia o de seguridad juridica, sino de estricta necesidad normativa, esta, sin dudz
la garantia de efectividad del derecho a la tutela frente a cualquier forma de discriminacion.

Acaso pudiera parecer al lector especializado, avido por conocer las principales novedades
gue contiene una legislacion tan difundida en ciertos medios de comunicacion, pese a sus escasisi
mos dias de vidda-Ley 51/2003, 2-12, de igualdad de oportunidagas discriminacion y acce-
sibilidad universal de las personas con discapacidad, se publicé en el BOE 3-12; la Ley 62/2003,
MFAQOS, en el BOE 31-12—, que recurrimos a una introduccion demasiado pomposa y desapegade
del dato juridico que se pretende dar a conocer y comentar para una mejor aplicacion préactica.
Como confio en poder acreditarle a lo largo de estas paginas con suficiencia, entiendo que solo
este «preambulo» nos puede ayudar a comprender bien, por encima de las apariencias, el sentid:
y alcance de las nuevas leyes antidiscriminatorias. Esto es, lo que tienen de verdadera novedad, Ic
gue es puramente formal o declarativo, asi como las notables carencias en los aspectos verdade
ramente nodales de la actual fase de la lucha antidiscriminatoria, en particular en el mundo del tra-
bajo respecto de cualquier motivo o forma de discriminacion, pero también fuera de este entorno,
especialmente respecto de las personas con discapacidad.

De este modo, pretendo alertar o prevenir frente a dos tipos de actitudes bien diferentes u
opuestas en esta materia. Por un lado, la de aquellos que entienden que la nueva legislacion, pese

2 Me permito remitir, para el analisis en detalle de esta afirmacién, hoy cada vez méas seguida en la doctrina, cientifica y
judicial, al estudio critico del Criterio Técnico (CT) 34/2003, en el nim. 242/2003, de esta Revista.
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sus loables pretensiones y a vincularse a compromisos comunitarios, no era necesaria en el plan
normativo, por lo que en gran medida conducira a reforzar uno de los graves males de nuestro tiem-
po, la inflacién legislativa —aunque se hable de ella desde hace décadas—. Por otro, la de quienes, e
una posicion bien opuesta, consideran que no sélo una legislacion de este tipo es absolutamente ine»
cusable en nuestro pais, extremadamente desfasado en el plano legislativo a tal fin, sino que hay qu
lanzar todo tipo de albricias y alharacas sobre el efecto casi «revolucionario» que esta legislacion
tendra en nuestro ordenamiento juridico en general, y en particular en los ordenamientos del emplec
y del trabajo. En efecto, son ya diversos los colectivos que consideran que con la entrada en vigor
de estas reformas cambiaran profundamente las reglas de juego de las relaciones en el mundo dt
trabajo, privado o publico, por cuenta ajena o por cuenta propia, hasta el punto de «transformar» la
legislacion existente.

Por supuesto, sdlo estaremos en condicidn de optar de forma consecuente por una u otra tesis
o fijar la propia de cada lector-intérprete, cuando conozcamos con suficiencia y precision sus con-
tenidos, en parte coincidentes en ambas leyes —lo que se explica por la identidad comun de cierto
fundamentos normativo—. Este doble objetivo —ayudar a conocerla para su aplicacién practica, y a
comprenderla para su adecuada valoracion— es el que preside este comentario. Sin embargo, me pe
mito aportar dos datos mas de caracter general que permita situar correctamente los textos legislati
VOS que exponemos y sometemos a estudio. Atal fin, quizas no sea ocioso aclarar de forma sucinta
sin perjuicio de pormenores que seran analizados en otros lugares de este trabajo, la opcidn de téc
nica y politica juridicas seguidas por el legislador espafiol respecto a esta esencial finalidad: la reno-
vacioén de nuestra legislacién y, en bastante menor medida, ordenamiento de lucha contra la discri-
minacion, en la linea de culminar el proceso programado —proyectado— en la Constitucién de
transformar, una vez reconocidos, los principios de igualdad (formal) de trato y de no discrimina-
cién en un auténtico derecho a la igualdad de oportunidades.

En efecto, en primer lugar, debemos recordar que esta reciente legislacion, especialmente la
Ley 62/2003, MFAOS, que es la que pretende delimitar el marco general de tutela antidiscrimina-
toria, aparece de forma tardia o extemporanea. Los plazos de trasposicion de las Directivas —la
2000/43 CE, 29-6 y la 2000/78/CE- que, dictadas con fundamento en el articulo 13 del TCE, estan
en la base de la misma concluian el 19 de julio y el 2 de diciembre de 2003, respectivamente. Ademas
la técnica legislativa empleada ha sido muy deficiente, no ya porque se lleve a cabo en las tan céle:
bres como aberrantes «Leyes de Acompafiamiento», sino porque ni tan siquiera figuraba en los pla-
nes —voluntad legislativa— originarios del Gobierno, que presentd un Proyecto de Ley en el que no
se hacia mencioén alguna a este tema, por lo que ha tenido quexteEmis, esto es, via enmienda
posterior, ya en el proceso de tramitacion parlamentario. En consecuencia, las habituales criticas de
«Leyes Escoba» y ajenas a la reflexion que debe guiar toda reforma legislativa adquieren, en este
caso, plena confirmacion. Asimismo, en vez de recoger en un texto Unico todas las reformas, defi-
niendo de verdad un marco general, no uniforme pero si unitario, de tutela antidiscriminatoria, vuel-
ve a preferir la dispersion legislativa.

En segundo lugar, esta falta de verdadera voluntad gubernativa —y reflexion— para proceder a
una auténtica renovacién normativa en esta materia, mas alla de la estrictamente formal y concep-
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tual, se pone de relieve por la falta de vigencia efectiva que preside la promulgacion de la Ley 51/2003.
La razon esta en que, precisamente aquellos temas mas novedosos, los relativos a las acciones pos
tivas y a las politicas de fomento, no seran exigibles, como veremos, en un periodo relativamente
largo, a juzgar por los plazos previstos en el calendario de cumplimientos de esta Ley-cronograma.
Cierto, en estos supuestos si contaba con el aval de las autoridades comunitarias, por cuanto I
Directiva 2000/78 contiene un plazo ampliado de trasposicion (tres afios mas, a contar desde el 2 de
diciembre de 2003) para las personas con discapacidad. Sin embargo, la prevision de diferentes perio
dos de exigibilidad de lo dispuesto en la Ley 51/2003 viene a multiplicar, entiendo que indebida-
mente, el plazo para dar meridiana credibilidad —dentro del escepticismo que este tipo de Leyes gene-
ra, como ilustra la atormentada historia de su precedente, la LISMI- al proceso de transformacion
de la prohibicion de discriminacion en garantia del derecho social fundamental a la igualdad de opor-
tunidades (art. 49 CE en relacion a sus arts. 14 y 9.2).

Pese a estas muy poco favorables — casi penosas— «cartas de presentacion» de lo que debia s
una auténtica renovacion legislativa y conceptual en una materia de tanta trascendencia social y labo-
ral, no pretendo en modo alguno desdefiar los cambios legislativos. Su relevancia esta, en mi opi-
nién, mas en el impulso de renovacion, no ya conceptual —su alcance no es disimil del ya operativo
por virtud de la jurisprudencia, del TJUE y del TCo—, del compromiso de todos los agentes socia-
les, civiles y juridicos, incluidos los tribunales ordinarios desde ya, con la vocacion de efectividad
de los derechos fundamentales reconocidos y garantizados, aunque deficientemente, en la propi:
Constitucion Espafiola. Asimismo, supone el definitivo espaldarazo a la concepcion, ya en marcha
a impulso del proceso de revision normativa en el ordenamiento comunitario, sustancial y colectiva
de los derechos de las personas frente a cualquier resabio de perpetuacion de las decimondnicas visit
nes formales e individualistas. Aunque volveremos, brevemente, sobre estas ideas en la valoracion
final, ahora procede exponer y analizar con algin detenimiento, en el bien entendido que es una pri-
mera aproximacion, los contenidos de estas leyes.

IIl. ELNUEVO MARCO NORMATIVO GENERAL PARAEL PRINCIPIO DE IGUALDAD,
¢ UN HORIZONTE DE RENOVACION NORMATIVA O SOLO CONCEPTUAL?

1. La caracterizacion general de la nueva legislacién antidiscriminatoria: sentido politico-juri-
dico y estructura normativa.

La Ley 51/2003, 2 de diciembreée igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesi-
bilidad universal de las personas con discapacidedia primera que aparece en el tiempo —BOE
3-12-y, paraddjicamente, es la que contiene un mayor nimero de programas y medidas de luche
antidiscriminatoria, sin embargo. Pero serd la Ley 62/2008edédas Fiscales, Administrativas y
del Orden Socia[LMFAOS), publicada casi un mes después —-BOE 31-12—, la que expresamente
asuma el compromiso del Estado espafiol con la trasposicion de las nuevas Directivas promulgadas
en el Derecho Comunitario Derivado para reforzar la lucha contra las discriminaciones, al amparo
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del articulo 13 del TCE. Aungue los &mbitos de aplicacion material de aquella Ley desbordan, como
veremos, los relativos al empleo y al trabajo, es claro que tiene una importante conexién con las ini-
ciativas legislativas comunitarias aqui referidas.

Desde esta perspectiva, la «discapacidad» representa una situacién personal y social espe
cialmente considerada tanto en la Directiva 2000&18tiva al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacidmanto con la Decision del Consejo
2000/750/CE, de 27 de noviembre, por la que se establece, desde una perspectiva eminentement
principial y estructural, uRrograma Comunitario de Accion para luchar contra la discriminacion
en general (2001/2006) —DOCE 2-12-2000-. En principio, la persecucién de este objetivo favora-
ble al establecimiento de un Marco General de garantias a favor del principio de igualdad de trato,
aunque ya en si mismo presidido por una l6gica sectorial —se circunscribe al empleo y la «ocupa-
cion»—, tampoco se veria desacreditado con la existencia de otra Directiva que responde a una légi
ca de diferenciacién subjetiva o por colectivo socialmente afectado, como es la 2000/43/CE, 29-6,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas al margen de su origen
racial o étnico.

Pues bien, a tratar de responder al desafio que representaba esta nueva etapa, auténtico sal
cualitativo en la lucha comunitaria contra las discriminaciones, hasta hace bien poco centrada en buen:
medida en el principio de la igualdad entre hombre y rugdredece el Capitulo Il del Titulo Il de
la Ley 62/2003. El articulo 27.1 declara que tignar ©bjeto establecer medidas para la aplicacién
real y efectiva del principio de igualdad de trato y no discriminagion

No obstante, en realidad busca reforzar la tutela hasta ahora existente en relacion a determi-
nadas circunstancias que la practica evidencia como especialmente susceptibles de generar y mar
tener conductas y practicas discriminatorias. De ahi, la diferenciacion subjetiva o por colectivos des-
favorecidos o victimas de la discriminacion social que anima esta normativa, pues no se orienta a
una lucha general contra la discriminacion, para cualquier persona o colectivo, en atencién a cual-
quier circunstancia, motivo o razoén, y para cualquier &mbito, singarticular por razén de ori-
gen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sgpaaln lado,

y «en los términos que en cada una de sus secciones se estahpecatro. En lo que no hay res-
triccion, al menos de principio, aunque después serd matizado o contradicho, es en la naturaleza d
la relacion en que tal discriminacion se pueda producir, por cuanto sus normas son eaigbies «

las personas»en el sector publico o en el privado— (art. 27.2 Ley 62/2003, MAFOS).

La segmentacion normativa, al menos en el plano estructural, parece imponerse asi al objetivo
de un marco general, por lo que la propia Ley 62/2003, con una técnica legislativa a mi juicio ni nece-

3 Entre las multiples Directivas existentes en esta materia, ampliamente analizadas por la doctrina iuslaboralista, sabido es
que la Directiva 76/207/CEE, del Consejo, ha venido ocupando una posicion especial. De ahi la importancia que se otor-
ga, en los comentarios mas recientes, a la trasposicion de la Directiva 2002/73/CE, del Parlamento y el Consejo, que la
modifica notablemente. Aunque los conceptos recogidos en ella coinciden con los de las Directivas de 2000, por lo que
se ha relativizado en sustancial modo la necesidad de trasposicion formal, permanecen ciertas cuestiones exigidas —inclu-
so urgidas— de trasposicion, prevista como fecha limite para el 5 de octubre de 2005.
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saria ni correcta, se ve impactada por la légica de diferenciacién subjetiva y por la de diferenciacion
sectorial ya indicadas. Sin embargo, que las hormas comunitarias sean diversas no quiere decir que
la norma de trasposicion tenga que seguir su mismo camino, puesto que es manifiesta la sustancia
identidad de principios orientadores, instrumentos conceptuales y estructura normativa.

La estructura normativa de este Capitulo 1l se organiza, pues, en torno a tres Secciones. Asaber:

» Seccibén 1.2 (arts. 27-28)isposiciones Generalgsbjeto y &mbito de aplicacion; defini-
ciones).

e Seccibn 2.2 (arts. 29-33): Medidas en materia de igualdad de trato y no discrinjioacion
el origen racial o étnicale las personas —logica de diferenciacion subjetiva—.

Resulta de aplicacion exclusivamente a estos grupos o a estas minorias, pero en relacion a
ambitos extramuros del empleo y el trabajo —principio de transversalidad—, como son la educacion,
la sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso ¢
cualesquiera bienes y servicios. Las medidas para los &mbitos de acceso al empleo, por cuenta pra
pia 0 ajena, condiciones de trabajo y ejercicio de la actividad profesional se regularan por la Seccion
3.2 (la Directiva 2000/43 contempla conjuntamente todos los &mbitos materiales).

» Seccién 3.2 (arts. 34-37): Medidas en materia de igualdad de trato y no discrimémacion
el trabajo—légica de diferenciacién sectorial—.

Es de aplicacién para todos los colectivos desaventajados o desfavorecidos recogidos en el
articulo 27.1 —y art. 1 Directiva 2000/78—-, incluidas las minorias raciales o étnico-culturales, y las
personas con discapacidad (art. 28.1). Estos Ultimos colectivos, a su vez, cuentan con otro cuerpc
legislativo antidiscriminatorio nuevo, bastante mas nutrido que éste —aunque aplicable a futuro—,
para los ambitos materiales extramuros al empleo y el trabajo, como es la Ley 51/2003, que estu-
diaremos en el siguiente apartado. Completamente al margen, pero a mi juicio sélo formalmente,
han quedado otros colectivos, especialmente las desigualdades de trato injustificables por razon de
sexo y/o género, probablemente con el peregrino argumento de que para este motivo —que obvia-
mente no es una minoria, aunque si un conjunto de colectivos socialmente discriminados—, ya exis-
te una Directiva especifica que, en su momento —éste hubiera sido bueno- se traspondra.

2. El contenido normativo del pretendido marco general: de la fragmentacién al vaciado.

a) Cuestiones conceptuales: discriminaciones indirectas y formas de acoso discriminatorio.
Los principales aspectos del que pretende —pero no consigue— ser el marco general de regu-

lacién antidiscriminatoria son, ademas de extender las medidas —que en este apartado ni recoge n
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menciona— al sector publico y al sector privado, indiscriminadamente, de tipo conceptual, esto es,
el conjunto de definiciones que ofrece. Este dato positivo, y el negativo que analizaremos mas abajo
—la falta de referencia a medida alguna—, nos confirma el animo que impulsa esta regulacion: la actua-
lizacién conceptual mas que la innovacién reguladora, al menos si ésta se considera en un plano con
creto y efectivo, y no en otro puramente abstracto y de principio, que es el preferido por el legisla-
dor nacional. Asi, a los efectos del Capitulo lll, por tanto con alcance general para todas las Secciones
se entendera por (art. 28):

a) Principio de igualdad de trato: la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta por
razon del origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion
sexual de una persona.

Destaca en esta definicion el caracter negativo que asume, lo que evidencia un alcance emi-
nentemente formal puesto que es sabido que la igualdad de trato implica también un actuar (art. 22
Carta de Niza; art. 9.2 CE), al tiempo que identifica, indebidamente, el derecho a la igualdad con el
derecho a la no discriminacion. Por lo que se refiere a las circunstancias concretamente referidas
salvo la omisién del sexo, coinciden con las previstas en el articulo 13.2 TCE, pero es mucho mas
restrictivo que el articulo 21.1 Carta de Derechos Fundamentales de la UE, asi como que el articu-
lo 14 CE, dada la clausula abierta que contiene.

Definidala discriminacion directa@omo trato de menor favor a una persona respecto a situa-
cién andloga por razdn de tales circunstancias, lo mas interesantes es la definicion del concepto de

b) Discriminacion indirecta, que se define como toda disposiciéon normativa, clausula con-
vencional o contractual, pacto individual o decision unilateral que, aparentemente neutros, puedan
ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de otras por las referidas circunstancia
siempre que objetivamente no respondan a una finalidad legitima y que los medios para su conse-
cucién «no sean adecuados y necesarios».

Ala vista de esta definicion conviene recordar que, en ultima instancia, el legislador comuni-
tario no ha hecho sino recibir legalmente la construccion que formulara, desde hace tiempo y de mane-
ra reiterada, aunque con una aplicacion no siempre lineal o univoca, el TICE (gj. Sent. 9-2-1999,
Asunto Seymour-Smith). La definicion legislativa no coincide estrictamente, sin embargo, con esta
formulacién jurisprudencial, ni tampoco con la recogida en el articulo 2.2 de la Directiva 97/80/CE,
sobre la carga de la prueba en los procesos de discriminacion por motivo de sexo. Las diferencias
son basicamente dos: por un ladioprecisa ni cualifica las dimensiones del grupo o colectivo de
personas de una determinada minoria afectguada «desventaja particular», cuando tanto la juris-
prudencia como la referida Directiva exigen que «afecte a una proporcién sustancialmente mayor»
de miembros de un grupo respecto de otro —en particular de un mismo sexo, al estar fijada respectc
de este motivo la doctrina judicial-, de ahi la importancia de la probleméatica «prueba estadistica»;
por otro, respecto a los criterios justificadores de la legitimidad de una desigualdad de trato entre
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personas, se pone especial énfasis en el criterio de la necesidad, junto al de adecuacion, lo que e
algunas ocasiones no ha sido suficientemente analizado por el TICE. En Ultima instancia no se trate
sino de la aplicacién del juicio de proporcionalidad, por lo que las diferencias no seran mas que de
matiz, sin afectar sustancialmente a la comprensién y aplicacion del cahcepto

¢) Acoso: «toda conducta no deseada relacionada con el origen racial o étnico, la religion o
convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una persona, que tenga como obje
tivo o consecuencia atentar contra su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofen-
Sivo».

Esta conducta se considera como nmeva forma de discriminacigrohibida por el orde-
namiento (art. 28.2; antes art. 4 Ley 51/2003). No cabe duda de que representa la principal nove-
dad conceptual, en la medida en que, a diferencia de la discriminacién indirecta —ya recibida por
el propio TCo espafiol- no contdbamos hasta este momento con una formulacién normativa del
acoso, tampoco en la jurisprudencia, salvo las decisiones recientemente elaboradas respecto de
acoso moral en el trabajenebbing—, con el que no puede identificarse plenamente, como vere-
mos. Esta tipologia de formasa®oso discriminatorio—que incorpora todas las modalidades que
encuentren su razén de ser en las circunstancias contempladas en el precepto y que coincide con |
definicién de acoso sexual del art. 2.2.3 Directiva 2002/73- se define en atencion al resultado —efec-
to denigrante en la persona e intimidatorio— y no a la conducta en que se concreta el comporta-
miento prohibido.

Resulta manifiesto que el legislador nacional, siguiendo la estela del legislador comunitario,
pone el acento en el «acoso ambiental». Ahora bien, conviene de inmediato precisar que con ello
se quiere garantizar un concepto amplio —quizas demasiado— y al margen de la busqueda de ele
mentos de tipo volitivo —finalidad o &nimo que promueve el comportamiento prohibido—, por lo
gue resultara mas practico u operativo. Sin embargo, en modo alguno descarta otras modalidades
como, en paralelo a lo previsto respecto de su modalidad sexual y/o de género, el «acoso intimi-
datorio» o el «chantaje» social y/o profesidn@lsimismo, parece igualmente meridiano que los
derechos a proteger son los de respeto a la dignidad del trabajador y, claro esta, a la no discrimi-
nacién, dejando en un segundo plano, aunque no por ello desconozca o impida, la afectacién o
lesion, y por tanto invocacion, de otros derechos, dado el caracter pluriofensivo que acompafia, ya
desde la primera formulacién respecto del acoso sexual, este género de conductas. Aunque la dimen
sibn ambiental privilegiada parece sugerir, si ho la habitualidad del comportamiento lesivo, si la
reiteracion y frecuencia, entendemos que la apertura del concepto legal no puede descartar su apli
cacién a situaciones que se vinculen a un solo acto, siempre que sea de tal intensidad como pari
generar el efecto tipificado.

4 En este sentido, si bien en otro &mbito, el de la Directiva 2002/73/CEReE B:L Rio. «La proteccion frente a la dis-
criminacién en el derecho comunitari®. RDS, nim.19.2002. pag. 99.

5 La Recomendacién de 27-11-2001 relativa a la proteccion de la dignidad de la mujer y el hombre en el trabajo recoge este
concepto.
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Pero como es evidente, la cuestiébn mas relevante en relacion a este concepto es determinar s
como algunos ya se han lanzado a proclamar a los cuatro vientos, este concepto legal de acoso dit
criminatorio incluye el concepto deoso moral en el trabajemobbing—, con lo que Espafia ya
contaria con la primera regulacion especifica al respecto. Pues bien, a mi juicio, el concepto legis-
lativo de acoso discriminatorim esta en condiciones de integrar, con caracter general, el concepto
de acoso moral en el trabajsin perjuicio de identificar el caracter discriminatorio del mismo cuan-
do tenga por causa o motivo una de las circunstancias contempladas en la Ley, y en general en €
articulo 14 CE.

En la medida en que este Ultimo se define no sélo por el efecto atentatorio, potencial —peligro
grave y concreto— o actual —dafio—, sino también por la cualidad de las conductas, que evidencia ur
procesade violencia psicolégica susceptible de quebrar el equilibrio bio-social de una persona, impi-
diéndole el determinar de forma auténoma su propia identidad. No se trata de exigir que se delimi-
ten los concretos comportamientos susceptibles en que consiste ese proceso, pues su caracter pr
teiforme y morfogenético hace muy dificil, incluso desaconseja, su listado. Lo importante es llamar
la atencion sobre la secuencia o0 proceso, pues es en el conjunto de actuaciones, que pueden ser i
citas pero también licitas, relevantes o anodinas en si mismas consideradas, pues en él reside su si
gularidad y su potencialidad destructivad( NTP 476/1998, INSHT).

De ahi que, de nuevo sin perjuicio del caracter pluriofensivo de esta modalidad de acoso, la
razén de ser de la tutela antiacoso moral debe ser la prohibicion de la desintegracién psicolégica y
moral de la persona, de conformidad no con el articulo 14 CE —cuya vulneracion no se descarta—
sino con el articulo 15 CE, como entiende la mayor parte de la doctrina cientifica y fulisiah
la tutela de la integridad del estatuto profesional y, al mismo tiempo, personal del sujeto acosado,
gue se ve perturbado de forma reiterada —«sistematica»— y grave, donde ha de encontrarse el funds
mento de la proteccidn. El favor que la lucha contra toda forma de discriminacién ha alcanzado, ins-
titucional y normativamente, no debe llevar a silenciar o marginar esta realidad.

Las causas de discriminacion indicadas en la normativa comunitaria y en las Leyes de tras-
posicion, asi como en la clausula general del articulo 14 CE, pueden servir de instrumento para pro-
ducir el resultado, pretendido o conseguido, con el proceso de acoso moral, especialmente en el tra
bajo, aunque también cabe admitir otros &mbitos de la vida social —en pareja 0 en grupo organizado—
Ahora bien, este proceso en modo alguno presupone o precisa las diferencias discriminatorias sefia
ladas, de ahi que, y esto es muy importante en la practica judicial, no precise en modo alguno el jui-
cio de comparacion propio de la prohibicion de discriminacion. Si es cierto que se pueden detectar
grupos de personas con especial riesgo de sufrir un proceso de acoso moral, ni esos grupos se idel
tifican sin mas con los descritos en los conceptos comunitario y nacional, pues se incluyen otros, ni
es necesario pertenecer a uno de ellos, porque, en realidad, cualquier persona, en un determinad
contexto organizativo y en ciertas circunstancias de diversa naturaleza, incluidas las interpersonales
pero no soélo, podemos ser «victimas» del acoso.

6 Vid. la Resolucién del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en el lugar de trabajo [2001/12339 (INI)], al amparo de
los articulos 2, 3, 13, 125-129, 136-140 y 143 TCE. También la Estrategia Comunitaria de Salud (2002-2006).
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En consecuencia, cuando el proceso de violencia psicolégica y moral en que consiste el
mobbingsea el instrumento elegido para materializar un comportamiento discriminatorio en rela-
cién a determinados sujetos, en atencion a las circunstancias personales o sociales descritas en lé
normas, entonces seran aplicables plenamente las normas recientemente introducidas en nuestr
legislacion, pues aquél es técnicamente subsumido por ésta, la discriminacion. En otros casos, al
margen de cualquier conducta propia o técnicamente discriminatoria, o incluso cuando la discrimi-
nacion en sentido estricto sea instrumental para formalizar, reforzar o agravar el proceso de acoso,
entonces ocurrira a la inversa, la discriminacion es absorbida por éste, por lo que su fundamento ser
el articulo 15 CE —derecho a la integridad moral-. Aunque en ambos casos nos encontramos en e
plano de los derechos fundamentales, por lo que las medidas son sustancialmente coincidentes, e
la practica las diferencias son notables, tanto en la identificacion de la conducta —prueba de la misma-
como en la fijacion de sus consecuencias —ej. tutela resarcitoria —. En todo caso, conviene recordai
una vez mas que el ordenamiento espafiol esta en plenas condiciones de afrontar eficazmente, al ma
gen de que se concrete o no una nueva legislacién, incluso comunitaria, la prevencion y represion
del acoso moral.

Cosa distinta es reconocer, como creo que hay que hacer sin duda alguna, las enormes vir-
tualidades que la difusién practica de este concepto comunitario y, ahora ya, estatal puede tener par:
una lucha bastante mas eficaz, en sede judicial, contra esta lacra socio-organizativa. En efecto, pol
un lado, quedan desacreditadas, o0 cuando menos muy relativizadas, todas aquellas aproximacione
al fendmeno —tipo social- basadas exclusiva, o principalmente, en las caracteristicas de la persona
lidad, sea del sujeto acosador —agresores o0 «sujetos toxicos»— sea de la persona estigmatizada o vi
tima, pues un rasgo béasico del tipo juridico es el resultado sobre los derechos de la personalidad de
la persona acosada y sobre su entorno o ambiente. Por otro lado, vuelve a confirmarse que el &mbi
to mas propio para la tutela contra el acoso moral es el de los derechos fundamentales, sin perjuicic
del papel que pueden desempefiar, en ambos casos, las normas preventivas.

Pero este mismo caracter defectuoso del concepto comunitario, por tanto del recogido en las
leyes estatales de trasposicion, impediria, o cuando menos dificultaria, la inclusién del cada vez mas
difundido «acoso inmobiliario» —por algunos también llamadbbinginmobiliario, con lo que
el explicado neologismo se convertiria en género con varias modalidades o especies—. En efecto, sot
cada vez mas los medios de comunicacion que acogen las denuncias de vecinos que denuncian ur
estrategia de persecucion u hostigamiento continuo al objeto de conseguir que abandonen los piso:
en los que viven, como propietarios o inquilinos. Suele ser gente mayor, con pocos recursos econo-
micos, que viven en pisos antiguos de renta baja e indefinida. Sin embargo, sus casas estan situade
en zonas donde el precio de la vivienda se ha disparado. Los «especuladores» inmobiliarios ejerce-
rian una suerte de plan de «coaccién a domicilio», al objeto de presionar tendenciosamente para qu
dejen sus viviendas —por €j., no pasan los recibos, como artimafia para imputarles un incumplimiento
Yy, por tanto, justificar el ejercicio de facultades resolutorias; o les privan de determinados servicios,
unos de escasa relevancia, como el timbre de la puerta, otros mas significativos, como el corte de
suministro de agua y luz, de forma reiterada—. Que se realice mas facilmente a personas de edad,
inmigrantes, a personas de escasos recursos, a discapacitados, no puede llevar, al menos de mo
necesario, a que sea absorbido por la discriminacién.
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Aqui se acaba el marco de disposiciones generales. La técnica legislativa elegida es un disla-
te y complica la comprensién de una regulacién menos compleja de lo que ha resultado. Ademas, st
parquedad hace que el sentido generalizador quede bastante desvaido. En el plano conceptual, e
definiciones representan una trasposicion casi literal de las normas comunitarias. El legislador no ha
hecho uso del margen de libertad definitoria del que disponia, como por ejemplo con relacién al con-
cepto de acoso. El respeto a los rasgos estructurales del tipo comunitario no estaba, pues, refiido ca
un poder definitorio estatal que, por ejemplo, hubiera podido servir para reconocer el acoso moral
—mobbing—, que presenta rasgos psicosocioldgicos —facticos— y juridicos parcialmente diferencia-
dos («acoso estigmatizador»).

Tampoco el cuadro definitorio en este precepto es completo. En efecto, no se han reco-
gido todas las previstas en el ordenamiento comunitario a trasponer, como por ejemplo sucede
con el importante concepto de «accién positiva» (art. 5 Directiva 2000/43 y art. 7 Directiva
2000/78). Esta deficiencia sisteméatica tanto produce repeticiones —arts. 30 y 35 LMFAOS; art. 8
Ley 51/2003, si bien adquiere perfiles propios—, como ausencias u omisiones, lo que por lo
demas sucede también con los restantes conceptos. Asi, por ejemplo, ninguna definicion se in-
troduce en las leyes laborales reformadas para ajustarlas a la renovacion conceptual que s¢
pretende, por lo que habremos de entender se remite a las definiciones generales, pero, er
cambio, si se vuelven a repetir las definiciones en el reformado articulo 37 Ley 13/1982, LISMI,
aunque también figuran en términos casi idénticos en la Ley 51/2003, —los arts. 29.2 y 34.2 repi-
ten el art. 28.1-.

La precipitacion e imprevision hace estragos en la técnica juridica, ya de por si bastante mal-
trecha en el ambito socio-laboral. En otros casos, las omisiones, como el concepto de deber de «ade
cuacién» o ajuste razonable —tampoco abrincipio de transversalidag que no aparece, salvo la
referencia indirecta del articulo 38, en ninguna parte de la Ley 62/2003, puede tener explicacién en
la propia restriccion el mismo al &mbito de la discapacidad por la normativa comunitaria (art. 5
Directiva 2000/78). A este respecto, no puede descartarse en modo alguno el juego de este deber d
prestacion o conducta positiva de particulares —y poderes publicos— para facilitar la igualdad de trato
para otras minorias, como las étnicas o las religiosas.

Desde luego, tal posibilidad no es en el plano teérico impensable, antes al contrario ya ha sido
teorizada desde la figura de los deberes de proteesidigna fided derivados directamente de la
garantia de efectividad del derecho fundamental. Por supuesto, ya conoce situaciones en la practici
—ej. adaptacién del tiempo de trabajo (o eleccién de turnos) para personas con ciertas creencias ¢
convicciones—. Asimismo ha sido objeto de reconocimiento en ciertas experiencias judiciales —nor-
teamericana— y normas legislativas

7 Ademas del deber de adaptacién razonable del puesto en atencion a eventuales riesgos, en atencion a la situacion de emb
razo (art. 26 LPRL), la misma necesidad de proteccién especial a determinados colectivos (art. 25), y la configuracién de
la conciliacién de la vida profesional y familiar como un auténtico derecho social fundamental, no sélo como principio,
apuntan en la misma direccion.
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b) Las medidas a favor de la aplicacion del principio: un intento de reconstruccion del cua-
dro general omitido por el legislador.

Pero estas deficiencias —caos para ser mas precisos— no son nada comparadas con las relat
vas a las medidas previstasavor de la buscada aplicacion efectiva de los principios de igualdad
de trato y no discriminacion —recuérdese que, si bien la normativa comunitaria y nacional parece dar
a entender que se identifican, no es asi propiamente, manteniendo &mbitos de autonomia o de espe
cificidad—. En realidad, en la seccién teéricamente destinada a definir las disposiciones de aplica-
cion general, no aparece ni una sola referencia. Puede esgrimirse en su justificacion que no hay pro:
blema alguno, porque si estan en las dos secciones siguientes. La falta de un marco general vuelv
a generar reiteraciones —los arts. 30 y 32 reiteran lo previsto en los arts. 35 y 36—, que conviven con
omisiones injustificables, que multiplican las ya muchas deficiencias de trasposicion.

Asi, por ejemplo, no se recoge expresamente la regla a favoledéitaacion procesatle
las asociaciones representativas de los diferentes colectivos, que quedaria limitada a las minorias
raciales o étnicas (art. 31). Tampoco se prevé expresamedutebito de participacion institucio-
nal y didlogo permanentasi como de atencion y servicio a favor de las personas victimas de dis-
criminacion, salvo para las minorias raciales (art. 33). No hay referencia especifica a las medidas de
proteccion garantia de indemnidadcontra las represalias adoptadas como reaccion, de los intere-
sados o terceros, ante reclamaciones o quejas para exigir el cumplimiento del principio de igualdad
de trato, salvo en relacion al trabajo por cuenta ajena, con las reformas del articulo 17.1 LET y, en
coherencia, el articulo 12.8 LISOS (art. 41 LMFAOS). Aunque el articulo 13 de la Directiva 2000/78
parece limitar esta garantia frente a las decisiones empresariales, el articulo 9 de la Directiva 2000/43
contiene una formulacién de la misma mucho mas amplia, al proteger frente «a cualquier trato adver-
S0... que pueda producirse como reaccion ante una reclamacion».

Entre otras carencias, tampoco hay un marco minimeed@as de fomento. Ni se ofrece una
sola accion positiva, ni se hace referencia, como si sucede en la Ley 51/2003, a compromisos publi-
cos con medidas de fomento o promocion. Las dos previsiones de la Seccion 3.2 son un auténticc
brindis al sol.

Como puede facilmente colegirse de este repaso por el contenido regulador de la Seccion 1.2,
como marco comun del Capitulo IIl, y en general de la nueva legislacion antidiscriminatoria, preten-
didamente innovadora o rompedora de nuestra precedente actitud legislativa abstencionista y obso-
leta, salvo en materia de acciones positivas y politica de fomento, ninguna de las previsiones recogi-
das en la reforma tiene verdadera novedad juridica. En el planoamteptosla jurisprudencia
del Tribunal Constitucional ya habia recibido buena parte de ellos, como la accion positiva y las dis-
criminaciones indirectas. En el plano dergedidas, salvo la relativa a especificos organismos de
promocién de la igualdad de trato (art. 13 Directiva 2000/43) —excepcion hecha de las personas con
discapacidad—, todas las que pueden representar una mayor novedad en el plano de la defensa jud
cial ya estadn ampliamente operativas, y con caracter general, por su formulacion a carg@.del TCo

8 Ej. reglas de facilitacién de la carga de la prueba; prohibicién de limitaciones a la indemnizacién; garantia de indemni-
dad; legitimacion de grupos con intereses (colectivos) legitimos.

-162 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 251

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LAS NUEVAS LEYES DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA | Cristobal Molina Navarrete

Por tanto, si en el plano de la tutela sustancial las carencias de este vaciamiento del marco
general, con los agravantes de las deficiencias técnicas derivadas de la fragmentacion y dispersion
no impiden el juego real o efectivo de las previsiones comunitarias, en el plano de la técnica, tanto
reguladora como de trasposicion, las carencias no pueden ser mayores y mas injustificadas, salvo li
referida precipitacion —o desgana—. De nuevo debera ser el intérprete el que reconstruya, por voca:
cioén, por funcién y por necesidades practicas, los elementos basicos del nuevo sistema de tutela anti
discriminatoria. Asi, se distinguen dos planos:

1. El plano conceptual:

1.1.Comportamientos prohibid@®mo lesivos del derecho a la no discriminacion. Con carac-
ter general, han de entenderse ya definidas, con caracter absolutamente general, en relacion al artici
lo 14 CE:

a) Discriminacion directa giscriminacion indirecta.

b) Acoso ambientaly el «chantaje»— como forma de discriminacion siempre que tenga por
razon cualesquiera de las del articulo 14 CE.

1.2. Comportamientos exigibles a favor del derecho a la igualdad de oportunidades:
a) Acciones positivas.

b) Deber de ajuste o adecuacion razonable.

2. En el plano de lawedidas (garantias de efectividad).

2.1. Medidas de prevencion.

2.2. Medidas de defensa o correccion:

a) Formas de resolucion extrajudicial.

b) Procedimientos especialmente efectivos de tutela judicial:

b.1.) Reglas sustantivas:
» Deber de adoptar cuantas medidas sean necesarias para poner fin a la violacion del dere-
cho y restablecer al perjudicadestitutium in integrum.

« Prohibicidn de limitacion de las indemnizaciopes dafios derivados de la lesién del dere-
cho a la igualdad, tanto bioldgicos como morales.
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» Garantia de indemnidagproteccion frente a las represalias—.
b.2) Reglas procesales:

* Reglas de favor para legitimacion de los grupas colectivos representativos.

» Reglas especiales flilitacion de la carga de la prueba.

¢) Tutela administrativa: control y sancion.

2.3. Medidas de fomento o promocion:

a) Acciones de remocién o compensacion de las desventajas.
b) Promocién del didlogo social y/o civil.

c) Organos de promocién de la igualdad de trato.

Puesto que el marco normativo mas completo a estos efectos es el que suministra la Ley
51/2003, a través de su comentario analizaremos, brevemente, todas estas cuestiones. Esta Ley r
tiene sélo el mérito de ser la primera que introduce esta renovacion, real o pretendida, conceptual y
normativa, sino que ademas es de aplicacion supletoria, para las personas con discapacidad, al &amb
to del empleo y el trabajo.

lll. <CARTADE LOS REYES MAGOS»: LALEY 51/2003, DE GARANTIAS DE LAIGUAL-
DAD DE OPORTUNIDADES DE LAS PERSONAS CON DISCAPACIDAD EN SUS ENTOR-
NOS NO LABORALES

1. Caracterizacion general: razones de la Ley y estructura normativa.

a) El sentido politico-juridico: las razones de ser de la Ley.

Hasta ahora, al menos en el estricto plano normativo y jurisprudencial, el ambito que se habia
mostrado mas activo a favor de la lucha contra las discriminaciones, en particular en el marco del
proceso de integracion comunitaria, habia sido, sin duda alguna, el relativo a la discriminacién por
razon de sexo —y género—. Son de todos conocidas las profundas transformaciones o mutacione:
experimentados en el mismo enfoque regulador, de modo que pas6 de ser un instrumento de defen
sa de una competencia legal, evitando que la discriminacion del trabajo de las mujeres produjera
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diferencias indebidas de costes laborales y sociales, a un derecho fundamental, no sélo de libertac
—deber de respeto; prohibiciones de discriminacién— sino social —deberes de prestacion; medidas de
fomento—.

Sin embargo, a raiz de las nuevas disposiciones incluidas en el Derecho originario de la UE,
en virtud de la promulgacion y entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, en especial el articu-
lo 13 TCE, la Comisién inicié e impulsé un extenso e intenso proceso de ampliacién y renova-
cion de aquella lucha. Asi, ahora el horizonte es la prevencion y, en su caso, erradicacion de cual-
quier forma de discriminacidn, contra cualquier grupo o colectivo perjudicado, més alla de la
comparacion de situaciones entre hombre y mujer, y cualquier ambito material o funcional, mas
alla del empleo, el trabajo y la proteccién sotial

La reconocida «vis expansiva» del principio comunitario —y constitucional- de igualdad de

trato se muestra aqui, aunque no siempre encuentre el mismo protagonismo ni la accién legislativa y
judicial sean siempre coherentes (gj. la tristemente célebre Sentencia Kalanke, STJUE 17-2-1995; ¢
la no menos criticable STICE 14-12-1995, Asunto Megner), una rotunda confirmacion. El dinamis-

mo que viene mostrando el ordenamiento juridico orientado a hacer efectivos estos principios y dere-
chos fundamentales, reconocidos en la Carta Comunitaria de Niza y, desde hace mucho mas tiempc
en la CE, parece no encontrar, al menos en el plano formal y normativo, barreras. De ahi, su perma:
nente evolucion, su capacidad para introducir continuos cambios y afrontar de modo mas eficaz, efec-
tivo en términos normativos, la enorme complejidad de esta cuestion, de enorme trascendencia social
tanto en el plano cuantitativo —por el nimero de personas y colectivos afectados— como cualitativo.

Solo desde esta perspectiva puede entenderse que el legislador espafiol haya elegido o prefe
rido, para la primera recepcion de los conceptos y medidas disefiados en el nuevo ordenamientc
comunitario a efectos de lucha antidiscriminatoria, un &mbito de regulacién no general sino anima-
do por una légica de «diferenciacion subjetiva», como ha sldeyl&1/2003, de 2 de diciembre, de
igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con disca-
pacidad.Ciertamente, en esta anticipacion ha influido notablemente el mas que evidente criterio de
oportunidad —¢,oportunismo?— expresado en la propia EM, como es la finalizacién del Afio Europeo
de las Personas con Discapacidad, que entiende estamos, nada mas y nada meanus daentes«
aportaciones mas significativas de la sociedad espafiola al esfuerzo colectivo de emancipacion his-
torica de las personas con discapaciddsic)—. Ahora bien, no menos cierto es que existen impor-
tantes razones de fondo para justificar una Ley de esta guisa, cuya comprension es importante par:
no incurrir en el riesgo —aqui presente— de deriva hacia una mera Ley-Marco, una Ley de principios
0, lo que es peor, una Ley-promesa, de valor mas programatico y simbélico que efectivo, como Ley
de Garantias que es —o debia ser—, para la efectividad de un derecho reconocido en la CE y en la pr¢
xima Constitucién Comunitarida igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad

9 Buena prueba de la preocupacién comunitaria por esta lucha, mas alla del &mbito al que se limitaba su iniciativa legisla-
tiva por los condicionantes de los Tratados —que carecian de referencias a otras causas de discriminacion diferentes a
sexo (y/o género)—, es la actuacion en contra del racismo y la xenofobia. No obstante, el Programa méas ambicioso, a par-
tir del articulo 13 TCE, es el de Accién contra la discriminacién 2001-2006, aprob&rsidn del Consejo 2000/750/CE
27-11 -DOCE 2-12-.
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Las razonegjue estan en la base de esta Ley se pueden ordenar en dos grandes grupos:

1.°Razones de indole normativamplimiento de los imperativos de efectividad de las nor-
mas de mayor rango, al objeto de adecuar la representacion normativa del ordenamiento con su fun:
cionamiento practico, entre los que, hoy dia, se constata una fuerte brecha o divorcio.

En este plano de observacion netamente normativo se destacan dos grupos de imperativos nor
mativos. A saber:

a) Razones constitucionales: del principio rector de la politica econémica y social —arts. 9.2,
10 y 49 CE- al derecho social fundamental a la igualdad de oportunidizdas personas con dis-
capacidad — art. 49 en relacion con arts. 14y 9.2 CE-.

El articulo 49 CE, con un grado notablemente mayor de concrecion conceptual, técnica y nor-
mativa de lo que tradicionalmente se ha reconocido de forma mayoritaria, establecié un mandato a
los poderes publicos para dotar a las personas discapacitadasedtatuie:juridico propie, no
para perpetuar su diferencia social sino, al contrario, para promover, desde su consideracion coma
sujetos con necesidades especiales que hay que proteger para compensar la desigualdad de partic
el camino hacia su equiparacién normativa y factica en derechos con los restantes colectivos de
poblacién. El legislador actual parte pues, con estas invocaciones, de la configuracién del derecho
reconocido en el articulo 49 CE como el precipitado o sintesis de las exigencias de libertad real e
igualdad sustancial reconocidas, de forma imperativa, por la Norma Fundamental, de modo que, en
aplicacion del articulo 53.3 CE, se marca como objefarantizar la efectividad de un derecho ya
reconocidonormativamentéo.

b) Razones internacionales, especialmente en el marco del «nuevo» Derecho Antidiscriminatorio
de la UE: de las normas-programa a las normas-derechos.

La referencia al contexto normativo-institucional y socio-cultural de ambito internacional favo-
rable a la lucha en pro de una mayor equiparacion real, no sélo formal, de derecho, destacando lg
«gran sensibilidad en torno a la igualdad de oportunidades y a la no discriminacion por cualquier
condicién o circunstancia personal», se centra en los compromisos de la ONU —documentos pro-
gramaticos o juridicos sobre los derechos de las personas con discapacidad— y, dentro de nuestn
ambito «regional», en el Consejo de Europa (Convenio Europeo para la PDHLF) y UE (Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE). Queda asi fuera del recuerdo, lo que no tiene ninguna justifi-
cacion, el papel cumplido tanto por la OIT como por la Carta Social Europea, quizas por su mayor
vinculacién a légicas sectoriales —el trabajo y la proteccién social—.

10 En un plano tedrico, L.BRRAJOLL Derecho y Garantias. Trotta. Madrid. 1999. Para el proceso evolutivo en este sentido,
respecto del articulo 49, J.L.dMerRec-C. MoLINA. «El derecho a la proteccion de las personas con minusvalias». Id.
(coord.) Comentario a la Constitucién Socio-Econémica de Esjizdiaares. Granada. 2003.
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En todo caso, no cabe duda de que la vinculacion mas relevante es la que presenta con el yi
varias veces referido articulo 13 TCE, asi como con las tres Directivas que, hasta el momento, han
visto la luz a su amparo. Como hemos visto también, estas Directivas han marcado un momento his-
térico en la evolucién del Derecho Antidiscriminatorio Comunitario y, a diferencia de lo que ha veni-
do sucediendo hasta el momento en los Estados miembros, en particular en Espafia, el legislado
parece haber vencido sus resistencias a trasladar formalmente tales adquisiciones a cuerpos legisl:
tivos propios. Sila opcion de técnica legislativa habitualmente elegida, al menos en el pasado, habia
sido limitarse a reformas parciales, sin perjuicio de la operatividad de todo el entramado conceptual
y normativo mediante su recepcion jurisprudencial, ahora se ha decidido, con mejor técnica, al menos
en términos generales, y actitud que en la Ley 62/2004, vencer aquella resistencia

No obstante, de las tres Directivas, s6lo la 2000/78, desde una légica sectorial —el trabajo—, y
la 2002/73, desde una légica no sélo sectorial —empleo, promocion profesional y condiciones de tra-
bajo— sino también subjetiva —igualdad entre hombres y mujeres—, tienen una especial incidencia en
el ambito de la discapacidad, pues la 2000/43 busca el mismo objetivo pero para un colectivo dife-
rente, las minorias raciales o étnicas. De cualquier modo, y la Ley 51/2003 es clara muestra de ello,
debe recordarse que las tres se organizan normativamente con una estructura analoga, como anal
gos son los conceptos.

2.°Razones de indole socio-culturll modernizacién de la normativa para adaptarla a la
evolucién de las necesidades y demandas.

El legislador no sélo habria constatado una significativa ausencia de cumplimiento de los gran-
des principios reconocidos en el ordenamiento, nacional e internacional, sino también un cierto des-
fase en los enfoques del problema. Junto a la renovacién de instrumentos, conceptuales y normati:
Vos, persigue al mismo tiempo introducir una nueva comprension o lectura de los mismos, acorde
con los diferentes andlisis que, fuera del &mbito juridico en sentido estricto, se da al problema de
equiparacion de las personas con discapacidad a las personas sin discapacidad, al objeto de cons
guir que ambos grupos vivan como «personas hormales». En este sentido, por buena o exitosa qu
pudiera ser una regulacién, parece claro que el transcurso del tiempo obliga siempre a revisar, comc
presupuesto de eficacia, los textos para adaptarlos a la evolucion experimentada por la realidad y
adecuarla a nuevas demandas de justicia social.

Sin pretender en absoluto «poner en cuestion su vigencia», el legislador consideragjue «
de veinte afos desde la promulgacién de la Ley de Integracién Social de los Minusvaligish); (
es ya tiempo suficiente compaca promulgar otra norma legal... que sirva de renovado impulso
a las politicas de equiparacién de las personas con discapacidadeba de este respeto, quizas
excesivo ante la pérdida de vigencia efectiva que la misma ha sufrido en este largo tiempo, en gran
medida vaciada de contenido o sencillamente incumplida, no sélo se afirma el caracter meramen-
te «complementario» de la nueva Ley, sino que, a diferencia de lo que poco después haré la Ley

11 Recuérdese que en relacion a las personas con discapacidad el legislador contaba con un plazo adicional de tres afios.
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62/2004, no crey6 necesario modificar ni una sola letra de la LISMI, pese a que si introduce otras
reformas en materia analoga —deber de ajuste razonable— en Leyes bien diferentes —Ley de Propieda
Horizontal—.

Los factores de indole socioldgico-cultural tienen, pues, mucho que ver con la promulgacion
de esta Ley, lo que explicara igualmente su caracter fuertemente condicionado, ambivalente o tran-
saccional —es una Ley que promete muchas garantias de efectividad, pero que tiene que hacer la
cuentas con una realidad que se resiste fuertemente, por lo que se vera obligada a introducir un pro
grama a medio o largo plazo de vinculatoriedad—. El principio de adaptacion a la realidad social
impone su Ley, al menos temporal, al principio de coherencia juridica. Entre estos factores se des-
tacan:

a) El dato estadistico.

Como toda ley de orden social, y ésta lo es sin duda alguna, pese a su complejidad y trans-
versalidad, la realidad estadistica esta bien presente en el planteamiento de la cuestion social de I
discriminacién de las personas con discapacidad, hasta el punto de encabezar la EM —«En Espafie
segun la encuesta sobre discapacidades, deficiencias y estado de salud (INE, 1999), hay en torno
3,5 millones de personas con alguna discapacidad»—. Aunque de modo sutil, aparece con nitidez la
influencia de la «légica estadistica» en la ordenacién de los problemas sociales de nuestro tiempo.
Esta constatacion no sélo ayuda a explicar la proliferacion de nuevas leyes y sectores juridicos, en
atencion a la fragmentacion de «sujetos» y estatutos subjetivos —mujeres, jévenes, enfermos, mayo:
res, inmigrantes...— sino que también permite comprender buena parte de sus principios y nuevos
conceptos —ej. el caracter experimental y coyuntural de la norma; la prueba estadistica, el caracter
intrinsecamente desigual o «estatutario» del derecho, responsabilidad social a través de su transver
salidad...—.

b) La consolidacion de la identidad de un grupo singularizado por una desventaja social.

También se recoge en la EM o Preambulo de la Ley, insistimos que de dimensiones y conte-
nido «doctrinal» poco usuales —salvo en aquellas que, con mayor o menor credibilidad o realismo,
pretenden marcar un punto de inflexion en el ordenamiento juridico anterior a la promulgacion de
la nueva Ley (ej. LEC, Ley Concursal...)—, otro elemento clave de las «Leyes de orden social». Nos
referimos, como es natural, a la forja de identidades de grupo sobre desventajas sociales, a partir d
las cuales se definemstatutos particulares», aunque solo sea para buscar, en un periodo determi-
nado, la identidad de derechos entre todas las personas y ciudadanos. Asi, se reconoce que, por enc
ma de la evidente heterogeneidad de las personas con discapacidad en su consideracion individua
constituyen un colectivo social singularizado o caracterizado —«marcado» 0 «estigmatizado» en tér-
minos socioldgicos— por encontrar en su «discapacidad», cualquiera que sea su origen, naturaleza
medida o grado, mayores dificultades o desventajas que otros colectivos para el disfrute de los dere-
chos que formalmente tiene reconocidos como persona y ciudadano.
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En consecuencia, todos ellos se hacen acreedomeasan de garantias suplementarias
para vivir con plenitud de derechos o para participar en igualdad de condiciones que el resto de
ciudadanos en la vida econdémica, social y cultural debpdde ahi el evidenciado caracter estatu-
tario o intrinsecamente desigual de este subsector juridico, naturalmente no para perpetuar la dis
criminacion sino para atender a la diferencia factica, de modo que se haga real la igualdad, no rea-
lizable desde planteamientos puramente formales. Por eso una de las razones de la nueva norma se
«la persistencia en la sociedad de desigualdadegl kegislador reconoce, como no podia ser de
otra manera, que sus leyes no se han cumplido, que existen razones facticas que impiden el funcio
namiento efectivo del ordenamiento... Esta es una observacion de experiencia, por lo que enfatiza e
dato de la observacion sociolégica sobre la estrictamente normativa.

¢) Nueva comprension social del fendmeno: evolucion de los planteamientos y avances «cien-
tificos» y culturales.

Para el legislador —en cierta medida complaciente con su actuacién primigenia, o al menos con-
descendiente con el esfuerzo realizado— lo que es mas importante para explicar la nueva norma so
«los cambios operados en la manera de entender el fenémeno de la «discapacidad» y, consecuente
mente, la aparicién de nuevos enfoques y estrategias». A tal fin, se proponen estrategias de interven-
cién que operen sobre «las condiciones personales» —asistencia, ayuda— que dificultan la plena parti
cipacion de las personas con discapacidad en las diferentes facetas de la vida social, segun el enfoqt
clasico de la proteccion social, y al mismo tiempo sobre «las condiciones ambientales» que se oponen

En esta perspectiva convergerian de forma progresiva, no obstante su diferenciado origen,
«dos estrategias de intervencién relativamente nuevas». Por un lado, la de «lucha contra la discri-
minacion» y, por otro, la de «accesibilidad universal». Si el primero se vincula a la dilatada —«larga
marcha»— lucha por la igualdad de trato no sélo formal sino real, y es objeto de importantes docu-
mentos programaticos y juridicos, el concepto de accesibilidad estaria vinculado a lo que los exper-
tos en estos temas denominan «modelo de vida independiente». En otros términos, lo que juridica-
mente representan los principios de autodeterminacion de las personas y de participacion activa er
la comunidad.

El auténtico punto nodal del nuevo entramado normativo es propiciar una vision integral de
las personas con discapacidad. Por un laclimeciudadanos titulares de derechosujetos acti-
vos que ejercen el derecho a tomar decisiones sobre su propia existencia y ho meros pacientes ¢
beneficiarios de decisiones ajema®or otro, gomopersonas que tienen especiales dificultades
para satisfacer unas necesidades que son normales, mas que personas especiales con necesidad
diferentes al resto de sus conciudadand¥ecisamentecemo ciudadanos que para atender esas
necesidades demandan apoyos personales, pero también modificaciones en los entornos que erra
diguen aquellos obstaculos que les impidan su plena participacion

Este movimiento, se nos narra casi con fervor —pero que en ultima instancia no es sino la lucha
del Estado social por unos derechos reales y no formales, sin tanta parafernalia ni expresién rim-
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bombante— «demando en un primer momento entornos mas practicables», habria conocido varias
fases, evidenciando una vez mas del dominio del «arte de lo posible» frente a lo deseable social-
mente y reconocido normativamente. Asi, ya no valdria sélo con la «eliminacion de barreras fisi-
cas», pese a haber dado lugar a una amplisimo arsenal de normas, especialmente en el &mbito aut
némico en que, en gran medida, permanecen incumplidas, sino que hay que pasar a un conceptt
bastante mas ambicioso, el de demanda de «disefio del entorno para todos» —lo que incluye el movi
miento de analisis ergonomico de las normas que inciden en esta materia—. Pero tampoco es sufi:
ciente con eso, puestos a pedir, maxime en un momento pre-navidefio como el que vio el alumbra-
miento de la Ley; hay que ir todavia mas alla, para reivindicadeegibilidad universal como
«condicién que deben cumplir los entornos, productos y servicios para que sean comprensibles, uti-
lizables y practicables por todas las personas

La emocion del legislador —o al menos del autor de la EM, sea quien sea en todo caso asumi-
do por aquél con su publicacion— en la comprension de este proceso, forjado més en la bibliografia
especializada y en las aulas que en las normas, alcanza su momento algido cuando quiere califica
juridicamente esta situacion. Asi, la constatacién de estas dificultades generaria una situacién de des
ventaja que entiende calificable comma forma sutil pero muy eficaz de discriminacion indi-
recta», porque genera una desventaja cierta a las personas con discapacidad en relacién con las qu
no lo son.

En consecuencia, desde el principio de coherencia juridica que anima el ordenamiento, debe-
ria haberse aceptado este transito desde lo que tradicionalmente habia sido un mandato de remocié
de obstaculos, exigible desde el principio de igualdad de oportunidades a través de concretas accio:
nes por los poderes publicos (art. 9.2), a una prohibicién de discriminacion, al amparo del articulo
14 CE. En el marco del ordenamiento comunitario, y en defensa expansiva de las libertades econé-
micas comunitarias, incluido el derecho social a la libertad real de circulacion con igualdad de opor-
tunidades por todo el territorio de la UE, suele diferenciarse la «prohibicién de obstaculos», distin-
guiéndola netamente de la «prohibicién de discriminacion», directa o indirecta. El legislador espafiol,
sin embargo, ha querido ser mas contundente para identificar, sin més, confundiendo en buena medi
da el principio de igualdad de trato con el de no discriminacién, ambos conceptos, reconduciendo
toda desventaja al ambito de la «discriminacién», con las importantes consecuencias que ello ten-
dria desde la aplicacion del articulo 14 CE, donde se normativiza.

Ahora bien, el legislador ya no ha querido aventurarse tan lejos por las enormes consecuen-
cias socio-econdmicas e institucionales que eso tendria, a comenzar por las Administraciones Publicas
(AA.PP.). Ya en el texto normativo —parte seria de la Ley— ha tenido que volver a poner los «pies en
el suelo», después de su corto pero intenso viaje «estelar», para matizar el alcance de esta califica
cion, que no encuentra respaldo en el texto de la norma, pues su vigencia se ve aplazada en el tierr
po, conforme al cronograma aplicativo a medio y largo plazo que describe.

En definitiva, La Ley 51/2003, con «mas ruido que nueces», pretende recoger en un Unico texto
aquellas dos nuevas corrientes, que convergen en una dimensién mas moderna o evolucionada de |
no discriminacién —no sera la Unica forma que emerja o se evidencie en esta regulacion, también el
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«@acoso ambiental»—. Por tanto, el resultado seria la plena integracion en el contenido normativo del
derecho a no ser discriminado de la exigencia, no ya de respeto a la igualdad formal de trato, sino de
medidas especificas que compensen la desigualdad factica, astiae®gs positivas. La realizacién

del derecho a la no discriminacién se basaria tanto en el respeto, de forma directa e inmediata, de la
normas prohibitivas, pudiendo ejercer las medidas de defensa previstas a tal fin, cuanto en la adopcior
de medidas de accion positiva, por lo que lejos de excepcionar el principio de igualdad lo presupone.

De este modo, concluye el optimista Preambulo, se consigue confluir de plefey@anti-
gua pero vigente LISMI», se insiste, a la que habria que situar en su haber el haber desarrollado
«sobre todo medidas de accion positivee explica, asi, que en un mismo cuerpo legislativo, sin
perjuicio del principio de transversalidad que se reconoce a esta regulacién, como se vera, se hay:
organizado un conjunto normativo que aglutina tres grandes cuestiones, complementarias y conver-
gentes, pero no idénticas u homogéneas. A saber:

a) No discriminacion.
b) Accién Positiva.

¢) Accesibilidad.

En realidad, como luego veremos con algin detenimiento, no se trata sino de disponer de «nue-
vos medios» 0 instrumentos para alcanzar un objetivo Uinico y ya conocido o antiguo: que el recono-
cimiento del derecho de las personas con discapacidad a la igualdad de oportunidades en todos lo
ambitos de la vida politica, econémica, social y cultural sea efectivo, esto es, cuente con garantias.

b) La estructura normativa de la Ley 51/2003: cuerpo normativo y clausulas de cierre (el cro-
nograma aplicativo).

El cuerpo normativo de la Ley 51/2003 se estructuteesrCapitulos, elprimero dedicado
a fijar elmarco general(arts. 1-3), el segundeelativo a la ordenacion dptincipio de igualdad
de oportunidades arts. 4-10, y el tercero (arts. 11-20), a reforzar este principio con adicionales
medidas de fomento (Seccién 1.2 arts. 12-§&)efensa (Seccion 2.2; arts. 17-20). Pero, sin duda,
lo mas llamativo de esta Ley, claramente ilustrador de su verdadero sentido y alcance, mas coma
Ley-programa que reguladora, es el imponente nimero de disposiciones que integra la habitual parte
dedicada &€lausulas de Cierre. Asi, junto a las cuatro disposiciones adicionales que incluye, encon-
tramos nada menos que 13 disposiciones finales. Estas clausulas buscan basicamente:

* Reglas de coherencia o armonizacam el resto del ordenamiento juridico

— Regulacion del trabajo

En esta direccién se modifica la normativa reguladora de las relaciones de trabajo, tanto
juridico-privadas —DAL.2 modifica la LETpara el establecimiento del derecho a exceden-
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cia de cuidado de un familiar que no pueda valerse por si mismo por motivo de discapaci-
dad, y no realice actividad remunerada, con lo que se amplia el supuesto ya previsto en el
art. 46.3 LET- cuanto juridico-publicas o funcionarialedDAz2.2 es la trascripciéde la

primera al art. 29.4 da LMRFP, siguiendo la técnica de regulacion material unitaria pero
formalmente diversificada empleada por la Ley 39/1999, de conciliacién de la vida labo-
ral y familiar—.

— Regulacién del empleo (modificacién de la Ley 24/2001, MFAOS)

Se fija el grado minimo de minusvalia necesario para generar el derecho a los incentivos
establecidos en materia de fomento de empleo para el mercado ordinario de trabajo a favor
de los discapacitados, asi como para las formulas de contratacion formativa —en formacion
0 en practicas—, haciéndolo coincidir con el general (DA 4.2)

— Regulacion de la propiedad horizontal

Por otro, se modifican varios articulos de la Ley de Propiedad Horizontal (Ley 49/1960),
con objeto de obligar a la Comunidad de Propietarios a la realizacién de obras de accesi-
bilidad en elementos comunes a favor de personas con discapacidad, si bien con ciertos
limites cuantitativos, o bien favorecer o posibilitar un acuerdo en tal sentido cuando se supe-
ren tales limites (DA 3.2)

« Normas de organizaciocolectiva y participacion institucional de las personas con disca-
pacidad

La disposicion final 2.2 cambia la denominacion del Consejo Estatal de Personas con Discapacidad
por el de Consejo Nacional de la Discapacidad, ordenando al Gobierno su regulacion en un plazo de
6 meses desde la entrada en vigor de la Ley, en especial al objeto de adaptarlo a las exigencias d
participacion de las organizaciones representativas conforme al articulo 15.3 de la Ley. En la misma
direccidn, la disposicion final 3.2 ordena que, en el mismo plazo de 6 meses, el Gobierno modifique
el Real Decreto por el que se aprobd el Estatuto Real del Patronato sobre Discapacidad.

» Cronograma del proceso de aplicacién progresvanedio -3 y 5 afios—y largo plazo —15
a 17—, del proyecto «emancipadgefigurado en la Ley

Como expresamente recoge la EM, esta parte del texto, especialmente extensa, se concibe
como garantia de cumplimiento del proyecto o programa trazado por el legislador. Atal fin lista un
dilatado conjunto de «mandatos explicitos de desarrollo y aplicacion en fases y tiempos». Este cro-
nograma se concreta en:

— Habilitacion al Gobierno (DF 1.7).

— Plan Nacional de Accesibilidad (en el plazo de 6 meses en cumplimiento de lo previsto en
el art. 16).
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— Condiciones basicas de accesibilidad y no discriminacion: en las relaciones con las AA.PP.
(DF 5.2); para el acceso y utilizacion de los bienes y servicios a disposicion del publico
(DF 6.%); para el acceso y utilizacide las tecnologias, productos y servicios relacionados
con la sociedad de la informacién y medios de comunicacion social (DF 7.%); para el acce-
so y utilizacion de los medios de transporte (DF 8.°); para el acceso y utilizacion de los
espacios publicos urbanizados y edificaciones (DF 9.2).

— Curriculo formativo sobre accesibilidad universal y formacién de profesionales (DF 10.2;
2 afos).

— Régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades y no discri-
minacion de las personas con discapacidad (DF 11.2; 2 afios).

— Efectos de la lengua de signos espafiola (DF 12.2: 2 afios).

— Sistema arbitral (DF 13.2).

* Fundamento constitucionde la competencia normativa ejercida (DF 14.2: arts. 149.1.1.2
y 149.1 6.2 CE)

» Regla de vigencia temporginmediata? de la Ley (DF 15.2; «entrara en vigor al dia siguien-
te al de su publicacion en el BOE»)

2. Contenido de la Ley 51/2003: principales puntos criticos.

2.1. Disposiciones generales: objeto, sujetos, principios y ambito de aplicacion.

Por lo que se refiere al Objefart. 1), esta Ley persiguestablecer medidas para garanti-
zar y hacer efectivo el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con discapacidad,
conforme a los articulos 9.2, 10, 14 y 49 de la Constituc{art. 1.1). De este modo, queda claro
gue no tiene la virtud de reconocer tal derecho social fundamental, pues ya esté en la Constitucion,
con lo que en buena medida se desacreditaria la tradicional posicién, ain hoy dominante, de ver er
este tipo de proclamaciones sélo «principios». Su objetivo es otro: el garantizar la efectividad de
este derecho ante su debilidad de desarrollos normativos y aiin mayor tasa de incumplimiento en ls
practica. Se adopta, asi, una perspectiva preeminentemente garantista, cosa distinta es que las m.
relevantes vean aplazada su vigencia en el tiempo.

En este sentido, de las dos formas de racionalidad juridica dominantes en la actualidad, la pro-
pia de la «gobernabilidad» o gobernacién socio-econémica, que ejerce el poder legislativo priman-
do la loégica de las situaciones facticas, sociales y econdmicas, y la propia del garantismo juridico,
gue prima la autoridad de la Ley sobre aquellas situaciones, la Ley 51/2003, parece estar mas pro6
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xima a la segunda que a la primera. A este respecto, conviene advertir que la inspiracion de la norma
legal responde a diferente objetivos, por lo que, en realidad, es una sintesis de ambas racionalidade
0 logicas juridicas, de modo que ni toda la ordenacion de esta materia responde a los imperativos
del garantismo ni las exigencias de una realidad que se resiste a hacer efectivo el derecho son rele
gadas. Un ejemplo puede bien ilustrar esta idea que, no obstante su aparente abstraccion, es dete
minante para comprender su sentido.

En efecto, bien sabido es que frecuentemente el legislador ha tenido que renunciar a una ima-
gen de la realidad conforme al imperativo normativo para adaptarse, debilitando las garantias, a la
tozudez de los hechos resistentes. En buena medida, esta idea esta en la base de la inefectividad «
la que hoy adolece buena parte de la LISMI, aunque el legislador reafirme su vigencia, pero sobre
todo esté presente en la Idgica de politica juridica que inspira la ordenacién de las «medidas alter-
nativas» al cupo de reserva de empleo a favor de las personas con discapacidad (RD 27/2000).

Esta l6gica transaccional —entre lo que es debido normativamente y lo que puede ser factica-
mente— que suele inspirar toda legislacién social, deciamos que también esta aqui bien presente, e
diferentes ambitos, pero sobre todo en relacion al aplazamiento programado de la vigencia de sus
mandatos. El legislador de nuevo —ya ocurrié con la LISMI- ha tenido que renunciar a una confor-
macién inmediata de la realidad conforme a los valores, principios y derechos que quiere garantizar
—no ya reconocer, porque eso se operd hace mas de un cuarto de siglo con tanta claridad normativ.
como obstinacion doctrinal y politica se ha tenido en negarlo—, para apostar, una vez mas, por una
aplicacién gradual o progresiva de sus mandatos o imperativos.

En segundo lugar, en coherencia con el sefialado objetivo de dar seguridad juridica sobre el
contenido de los conceptos que se introducen, garantizan o desarrollan en esta Ley, se define la igual
dad de oportunidades. A tal fin, se recurre tanto a una definicién negativa como positiva. En el pri-
mer caso, se identifica con lausencia de discriminacion, directa o indirecta, que tenga su causa
en una discapacidad en el segundo, con ladopcion de medidas decion positiveorientadas a
evitar o compensar las desventajas de una persona con discapacidad para participar plenamente
en la vida politica, econémica, cultural y soeiakEs interesante aqui comprobar la diferente opcion
acogida respecto de la Ley 62/2003, en la que, como se vio, la definicion del principio de igualdad
de trato se identifica con la ausencia de discriminacion —y de acoso—.

Finalmente, el articulo 1 proporciona igualmente una definicion general del colectivo de «per-
sonas con discapacidad» al que se dirige la Ley, esto es, delimita los titulares de las garantias que
pretende introducir. En primer lugar, llama la atencion la renovacion terminoldgica, que en cierta
medida quiere responder a una renovacion conceptual y socio-cultural, pues abandona el término,
ya socialmente denostado, de «disminuidos», utilizado en el articulo 49 CE —y art. 7 LISMI—, y lo
sustituye por la referencia a su condicion, en todo caso, de «personas», si bien con una cualidad per
sonal, «discapacidad», que exigiria una atencién especial —garantias especificas y suplementarias
para tratar de compensar la «desventaja social» que tal condicion subjetiva determina.

En cambio, por lo que se refiere a la determinacion concreta del colectivo destinatario no hay
novedad relevante respecto del ordenamiento vigente. Asi, a los efectos de esta Ley —concepto funcio
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nal y relativo, si bien luego se extiende a otras parcelas o sectores normativos, como el de fomento de
empleolZ—, se aporta una definicion o delimitacion general y un criterio presuntivo. En virtud de la pri-
mera tendran la consideracion de personas con discapaailadlas a quienes se les haya reconoci-

do un grado de minusvalia igual o superior al 33 por cienim virtud del segundo, el presuntivos

et de iurese consideraran, en todo caso, afectados por una «misnuvalia» en grado igual o superior a est
33% los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida una pensién por IP, en los grados ¢
total, absoluta y gran invalidez, asi como a los pensionistas de «clases pasivas» que tengan reconocic
una pension de jubilacidn o de retiro por incapacidad permanente para el servicio o inutilidad».

En el plano procedimental, respecto a la acreditacion de esta situacion de minusvalia, se ofre-
cen dos reglas adicionales. La primera de remisién normativa, de modo que se atribuye la compe-
tencia para determinar esta situacion al correspondiente desarrollo reglamentario (hoy el RD 1971/1999,
23-12, de procedimiento para reconocimiento, declaracion y calificacion del grado de «minusva-
lia»). La segunda relativa a la delimitacion del ambito de validez y eficacia de dicho reconocimien-
to o acreditacion, extendiéndola a «todo el territorio nacional» (art. 1.2, parr. 2.9). A este respecto,
recuérdese que uno de los problemas que tuvo la LISMI para poder conseguir cumplir sus ambicio-
S0s objetivos, y que estan en la base de su pérdida de vigencia real —por derogacion formal en uno
casos, por inefectividad en otros muchos—, fue el relativo a la distribucion competencial, en cuanto
gue buena parte de las materias en que inciden una politica eficaz e integral de integracién de las
personas con discapacidad estan transferidas.

El articulo 2 fijaria lo que la Ley denomipéancipios inspiradores, esto es, informadores y
conformadores, del conjunto de disposiciones que establece. En la redaccién domina la vaguedad ¢
imprecision de los conceptos utilizados —tipico de las poco cuidadas leyes «de servicios sociales»—,
asi como de las reiteraciones, atribuyéndoles a veces otra calificacion —situacién, condicién...—.

Como tales enumera y define los siguientes:

a) «Vida independiente: «la situacion en la que la persona con discapacidad ejerce el poder
de decision sobre su propia existencia y participa activamente en la vida de su comunidad,
conforme al derecho al libre desarrollo de la personalidad

b) «Normalizacién»: «el principio en virtud del cual las personas con discapacidad deben
poder llevar una vida normal, accediendo a los mismos lugares, ambitos, bienes y servi-
cios que... cualquier otra persona

c¢) «Accesibilidad universal»: «condicion que deben cumplir los entornos, procesos, bienes,
productos y servicios, asi como los objetos o instrumentos, herramientas y dispositivos,
para ser comprensibles, utilizables y practicables por todas las personas en condiciones
de seguridad y comodidad y de la forma mas autonoma y natural postoesupondria
la estrategia de «disefio para todos» y «ajustes razonables».

12 v/id. disposicién adicional 4.2 de la Ley, que, como se refirié, modifica la disposicién adicional 6.2 de la Ley 24/2001, de
27 de diciembre, MFAQS, al objeto de identificar este mismo grado minimo de minusvalia como operativo en relaciéon a
las medidas de fomento del empleo y modalidades formativas de contratacion.
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d) «Disefio para todos «la actividad por la que se conciben o proyectan, desde el origen, y
siempre que ello sea posible, entornos, procesos, bienes, productos, servicios, objetos, ins-
trumentos, dispositivos 0 herramientas, de tal forma que puedan ser utilizados por todas
las personas, en la mayor extensién posibMo es un principio sino un presupuesto del
anteriorl3,

e) «Dialogo civib»: por tal se entiendeskprincipio en virtud del cual las organizaciones repre-
sentativas de personas con discapacidad y de sus familias participan, en los términos que
establecen las leyes y demas disposiciones normativas, en la elaboracion, ejecucion, segui-
miento y evaluacion de las politicas oficiales» que se desarrollen en su esfera.

f) «Transversalidad» —paralelo adainstrimingde las politicas del mismo tipo en materia de
sexo—. Por tal se entiendel grincipio en virtud del cual las actuaciones que desarrollan
las Administraciones publicas no se limitan Gnicamente a planes, programas y acciones
especificos, pensados exclusivamente para estas personas, sino que comprenden las poli-
ticas y lineas de accion de caracter general en cualquiera de los ambitos de actuacion
publica, en donde se tendran en cuenta las necesidades y demandas de las personas cor
discapacidae.

Como puede apreciarse, y sin poder hacer el analisis detenido que mereceria esta cuestion, el
su redaccion la técnica juridica brilla por su ausencia y domina el lenguaje extrajuridico, sociol6gi-
co o procedente de disciplinas que analizan desde una perspectiva técnica externa a la norma este
situaciones. En un plano general, llama la atencion la desaparicién formal de ciertos principios en
otro tiempo omnipresentes, como lategraciém, tipico de las normas relativas al empleo y la
accion social en sentido ampliad. LISMI). En mi opinién, realmente como «principios juridicos»,
con contenido relevante y especifico, podemos sintetizarlos en tres:

1.° Principio de autodeterminacién o autonomia individual real (arts. 9.2 y 10.1 CE), que
implica —garantias o instrumentos— independencia, normalizacién y accesibilidad uni-
versal; por tanto, disefio para todos —principio ergonémico—.

2.° Principio de autonomia colectivaque exige el fomento de espacios para el diadlogo civil
y la participacién institucional de las asociaciones representativas. En efecto, el denomi-
nado principio de «dialogo civil» —a imagen y semejanza del didlogo social en el &mbito
socio-laboral, sin duda— no es mas que el principio de autonomia colectiva de estos suje-
tos, en su dimension tanto de auto-organizacion como de participacion institucional, asi
como normativa a través de los correspondientes acuerdos o convenios —legislacion nego-
ciada—.

3.° Principio de transversalidad Los nuevos enfoques indicados se manifiestan con espe-
cial fuerza, destacando, en un plano juridico, la transversalidad que, como es sabido, sur-
gida tanto de las politicas de empleo como del principio de igualdad de oportunidades entre

13 La practica de estas exigencias requiere una especial formddiddisposicion final 10.2.
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hombre y mujer (Directiva 2002/73/CE), ahora se convierte en un eje del entero entrama-
do del Derecho antidiscriminatorio. Este principio exige integrar las condiciones de exis-
tencia de estos colectivos —en general de todos los que tienen desventajas sociales— en |;
delimitacion de cada normay en el andlisis de cada conflicto juridico, dando preeminen-
cia a los derechos sustantivos sobre los derechos formales en cualquier ambito de actua-
cion, publica —pero también privada, aunque no se mencione—. Esta exigencia no contra-
dice sino que presupone la accién positiva, pues introducir la dimensién de la discapacidad
en todas las politicas —y esferas de la vida social- exige igualmente atender la diferencia.

Esta reordenacién no sélo tiene la virtud de la simplificacién sino de la sistematicidad. En
efecto, permite identificar los principios con formulaciones analogas para otras situaciones capaces
de reconstruir un edificio unitario y coherente, haciendo realidad su configuracion como auténticos
principios juridicos, entre otras cosas con clara formulacién constitucional y comunitaria.

Finalmente, por lo que se refiere a los denominadosbitos de aplicacionfuncional (art. 3),
la Ley concreta a través de dos técnicas diferentes el principio de transversalidad apenas proclama
do. Asi, por un lado, enumera o lista los ambitos en los queagdickcion directee inmediata las
disposiciones contenidas en la Ley —telecomunicaciones y sociedad de la informacion; espacios
publicos urbanizados, infraestructuras y edificacion; transportes; bienes y servicios a disposicién del
publico; relaciones con las Administraciones publicas—. Por otro, considaptiateion supleto-
ria de las disposiciones relativas a las garantias de efectividad del «derecho a la igualdad de opor-
tunidades» de estas personas en el «xambito del empleo y la ocupacion», al tiempo que remite a un
«legislacion especifica» las garantias de efectividad del derecho a la igualdad de trato en el empleo

De este modo, en vez de optar por delimitar en una misma norma todos los posibles ambitos
de incidencia, en especial aquellos de particular relieve, como el empleo, el trabajo y la proteccion
social, mas coherente con el principio de transversalidad en términos formales, ha preferido mante-
ner la diferenciacionpor materias». A este respecto, habremos de atender a los recientes desarro-
llos operados por la Ley 62/2003, de 31 de diciembre, MFAOS, y el significativo nimero de modi-
ficaciones introducidas en las distintasxmas socio-laborales tal y como se recoge en el
correspondiente apartado de este trabajo.

2.2. El derecho a la igualdad de oportunidades: formas de vulneracion y garantias de efecti-
vidad.

Como formas de vulneraciérdel derecho se enumeran (art. 4):

a) Discriminaciones: directasindirectas.
b) Acosos-directamente coactivos (chantaje) o ambientales—.

¢) Incumplimientos directode las exigencias de accesibilidadle las medidas deccion
positiva.
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En realidad, una mejor ordenacién de esta regulacién reconoceria dos grandes grupos de
vulneraciones o lesiones, que responde a dos tipos de prohibiciones: la de discriminar y la de crear
—0 no remover— obstaculos. Por un laddalisgriminacion, que admite a su vez diferentes modali-
dades —directas, indirectas (de impacto, de acoso, de inaccesibilidad)—. Por wtcanmpémien-
tos de las acciones positiveegalmente establecidas. No dejara de tener consecuencias practicas.
En efecto, mientras que las primera ya son directamente operativas por el mandato constitucional,
las segundas precisan un incumplimiento especifico, siendo problematica «la forma mas sutil de dis-
criminacion indirecta»: la de no accesibilidad.

Como garantiasdel derecho se contemplan, en esta linea dual:

a) Medidas contra la discriminacié®numeracion y contenido (arts. 6 y 7).

b) Medidas de accién positivanumeracion y contenido (arts. 8 y 9).

Se consideran «medidas contra la discriminagiérdas aquellas «que tengan como finali-
dadpreveniro corregir que una persona con discapacidad sea tratada de una manera directo o indi-
recta menos favorablemente que otra que no lo sea, en una situacion andloga o comparable ». Com
vemos no solo se recoge ulimension correctora, que presupone una intervenciéon cuando ya ha
comenzado o tenido lugar la practica discriminatoria, sino ingliesentiva, que persigue antici-
parse a la existencia de comportamientos, conductas o practicas de este tipo. En esta direccion, [
Ley 51/2003 avalaria el moderno enfoque de la discriminacién desde la proteccion frente a los ries-
gos emergentes, tanto ergonémicos psicosociales como organizativos, si bien es claro que son los
psicosociales los que adquieren un mayor protagonismo, en linea con lo ya sucedido respecto del
acoso sexual, como recordaremos.

En este contexto, por vez primera en una norma interna —ya habia sido recibida por la juris-
prudencia, a instancias del ordenamiento comunitario, legal y jurisprudencial, como dijimos—, se
define el concepto de discriminacion indirecta. La definicion del articulo 6.2 coincide con la del
articulo 28.1 b) Ley 62/2003, por lo que a los comentarios alli realizados me remito. Por lo que se
refiere al contenido de las medidas antidiscriminatorias (art. 7), apareceprtduilbicionescomo
deberes prestacionales —exigencias de accesibilldad, b); ajustes razonablgletra c)—.

Dentro de las prohibiciones, tanto de discriminar como de obstaculizar, se hace referencia
expresamente a la conducta de acoso. A estos efectos, otra vez haciendo gala de un extraordinari
afan doctrinal y pedagogico —que a veces puede ocultar un intento de restringir el alcance de los con-
ceptos que se introducen, bajo el pretexto de la seguridad jdfidlad_ey recoge el concepto que,

14 Es obvio que el legislador comparte con nosotros la perplejidad por los conceptos y su novedad, incluso ajenidad a la cul-
tura juridica clasica, por lo que no le queda mas remedio que definir su alcance, lo que no deja de ser —lo contrario tam-
bién lo hubiera sido— problematico, al no tratarse de conceptos ni faciimente definibles ni facilmente delimitables en for-
mulas rigidas. Es habitual la definicion de conceptos por el sentido funcional que éstos asumen, en cuanto sirven a unos
efectos de politica social y/o econdémica pero no a otros, pero sin embargo en este caso mas que esta exigencia de relati
vidad y pragmatismo esta presente un intento de adoctrinamiento.
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poco después, introducira con caracter general el articulo 28.1 d) Ley 62/2003. Sélo hay un matiz
—utiliza la preposicion disyuntiva «o» y no la copulativa o conjuntiva «y»— que, a mi juicio podria
tener cierta relevancia, en cuanto que admitiria ser interpretado como un intento de ampliar el ambi-
to aplicativo del mismo. No obstante, la diferencia no existe en la normativa comunitaria de traspo-
sicion, aunque sabido es que el legislador estatal tiene margen de adaptacion, dada la remision expre
sa a este poder definitorio, y dado el sentido amplio de este concepto entiendo que se trata mas d
un error de trascripcidon que de una concreta intencion técnica de diferenciacion. La interpretacion
sistematica del articulo 28.1 d) Ley 62/2003 con el articulo 7 a) Ley 51/2003 debe desvanecer las
dudasts.

Junto a la definicion de las denominadesigencias de accesibilidad-«requisitos que deben
cumplir los entornos, productos y servicios, asi como las condiciones de no discriminacién en nor-
mas, criterios y practicas» de conformidad con los principios de accesibilidad universal y disefio para
todos— lo mas destacable de este precepto es la delimitacion que se hace del corgepte deze-
nable», que configura un especifico deber de prestacion o positivo a cargo del sujeto a quien la Ley
atribuya esta exigencia. Asi, por tal se entiende el debexdégeuwacion del ambiente fisico, social y
actitudinal a las necesidades especificas de las personas con discapacidad que, de forma eficaz y
practica y sin que suponga una carga desproporcionada, faciliten la accesibilidad o participacién
de una persona con discapacidad en igualdad de condiciones que el resto de los ciudadanos».

Curiosamente, en este precepto las medidas de ajuste razonable aparecen como contenid:
estricto de la tutela antidiscriminatoria, por tanto como un derecho inherente a la igualdad de trato,
mientras que en la Directiva comunitaria 2000/78 aparecen como una «excepcion» a la prohibicién
de discriminaciones indirectas. Este mismo tratamiento, como excepcidn y no como derecho, se reco-
ge en el nuevo articulo 37.3 de la LISMI (Ley 13/1982), precisamente reformado para trasponer
aquella Directiva por el articulo 38 Ley 62/2003. Pese a la aparente irrelevancia de esta configura-
cion, en realidad estamos ante un ejemplo de la diferente concepcién de las acciones positivas, et
un caso como exigencia del principio de igualdad efectiva o real de trato, por tanto como derecho,
con la vis expansiva del mismo, y en otro como excepcién a una prohibicion, con la consiguiente
interpretacion restrictiva. La superacion de esta concepcion en el reciente ordenamiento comunita-
rio, a raiz del nuevo articulo 141.4 TCE y de la jurisprudencia del TJUE, parece que se sigue resis-
tiendo, a diferencia de la amplia comprension de nuestro TCo.

En todo caso, conviene recordar que esta singular forma de accion positiva encuentra signifi-
cativos antecedentes en documentos y resoluciones de Organismos Internacionales, especialment
en el seno de la ONU. La norma comunitaria, por su l6gica sectorial, tiene a los empresarios como
sujetos obligados a tales ajustes, en los términos fijados por el legislador espafiol —que veremos et
su momento—, pues la Directiva no tiene a efectos horizontales —entre particulares—, sino que es ur
mandato a los Estados para que concreten, segln sus orientaciones, tales exigencias. Sin embarg
por el &mbito material mas amplio de la Ley espafiola, esté claro que tiene un alcance subjetivo —cir-
culo de obligados— mayor.

15 «Conducta de acoso»: cualquiecenducta relacionada con la discapacidad de una persona, que tenga como objetivo
0 consecuencia atentar contra su dignigectear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofemsivo
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Para facilitar —acotar— la determinacion del alcance de este deber —concepto juridico indeter-
minado— el propio legislador proporciona un criterio interpretativo: una carga es 0 no proporciona-
da en funcién del balance resultante de valorar los costes econémicos de la mismay los costes socia
les de su no realizacion. Literalmente se reclama la atencién sobre la necesidad de tener en cuent
«los costes de la medida, los efectos discriminatorios que suponga para las personas con discapa-
cidad su no adopcion, la estructura y caracteristicas de la persona, entidad u organizacién que ha
de ponerla en practica y la posibilidad que tenga de obtener financiacion oficial o cualquier otra
ayuda».

Una suerte de concrecion de este mandato aparece en la disposicién adicional 3.2, relativa a
la modificacién de diversos preceptos —arts. 10, 11 y norma 1.2 del art. 17— de la Ley de Propiedad
Horizontal (Ley 49/1960). En este sentido, especialmente relevante a estos efectos es la obligacion
impuesta a la Comunidad de Propietarios de realizar, a instancia de los propietarios en cuya vivien-
da vivan, trabajen o presten sus servicios altruistas o voluntarios personas con discapacidad —tam-
bién mayores de 70 afios— ladbras de accesibilidad que sean necesarias para un uso adeguado
su discapacidad de los elementos comunes, o para la instalaciéon de dispositivos mecanicos y elec
trotécnicos que favorezcan su comunicacion con el exterior» (nuevo art. 10.2 de la Ley 49/1960).
No obstante, tal derecho no seré exigible a la Comunidad de Propietarios si el coste de las obras
sobrepasa «tres mensualidades ordinarias de gastos comiimesstos casos, las obras de reajus-
te 0 adaptacion solo tendran cabida mediante acuerdo mayoritaria, sin que resulte obligada la con-
tribucion econdémica del propietario disidente (nuevo art. 11.2 Ley 49/1960).

Las eventuales discrepancias entre el titular del derecho —persona con poder de exigir—y el
titular del deber —persona obligada a cumplir con lo que se le exige— contara con diversas vias de
solucion por la intervencion de terceros. Asi, a la posibilidad de contar con un cauce de «proteccion
administrativa» o, en su caso, de «proteccion judicial», se afiade el recurso al «sistema de arbitraje»
previsto (art. 17), aunque, como se dijo, sélo estarad operativo una vez que se dicte la norma que lo
regule, lo que no sucedera antes de dos afios (DR613.%)

Sin perjuicio de reconocer el valor de una regla de este tipo, que introduce a cargo de los par-
ticulares un especifico deber prestacional a favor de la realizacién del derecho fundamental, aqui se
evidencia igualmente el caracter limitada y flexiblemente garantista de esta Ley: no sélo se somete
a condicionantes financieros la garantia de un derecho sino que, incluso se aplaza su exigibilidad, al
menos con caracter general, conforme al programa temporal disefiado en la propia Ley. La relativi-
dad del derecho deriva de la influencia de la l6gica transaccional propia de lo imperativos del gobier-
no eficiente de la economia sobre los imperativos de soberania de la Ley.

Limitacion que comprobamos igualmente de inmediato, ahora no ya en relacién con las obli-
gaciones o deberes de particulares (eficacia frente a tercanittsvokung der Grundrechie sino

16 Elnuevo articulo 10.4 de la Ley de Propiedad Horizontal, introducido por la referida disposicién adicional 3.2, prevé igual-
mente que en caso de discrepancias, en esta ocasion sobre «la naturaleza de las obras a realizar» para cumplir la oblige
cion de adecuacion o accesibilidad, «resolvera lo procedente la junta de propietarios», sin perjuicio de la posibilidad de
acudir, potestativamente a «arbitraje o dictamen técnico en los términos establecidos en la ley».
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en las relaciones entre terceros y las AA.PP. En efecto, en vez de contener un claro mandato a éste
para disponer lineas de financiacién en tal sentido, simplemente se limita a recordar —efecto mera-
mente declarativo— que las AA.PP., en el ejercicio discrecional y potestativo de sus competencias,
«podran establecer un régimen de ayudas publicas para contribuir a sufragar los costes derivados
de la obligacion de realizar ajustes razonable& lo que habria que sumar igualmente las previ-
siones del articulo 10 en orden a la remisidn a un estatuto de condiciones béasicas en ambas campo
una vez mas ante la exigencia de estricta gradualidad en la implantacién del programa.

Por lo que respecta a lawdidas de accion positivdart. 8), se afronta tanto la definicion
(art. 8.1) —«aquellos apoyos de caracter especifico destinados a prevenir o compensar las desven-
tajas o especiales dificultades que tienen las personas con discapacidad en la incorporacién y par-
ticipacion plena en los @mbitos de la vida politica, econémica, cultural y social, atendiendo a los
diferentes tipos y grados de discapacistadcomo la exigencia de individualizacion de las mismas
en atencidn a las concretas circunstancias de cada grupo o colectivo de personas discapacitadas, ¢
cuanto que no son homogéneos. Se especifica, pues, la finalidad —compengetosiativa-, natu-
raleza —«apoyos»—, y forma de ejerciciodividualizadaen atencién al colectivo destinatario, al
objeto de que sea realmente compensatoria: mujeres discapacitadas, personas discapacitadas en exc
sion social, del ambito rural...—.

Esta necesidad denedidas de accidn positiva suplementani@ra determinados colectivos
0 subgrupos de personas con discapacidad —la lista no es cerrada—, también se proyecta en el marc
de la politica oficial de proteccion a la familia. Asi, especial mencion se hatedidas especia-
les» respecto de las familias en las que se cuente con uno o varios miembros que tengan alguna dis
capacidad (art. 8.3). En el marco de la politica de conciliacion de la vida familiar y laboral se con-
templa una mejora del derecho a un periodo de excedencia por cuidado de familiares, ya previsto er
las normas laborales.

Asi, la disposicién adicional 1.2 modifica el articulo 46.3 EEJara incluir expresamente el
supuesto de «discapacidad» como justificador del disfrute del referido derecho, tratando claramen-
te de desligar la tradicional identificacion, que es social, no técnica, entre «enfermedad» —ya con-
templada-y «discapacidad» —ahora introducida—. No obstante, la continuidad de los exigentes requi-
sitos, especialmente el relativo a la falta de «autodeterminacion» o vida independiente —«que no
pueda valerse por si mismo»—, hace poco operativa o reduce el alcance de esta reforma. Por su part
La disposicion adicional 2.2 hace lo propio con el articulo 29.4 LMRFP, que tiene la misma redac-
cion, salvo la prevision expresa de la posibilidad reconocida a la negociacion colectiva para ampliar
la duracién prevista de un afo.

En principio, como puede comprobarse, de la formulacion legislativa parece desprenderse una
imagen «positiva», normalizada incluso, de estas medidas como instrumentos al servicio de la igual-
dad efectiva. Sin embargo, ya hemos indicado més arriba que el planteamiento del ordenamiento
comunitario sigue siendo el de estar ante una excepcioén al principio de igualdad —art. 7 Directiva

17 Recuérdese que el articulo 46.3 ha sido modificado por la Ley de 40/2003, de 18 de noviembre, de Protecciéon de Familias
Numerosas —BOE 19-11-.
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2000/78-, siendo interpretada por el TICE en términos restrictivos, no obstante una cierta evolucion
(STJCE 28-2-2000, Asunto Badeck), también motivada por la redaccion del articulo 141.4 —en rela-

cion con razones de sexo—, aunque su ambigliedad no permite soluciones claras y definitivas. El
legislador espafiol no sélo conceptia —a diferencia del comunitario— la accién positiva, sino que evi-

dencia un claro &nimo incentivador o de estimulo.

En principio, esta opcién «generosa» podria igualmente contrastar con la opcion, bastante mas
restrictiva, por su parquedad, adoptada en la Ley 62/2003, con la que, precisamente, se recibe le
misma actitud abstencionista en lo conceptual y s6lo genéricamente incentivadora en lo normativo.
No obstante, la contradiccidn es mas aparente que real si se atiende a la naturaleza de las «accione
positivas» expresamente referenciadas en el texto legal —pero que no regula—, pues se inserta en ¢
ambito de las acciones positivas «por objetivos», directas o indirectas —aunque no se delimiten—, y
silencia las acciones positivas «por resultados», mas comprometidas.

En este sentido poco comprometido, por lo que refiere al contenido de las mismas (art. 9), tan
s6lo se hace referencia a las muchas posibilidades existentes, si bien no se concreta ninguna, segt
la propia orientacion programatica que tanto pesa en la Ley. Las medidas de accién positiva podran
consistir en apoyos complementarios —ayudas técnicas o econdmicas; asistencia personal, servicio:
de especializacién...— y en normas, criterios y practicas méas favorables. Todas estas medidas —qui
sonminimas, y como tales deberan ser tenidas en cuenta por las medidas a adoptar por las Comunidade
Auténomas, en el ambito de sus competencias (art. 9.2)— se orientaran prevalentemente a garantiza
la efectividad del derecho a la igualdad de oportunidades, en general, y en especial de las que viver
habitualmente en el medio rural, que se delimita asi como un espacio particular de actuacion. En este
orientacién se moveran «las ayudas y subvenciones pubficas»

Finalmente, la Ley delimita las CONDICIONES DE ACCESIBILIDAD Y NO DISCRIMI-
NACION (art. 10). Todo este entramado tiene una doble condicidtzsicas, dahi que se esta-
blezca el compromiso de establecer disposiciones sobre, al menos —caracter minimo—, los aspecto:
listados en la Ley; por un lado; y, cdmo goaduales, esto es, de aplicacién progresiva en «en el
tiempo y en el alcance y contenido de las obligaciones impueQaizas sea la gran espada de
Damocles, la principal falla, pero quizas también el principal mérito, por sus dosis de ¢sano? realis-
mo.

Esta configuracion de la Ley como un auténtico cronograma de actuaciones a realizar se con-
creta en el amplio elenco de disposiciones finales de la Ley —de la 5.2%&-lad8dque su lectura
es tediosa, su esquema es bastante sencillo y andlogo —salvo por los tiempos que prevé— en todos lc

18 Conforme a la reciente Ley 38/2003, 17 de noviembre —-BOE 18-11—.

19 Concretamente se refiere a las Condiciones Basicas de Accesibilidad y No Discriminacion «en las relaciones con las
Administraciones Publicas» (DF 5.2); «para el acceso y utilizaciéon de los bienes y servicios a disposicién del publico»
(DF 6.2); o «de las tecnologias, productos y servicios relacionados con la sociedad de la informacién y medios de comu-
nicacion social» (DF 7.2); o «para el acceso y utilizacion de los medios de transporte (DF 8.2) y «de los espacios publicos
urbanizados y edificaciones» (DF 9.3).
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casos, que coinciden con los ambitos materiales de aplicacion de la Ley. El legislador ha condicio-
nado la efectividad de esta politica de fomento a dos actuaciones, a las que le ha puesto fecha o plaz
A saber:

Por un lado, en un plazo de dos afios desde la entrada en vigor de la Ley, debe realizarse ur
estudio integrakobre accesibilidad y no discriminacion en relacion a los aspectos mas relevantes
de los definidos ambitos de aplicacion.

Por otro lado, en el mismo plazo de dos afios, el Gobierno debera aprobadieisnes basi-

casde accesibilidad y no discriminacién, de conformidad con lo previsto en el articulo 10, en todos
los &mbitos de aplicacién material de la Ley. Ahora bien, dichas condiciones basicas sé6lo seran obli-
gatorias de conformidad con el calendario fijado en las respectivas disposiciones finales de la Ley,
afectando tanto a los entornos, productos y servicios, cuanto a disposiciones, criterios o practicas
administrativas discriminatorias (asi para las relaciones con las AA.PP. la DF 5.2 letra a), que da un
plazo de tres a cinco afios), asi como a las exigencias de accesibilidad y las de ajuste razonable. P¢
lo general, los plazos son mayores cuando se trata de situaciones ya existentes —edificios, entornos
productos...— que si son de nueva edificacién, creacion, uso... Finalmente, también tiene relevancia
gue se trate de bienes, servicios o edificios de titularidad publica, en cuyo caso se da un perioda
menor, o si se trata de elementos de titularidad privada, dandose en tal caso un periodo mayor.

En definitiva, en la mejor de las hip6tesis, no tendremos un panorama de cumplimiento razona-
ble de las previsiones de la Ley, por propio imperativo legal, en un periodo infisedécadaz’.
Si a este periodo le sumamos el cuarto de siglo transcurrido desde que, al menos en nuestro pais, !
reconoci6 en la Norma Fundamental el derecho a la igualdad de oportunidades, no parece que el resu
tado sea para estar especialmente satisfechos.

Naturalmente, todo ello siempre confiando en el respeto legislativo y practico de los plazos,
lo que, segun leccién de experiencia, no deja de ser una vez mas manifestacion de buenas volunte
des e intenciones que de constataciones o realidades.

Asimismo, estas condiciones doensversales, aunque se cifgelos ambitos y areas enumera-
dos en el Capitulo | (art. 10.linelividualizadas (art. 10.3En efectoglas condiciones bésicas de acce-
sibilidad y no discriminacion se estableceran teniendo en cuenta los diferentes tipos y grados de disca-
pacidads, con vista aerientar tanto el disefio inicial como los ajustes razonables de los entornos,
productos y servicios de cada ambito de aplicacion de la. [y consecuencia, de nuevo parece claro
gue la vigencia de lo mas destacable de la Ley, la ampliacién de las prohibiciones de discriminacion y
la introduccion de un deber de adecuacion razonable, queda diferida al momento en que esta normativi
se elabore, por lo que no es de aplicacion directa e inmediata al margen de tales desarrollos legales
reglamentarios. Las excepciones respecto de los empresarios seran analizadas en su lugar oportuno.

20 Dos afios para la aprobacién por el Gobierno de las condiciones béasicas de accesibilidad y no discriminacion; a los que
hay que sumar los plazos previstos para que tales condiciones sean obligatorias, que van de tres a cinco afios para las situ
ciones o practicas discriminatorias en las relaciones con las Administraciones Publicas y una media de 12 a 17 afios, pare
el acceso a ciertos servicios y bienes.
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2.3. ¢, «Mas de lo mismo»?: otras medidas de politica de fomento y de defensa juridica de la
igualdad de oportunidades.

a) El programa-marco de acciones de politica de fomento (Seccién 1.%).

Buscando profundizar ain mas en el ambicioso programa de propuestas a realizar para hacel
realidad, algun dia que se pretende no demasiado lejano —mas parece un mensaje de confianza a I
hombres de buena voluntad—, el derecho a la igualdad de oportunidades de las personas con disce
pacidad, el legislador amplia el cuadro o marco de medidas orientadas a este fin. En esta ocasion
las agrupa en dos categorias basicas:

1.2 Las medidas de politica de fomento (Seccién 12: arts. 12-16).

2.2 Las medidas de defensa juridica (Seccién 22: arts. 17-20).

El primer grupo, a su vez, contempla dos tipos de «normas». Por un lado, normas-mandato o
normas sobre compromiso de realizar ciertas tareas (art. 12). Por otro, normas-procedimiento o nor-
mas de atribuciéon de competencias (art. 15).

Asi, junto a la regla promocional —de la participacién mediante organizaciones representativas
(art. 15.1), cuya constitucion y desarrollo debe facilitar e impulsar (art. 15.2), incluso con apoyo finan-
ciero y técnico; y mediante su presencia permanente en los érganos de las AA.PP.— identifica el 6rga-
no de participacion especifico, que denomina Consejo Nacional de la Discapacidad (&tt.36.3)
concibe como elérgano colegiado interministerial de caracter consultivo, adscrito al Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, en el que se institucionaliza la colaboracion entre las organizacio-
nes representativas de las personas con discapacidad y sus familias y la Administracién General del
Estado, con el objeto de coordinar y definir una politica coherente de atencién integral a este grupo
ciudadano». Asimismo, se prevé que en su seno se constituya una Oficina Permanente Especializads
responsable de impulsar la competencia de promocion de la igualdad de oportunidades que asume
el Consejo y de organizar la cooperacion o colaboracion con las «asociaciones de utilidad publica
mas representativas de las personas con discapacidad y sus familias». Es un principio clave del ente
ro ordenamiento social, cuya vanguardia en este punto es, sin duda, el Derecho del Trabajo y las
diversas técnicas de concertacion social, autonomia colectiva y legislacién negociada.

En este mismo marco, se recurre una vez mas a la técnica de la planificacién indicativa u orien-
tadora: planes y programas de accesibilidad y para la no discriminacién (art. 16). En cumplimiento

21 Esta sera la nueva denominacién que tenga el actual Consejo Estatal de Personas con Discapacidad, cuya normativa regt
ladora debera ser objeto de reforma, en el plazo de seis meses, para su adecuacion a las nuevas disposiciones, en espec
para hacer mas efectivo el deber de promocion de la participacion institucional de las organizaciones representativas de
estos colectivos (DF 2.2). En la misma l6gica se mueve la previsién de modificacion, en un plazo idéntico al anterior, del
Real Decreto por el que se aprueba el Estatuto del Real Patronato sobre Discapacidad (DF 3.2).
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de este mandato el Gobierno deberé aprobar, en el plazo no superior a seis meses desde la entrada
vigor de la Ley, el Plan Nacional de Accesibilidad 2004-2012, que debera ser desarrollado en fases
de actuacion trienal y, en todo caso, objeto de previa consulta-negociacién esodsciones mas
representativas de utilidad publicke ambito estatal» de las personas con discapacidad (DF 4.2).

b) Las medidas de reforzamiento de la defensa juridica (Seccion 2.2).

Mas interesante desde un punto de vista juridico, por el mayor compromiso juridico que supo-
ne de inmediato, aunque también con diversas y notorias deficiencias, nos parece la parte relativa ¢
las medidas de defensa o proteccién juridica del derecho a la igualdad de oportunidades. Como ye
indicamos al analizar el pretendido «margo general» de la nueva legislacién antidiscriminatoria, tres
son basicamente el grupo de medidas que prevé. A saber:

a) Un sistema arbitralpara resolver los conflictos que genere la aplicacién de este conjunto
normativo (art. 17).

Aunqgue, como también hemos evidenciado ya en varias ocasiones, la definicién de este ins-
trumento de resolucion extrajudicial de conflictos sociales derivados de la tutela antidiscriminatoria
gueda remitida a una Ley que no aparecera antes de dos afios, si se establecen algunas lineas de ¢
sistema, pero sobre todo del proceso de elaboracién. Asi:

» Seréa previamente consultado a los sectores interesados, asi como las organizaciones repre
sentativas de las personas con discapacidad y sus familias.
« Flexible o informal: «sin formalidades especiales».

 Carécter vinculante: resuelve con caracter vinculante y ejecutivo para ambas partes las que-
jas o reclamaciones de las personas con discapacidad en esta materia.

* No es preceptivo: el sometimiento de las partes al sistema arbitral serd estrictamente volun-
tario, debiendo constar tal consentimiento o voluntad por escrito.

« Queda al margen cualquier cuestién en la que pueda haber «indicios racionales de delito».

 Cardcter tripartito, aunque no se expresa si paritario domorganos de arbitraje esta-
ran integrados por representantes de los sectores interesados, de las organizaciones repre-
sentativas de las personas con discapacidad y sus familias y de las Administraciones Publicas
dentro del ambito de sus competensiét. 17.3).

b) Tutela judicial frente a los incumplimientos y represalias.

Al igual que sucediese con otros derechos fundamentales, especialmente en el &mbito de la
tutela antidiscriminatoria y derechos de informacién y consulta de los trabajadores en el ambito de
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la UE, se recoge la necesidad igualmente de un sistema de proteccién juridica especialmente efec
tivo y eficaz, reforzando los mecanismos tradicionales, especialmente en el ambito judicial. Las
reglas basicas son:

« Principio de efectividad de la tutela.

La tutela «comprendera la adopcion de todas las medidas que sean necesarias para poner fii
a la violacion del derecho y prevenir violaciones ulteriores, asi como para restablecer al perjudica-
do en el gjercicio pleno de su derecho». Esto significa muchas cosas, entre otras el favor por el cum-
plimientoin naturay no por equivalente; favor por las medidas cautelares, dada la dimensién pre-
ventiva y de eficacia... En este sentido, es parecido a lo que se vislumbra en el &mbito mas global
del derecho de proteccién de victimas —ej. orden de proteccién de las personas victimas de la vio-
lencia doméstica-—.

« Principio derestitutio in integrum

Lo que en el ambito indemnizatorio supone la prohibicién de limitar o poner topes maximos

a la indemnizacion o reparacion. Asimismo, se refiere expresamente que la «indemnizacién por dafio
moral procedera aun cuando no existan perjuicios de caracter econémico y se valorara atendiendo ¢
las circunstancias de la infraccion y a la gravedad de la lesién. Al margen del caracter reiterativo y

absolutamente superfluo de la primera prevision —cualquier jurista sabe que el dafio moral resulta
siempre independiente y ajeno al dafio patrimonial, pues de otro modo carece de sentido el concep-
to—, si pueden resultar interesantes los criterios que recoge en orden a la valoracion del dafio moral
Ello en la medida que, en coherencia con su dimension independiente o autbnoma del dafio econé-
mico, tiende a desbordar el denominado principio de proporcionalidad para aferrar o aprehender el
principio de efecto disuasorio o preventivo, clave en todo el entramado que se disefia, aunque no
resulta tampoco claro.

« Garantias de inmunidad e indemnidad frente a eventuales represalias.

El articulo 18.3 establece, en coherencia con la norma comunitaria, un firme mandato que
obliga a adoptar «las medidas que sean necesarias para proteger a las personas fisicas o juridic:
contra cualquier trato adverso o consecuencia negativa que pueda producirse como reaccion ante
una reclamacion o ante un procedimiento destinado a exigir el cumplimiento del principio de igual-
dad de oportunidades» (art. 18.3). Otra vez nos vemos obligados a recordar que esta disposicior
no entrafia novedad relevante alguna, porque al no aportar medidas especificas o concretar nade
no hace sino recoger en via legal lo que ya es una doctrina consolidadisima del TCo. La Ley
62/2003 no lo ha entendido asi y, como veremos, ha introducido algunas reformas en la LETy en
el TRLISOS.

Dentro de las que podemos considgeaantias procedimentaledas otras son garantias sus-
tantivas— o procesales, se destacan dos:
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— Legitimacion de las organizaciones representativas en la defensa de derechos e interese:
legitimos colectivos (art. 19)—.

También como concrecién del principio participativo, asi como de efectividad de la tutela, se
reconoce que, sin perjuicio de la legitimacion individual de las personas afeclasl@grgonas
juridicas legalmente habilitadas para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos
podran actuar en un proceso en nombre e interés de las personas que asi lo autoricen... y recayen-
do en dichas personas los efectos de aquella actuwaci#e este modo, se responde a uno de los
obstaculos mas comunmente sefialados para alcanzar la tutela efectiva en materia de discriminaciér
si bien sélo se recoge la intervencion en nombre —como representante— o en apoyo —coadyuvante-
del perjudicado y con su autorizacién, pero no en nombre propio de la organizacion, si bien parece
claro que cuando tenga una dimensién colectiva no habra posibilidad de rechazar su accién, en vir-
tud del articulo 24 CE y articulo 7 LOPJ

— «Criterios especiales sobre la prueba de hechos relevaiites 20).

Sabido es que si el problema de la prueba es el gran nudo gordiano de todo proceso judicial,
en relacidn a situaciones como la discriminacion el problema se agudiza notablemente. De ahi la
importancia que se suele dar a este tipo de reglas, tanto en el ordenamiento internacional, en parti
cular en el ordenamiento comunitario, cuanto en el ordenamiento interno. A tal fin, este precepto
contiene dos reglas: una regla de facilitacion de la carga de la prueba y una regla de exclusién de
este beneficio o ventaja.

La primera no esta correctamente formulada desde la perspectiva de la doctrina constitucio-
nal en esta materia, al tiempo que supone una grave deficiencia técnica en la trasposicion de las nor
mas comunitarias y se aparta del mayor rigor adquirido en otras experiencias juridicas europeas. Er
efecto, a tenor del articulo 20.1 en los procesos judiciales «en los que de las alegaciones de la part
actora se deduzca la existencia de graves indicios de discriminacion directa o indirecta por razon de
la discapacidad, el juez o tribunal, tras la apreciacion de los mismos, teniendo presente la disponi-
bilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio y el principio pro-
cesal de igualdad de partes, podra exigir al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y
razonable, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad».

Las cuestiones basicas, al menos, son:

« No implica ninguna inversién de la carga de la prueba, en la medida en que requiere una
prueba indiciaria al actor.

« Tiene un caracter limitativo porque requiere que los indicios sean «graves».

22 En el &mbito de la discriminacién por sexo, un supuesto de discriminacién positiva se resuelve por SSTS 18-2-1994,
4-10-1995; STCo 41/1999.
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Al margen de la deficiencia técnica, porque en todo caso los indicios no serén «graves», sino
gue lo que sera grave o no es la discriminacion que se alega, la doctrina constitucional exige que
sean suficientes 0 sean razonables, por lo que en buena medida esta recortando el alcance e intrc
duciendo obstaculos:

* No juega de forma automatica sino que es potestativo para el juez.

Atal fin, sélo se refiere a dos criterios que, una vez mas, parecen dirigidos a recordarle al juez
gue, en todo caso, tiene que hacer una aplicacion muy cuidada, prudente, de este mecanismo, lo qu
tampoco responde ni al sentido de la Ley ni a la configuracién de la doctrina constitucional: el cri-
terio del mayor control o facilidad probatoria —criterio judicial que responde a otra regla de facilita-
cion pero que no cabe confundir con ésta—y al principio procesal de igualdad de partes —que es pura
mente formal y no material, en una Ley que dice ir justamente contra todo lo contrario—.

Por otro lado, y en términos tkge ferendao de mejora del ordenamiento, nada se dice de
la prueba estadistica, importante en el marco de las discriminaciones indirectas. Quizas se puede
entender que aqui el elemento de comparacion siempre se da: el desigual impacto en los colectivos
desfavorecidos vendria de suyo. Sin embargo, podria haberse hecho alguna mencién, en cuanto est
idea del elemento comparable aparece expresada —exigible— en este ambito.

La regla excluyente de esta accion positiva indirecta a favor de la persona «victima» de una
practica discriminatoria responde al principio de culpabilidad y al derecho a la presuncién de ino-
cencia que rigen el Derecho punitivo. De ahi que se niegue la proyeccién de la misma «a los proce-
sos penales» asi como a los «contencioso-administrativos interpuestos contra resoluciones sancio
nadoras» (art. 20.2).

¢) Revision de un futuro procedimiento de tutela administrativa de caracter sancionador
(DF 11.3).

Precisamente, respecto del dltimo tipo de procedimientos indicados, la disposicién final 11.2
prevé la promulgacion de una Ley que fije un régimen de infracciones y sanciones en materia de
igualdad de oportunidades y no discriminacion de las personas con discapacidad. Sin embargo, comc
tantas y tantas otras cuestiones, en realidad practicamente todas, queda remitido a un periodo ni
menor de 2 afios desde la entrada en vigor de la Ley.

3. Reflexion final.

Como hemos visto, esta Ley pretende hacer coincidir la representacién normativa que tene-
mos del ordenamiento con su funcionamiento practico, corrigiendo la fuerte brecha existente hasta
este momento entre una y otro en relacion con los derechos de las personas con discapacidad. Si

-188 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 251

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LAS NUEVAS LEYES DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA | Cristobal Molina Navarrete

embargo, dista mucho de conseguir un programa suficientemente creible, al menos en lo que res:
pecta a las medidas mas relevantes, y novedosas en nuestro ordenamiento, las medidas positivas,
sobre todo, nos fia a un periodo demasiado largo la posibilidad de su realizacion «razonable».

No cabe duda de que, no obstante este programa aplazado, hay que diferenciar entre la tutel:
antidiscriminatoria y la de acciones positivas o de fomento. En aplicacién del articulo 14 CE es obli-
gado un esfuerzo para lograr la mayor operatividad de las medidas a favor de la primera operativa,
lo que supone cierta renovacion, pero limitada ante la recepcion jurisprudencial. En cambio, por su
vinculacion al articulo 9.2 y ante el caracter «marco» de la normativa comunitaria, para la segunda
linea de accién es mas bien una «Ley promesa», como ya ocurriera en gran medida con la LISMI, y
se aplaza su vigencia a un tiempo posterior y a futuros estudios y desarrollos —norma programatica
en sentido estricto: promete un programa de politicas publicas para un futuro relativamente lejano—.

Asimismo, deja un marcado sabor pedagdgico, pero no creemos que éste sea el &mbito ade
cuado, sin negar la funcién comunicativa de las modernas leyes y su funcion «cultural» o de educa-
cién. Nos parece méas una Ley Escolastica que de Garantias. Sus contradicciones son evidentes: par
ce de vigencia formal inmediata pero aplaza a futuros desarrollos; es innovadora o renovadora, perc
no deroga ni un solo precepto, al tiempo que la extremada gradualidad contradice el objetivo de
luchar contra la persistencia de esta situacion y del cambio de perspectiva, que ya se remonta en €
tiempo..., en ciertos temas incluso reduce lo que tenemos —caracter potestativo del caracter de des
plazamiento de la carga de la prueba...—.

Més que una Ley reguladora, que responde al objetivo de hacer real un derecho ya reconoci-
do en la CE, es una Ley de remisiones y delegaciones, a futuros legisladores, a futuros Gobiernos
a los que les encarga el programa que predefine. Es basicamente no un sistema de garantias de efe
tividad directamente aplicable sino un mero programa de garantias de este tipo, bienintencionado
pero de elaboracion y aplicacién en un futuro no demasiado préximo. Pese a todo, no se le puede
negar a la Ley el indudable valor o mérito de intentar —y en parte conseguir— una importante reno-
vacién conceptual y legislativa de nuestro Derecho antidiscriminatorio, en general y no solo en rela-
cién a un ambito especifico, aunque tan relevante en la practica, como es el de la discapacidad.

Es cierto que ni siempre se ha acertado en la ordenacion —quizas por la falta de pericia de los
«técnicos» que la han pergefiado en los despachos, antes del trAmite parlamentario— ni en el alcar
ce de la regulacion, pues en ocasiones se reduce el alcance de la jurisprudencia, que ya habia hecl
una importantisima labor creativa en este &mbito. Por lo tanto, con ser destacable, es relativa su inno
vacion dado el intenso juego de otras fuentes del Derecho, como es, no se dude ya ni se discuta ta
estérilmente mas, la jurisprudencia, del TCo y del TJUE sobre todo, también, aunque a bastante ma
distancia en este tema, la del TS.

En consecuencia, y a la espera de que los prometidos desarrollos lleguen de verdad y, despué
se apliquen de forma efectiva, lo que no es una consecuencia automatica, lo mejor que podemos
decir de esta «maravillosa» Ley —de la lectura de la EM més nos pareceria que es de «fantasia»-
publicada en un momento préximo a la Navidad, es que estamos ante una Ley de «buena voluntad»
En cambio, pocas garantias ofrece para que desde ella quepa exigir que las buenas intenciones ¢
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conviertan en nuevas y «buenas practicas» o conductas en materia de igualdad de oportunidades pal
las personas con discapacidad en los ambitos de aplicacién de la Ley. Una vez mas, y ya son mucha
en esta Ultima legislatura, el autor del predmbulo de la Ley nos crea unas expectativas de renovacior
normativa y social que luego el autor del texto normativo no realiza o, como ocurre en este caso, lo
fia a un largo plazo y a las iniciativas de un nuevo legislador, siguiendo pulcramente la I6gica inhe-
rentemente inflacionaria de las «leyes de orden social».

IV. LAS MEDIDAS EN MATERIA DE IGUALDAD DE TRATO Y NO DISCRIMINACION
POR EL ORIGEN RACIAL O ETNICO DE LAS PERSONAS

1. Caracterizacion general: razones y estructura normativa de este régimen «especial».

Pero no son solo las personas con discapacidad las Unicas que cuentan con una atencién espt
cifica en la nueva legislacion antidiscriminatoria, otros colectivos o minorias también se benefician
de un régimen especifico, si bien no son todas las recogidas en el articulo 13 TCE —asi no se dife-
rencian en atencion a la edad, pese a tener un tratamiento parcialmente propio en la Directiva 2000/78
tampoco en relacion al sexo, que cuenta con la referida Directiva 2002/73—. Tamivigrotéess
raciales o étnicagienen su «seccion» especifica o propia, aun en el marco conceptual y normativo
general predispuesto en el entramado que aqui venimos estudiando.

En este sentido, como directa trasposicion de la Directiva 2000/43, ya vimos Qeocidea 2.2
del Capitulo Il de la Ley 62/200®ntiene esta atencidn particularizada. Esta regulacion tiene por
objeto establecer medidas para que el principio de igualdad de trato y no discriminacién «por razén
del origen racial o étnico de las personas sea real y efeativaguiera que sea el ambito en que
se produzcasalvo el trabajo, que cuenta con una regulacion especifica (Secciohss,. 3e alude
expresamente a la prohibicion de discriminacion «en la educacion, la sanidad, las prestaciones y los
servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios»
(art. 29.1). Las definiciones a utilizar son las mismas para todos los ambitos regulados en esta Ley
y que, en cuanto ya analizadas, nos eximen de mayor comentario.

Alguna precision inicial si habria que hacer. En este sentido, ya tuvimos la oportunidad de evi-
denciar cémo la ausencia de un marco normativo antidiscriminatorio que fuese mas alla de la apli-
cacion de la igualdad de trato entre hombres y mujeres, uno de los buques insignia del Derecho Socia
Comunitario, no se debe tanto a una despreocupacion de las autoridades comunitarias sino a la auser
cia de base juridica en el Derecho fundacional. Esta inicial carencia encuentra explicacion relativa-
mente sencilla, al menos para el momento originario, no hoy. Puesto que el modelo antropolégico
que estéa en la base de la construccién de la Europa de los ciudadanos coincide en lo sustancial, ¢
ser de raza blanca, poca necesidad se advirti6 de cambiar el estado de situacion.

No obstante, el paso del tiempo y los profundos cambios en la Europa comunitaria han hecho
variar esta situacion en gran medida, al tiempo que el propio proceso de ampliacion de la UE susci-
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ta desafios y retos de gran relevancia en este &mbito. La propia difusién de «incidentes» xendfobos
contra diferentes minorias con gran repercusion internacional —ej. grupos neonazis con ocasion de
la reunificacion alemana—. De ahi que la lucha contra el racismo y la xenofobia haya sido, ya antes
de la entrada en vigor del articulo 13 TCE, un objetivo importante en los programas de accion comu-
nitaria, ya desde 1986 pero sobre todo a partir de 1996 (Decision del Consejo 15.7), cuando se cre:
el Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia. La ampliacion de la base juridica en el Derecho
originario ha abierto nuevas posibilidades.

Asi se contempla ya en la aprobacion del Primer Plan de Accién contra el Racismo (1998), o
las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere (1999), pese a que en este marco pesaron muct
mas las exigencias de seguridad, pues no por casualidad este Consejo fue invocado por la reform;
restrictiva que supuso la LO 8/2000, en materia de extranjeria e inmigracion. No obstante, el com-
promiso con esta lucha lejos de atemperarse se ha estimulado, como evidencia el ya citado Program
contra la Discriminacion 2001-2006, y por supuesto la aprobacion de la Directiva 2000/43.

Asimismo, también desde este plano general, conviene recordar que la Directiva comunitaria
2000/43 presupone una neta separacién entre dos cuestiones bien diferentes, aunque sea igualme
te indudable su conexidn vy, por tanto, su complementariedad. Por un lado, la cuestién de la raza
etnia a la que se pertenece, por otro, la de la nacionalidad. Aunque también es objeto de comentaric
en este monografico el proceso de creciente comunitarizacién de la politica inmigratoria de los
Estados, aun hoy fuertemente diferenciada, no obstante importantes puntos de convergencia, sabi
do es que la legislacion de extranjeria e inmigracion se mantiene todavia en gran medida en mano:
de los Estados. Sin embargo, si es ya plena competencia comunitaria luchar por que la creciente pre
sencia de nacionales extracomunitarios en la UE no derive en conflictos entre personas, por razér
de su origen racial o pertenencia étnica, al margen de que el mismo proceso de integracién, espe
cialmente con la ampliacion, pone encima de la mesa la posibilidad de discriminaciones raciales
también entre nacionales comunitarios.

De ahi, la conviccién sobre la necesidad de contar con un nuevo y especifico marco de tutela
antidiscriminatoria a favor de estos colectivos o minorias, que, sin pretensién armonizadora alguna
(excluida por el art. 13.2 TCE), si incentive a los Estados a promulgar normas en esta misma direc-
cién. Sin embargo, conviene igualmente no llevarse a engafio. El horizonte de la norma no introdu-
ce, tampoco aqui, gran novedad en el ambito de los ordenamientos nacionales, al ser reconocido e
las normas constitucionales y en un importante nimero de textos legislativos. En realidad, de nuevo,
estamos mas ante una norma de marcado caracter procedimental —creacién de marcos de accion co
junta poderes publicos y sociedad para luchar, previniendo o evitando, los conflictos—.

Esta constatacion nos ayudara a comprender cdmo la mayor novedad de esta Seccion es i
relativa alConsejo para la promocion de la igualdad de trato y no discriminacion de las personas
por el origen racial o étniceart. 33 Ley 62/2003—, que habra que completar c@bsérvatorio
contra el Racismo y la Xenofoldal nuevo articulo 71 LOEXIS, tras la reforma por la LO 14/2003.

En el plano conceptual ninguna aportacion se realiza, remitiendo al articulo 28.1 Ley 62/2003, y en
el plano de las medidas de lucha, ni la referencia a las acciones positivas (art. 30), ni a la legitima-
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cion de las asociaciones representativas de estos colectivos (art. 31) ni las reglas de facilitacion de
la carga de la prueba, conforme a la prueba indiciaria (art. 32) tienen tampoco novedad, por lo que
bien podrian haberse suprimido.

2. El contenido regulador: algunos puntos criticos.

Una vez delimitado el ambito de aplicacion de este régimen particular o «especial» —que abar-
ca todos los ambitos, conforme al principio de transversalidad inspirador del derecho antidiscrimi-
natorio, ya sean externos o internos al mundo del trabajo— y vuelto a definir el principio de igual-
dad, la Seccion 2.2 hace referencia, como deciamos, a las medidas de lucha antidiscriminatoria. Com¢
prueba de la arbitrariedad de la técnica legislativa empleada, llama la atencion que se recoja expre-
samente la anodina definicién del principio de igualdad de trato, por un lado pretenciosa y por otro
defectiva, y se margine la referencia al conceptacdso racial o étnico

Se ignora de este modo el origen histérico de esta referencia, que encuentra su razén de ser en le
tristemente célebres experiencias de hostilidad, intimidacién y degradacion protagonizadas por grupos
radicales contra minorias étnicas, especialmente en Alemania, pero que luego han tenido continuidad er
otros paises comunitarios. La emersion, si quiera episodica, de conflictos de este tipo en ciertas zona
de nuestro territorio hubiera debido movilizar una mayor sensibilidad del legislador por esta cuestion,
maxime en un momento en que nos acercamos al 10% de la poblacion de origen extranjero, y con ur
porcentaje elevado de personas provenientes de &mbitos étnicos —y culturales— bien diferentes al nues
tro. El objetivo de la prevencion, buscado en la propia normativa, bien hubiera merecido este esfuerzo.

No tan parco, pero sin tan deficiente, es el tratamiento de las medidas. Ni aporta novedad ni
estén todas las previstas en la Directiva, por lo que si la opcidn ha sido partir de un marco general,
gue como se Vvio tampoco se realiza, no entiendo que se haga referencia a unas si y a otras no. Pa
este viaje tampoco necesitabamos alforjas, porque las recogidas no aportan nada al elenco de ins
trumentos de todo tipo, sustantivo y procesal, que ya esta contemplado en nuestro ordenamiento. La:
concretas garantias de efectividad previstas en la aplicacion del principio de igualdad de trato, al
margen del origen racial o étnico de las personas, son las siguientes:

a) Medidas de accién positiva.

Siguiendo una formulacién habitual en las normas comunitarias, el legislador espafiol, en vez
de predisponer un marco general de acciones positivas a estos efectos —como ha intentado hace
aungue con limitado éxito, respecto de las personas con discapacidad—, se limita a ofrecer una deli-
mitacion meramente negativa y abstracta del concepto de accion positiva. Asi, entiemqmgajue «
garantizar en la practica la plena igualdad por razén de origen racial o étnico, el principio de igual-
dad de trato no impedira que se mantengan o se adopten medidas especificas a favor de determi-
nados colectivos destinadas a prevenir o compensar las desventajas que les afecten por razén de st
origen racial o étnice (art. 30).

-192 - ESTUDIOS FINANCIEROS nim. 251

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LAS NUEVAS LEYES DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA | Cristobal Molina Navarrete

La referida vision como excepcién al principio de igualdad de trato vuelve de nuevo, lo que
deberia ser objeto de reflexién por el legislador estatal ante la diferente opcién del TCo en este sen-
tido, y ante el cambio sustancial que el propio TJCE y el ordenamiento comunitario, al menos en
linea tedrica y de principio, dicen perseguir. Desde la I6gica general que atiende al paso de la dimen-
sion formal a la material del principio de igualdad, claramente recogida en la Ley 51/2003, carece
ya de sentido este tipo de formulaciones, que siguen sin tener claras las diferencias entre derecho
la diferencia, derecho a la igualdad de trato y derecho a la no discrimifacion

b) Regla de legitimacion procesal de las personas juridicas en relacion con el origen racial
0 étnico (art. 31).

A tenor de este preceptdas personas juridicas que estén legalmente habilitadas para la
defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos podran actuar en los procesos judiciales er
nombre del demandante que asi lo autorice con la finalidad de hacer efectivo el principio de igual-
dad de trato de las personas por su origen racial o étnico

c) Carga de la prueba en relacién con el origen racial o étnico (art. 32).

En aquellos procesos del orden jurisdiccional civil y del orden jurisdiccional contencioso-
administrativo en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca la existencia de indicios fun-
dados de discriminacién por razon del origen racial o étnico de las personas, correspondera al
demandado la aportacién de una justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada, de las
medidas adoptadas y de su proporcionalidad

Una vez mas ha de insistirse que este doble juego de la exigencia de prueba indiciaria y las
reglas de facilitacion de la carga de la prueba ya estaban operativas en virtud de una consolidada )
firme doctrina constitucional. De ahi que insistamos en el escaso —hulo— contenido innovador desde
un punto de vista normativo, pues se limita a recibir legalmente una doctrina constitucional ya vigen-
te desde hace dos décadas, cosa distinta es que la jurisdiccién ordinaria no haya terminado todavi
—ahora confiemos en que cambie la actitud— de saber —o querer— llevarla a la préctica.

d) Creacion del Consejo para la promocién de la igualdad de trato y no discriminacion de las
personas por el origen racial o étnico (art. 33).

También contiene, quizas como mayor novedad, una Norma de Organizacion. Asi, de con-
formidad con el principio de didlogo civil y promocion de la participacion, el articulo 33.1 prevé la
creacién del €onsejo para la promocion de la igualdad de trato y no discriminacion de las perso-
nas por el origen racial o étnieo

23 Vid. L. FerraJoLL Derecho y Garantiagrotta. 1999, p4g.73y ss.
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Su dmbito de actuacién desborda el propio del previsto en esta Seazida educacion, la
sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivienda y, en general, la oferta y el acceso a cua-
lesquiera bienes y servicies para contemplar igualmente el de la Seccién asi-eemo el acceso
al empleo, a la actividad por cuenta propia y al ejercicio profesional, la afiliacién y la participacion
en las organizaciones sindicales y empresariales, las condiciones de trabajo, la promocion profesio-
nal y la formacién profesional ocupacional y contingaEl Consejo se configura como «un érgano
colegiado» —en los términos del art. 22 Ley 30/1992, 26 de noviembre, de RJAP y PAC- adscrito al
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. El Consejo tendra las siguientes competencias:

a) Prestar asistencia a las victimas de discriminacién por su origen racial o étnico a la hora de
tramitar sus reclamaciones.

b) Realizar estudios y publicar informes sobre la discriminacién de las personas por el origen
racial o étnico.

¢) Promover medidas que contribuyan a eliminar la discriminacién de las personas por el ori-
gen racial o étnico, formulando, en su caso, recomendaciones sobre cualquier cuestion rela-
cionada con dicha discriminacion.

Reglas respecto a su composicion. Aunque se remite al desarrollo reglamentario —mediante RD
del Gobierno a promulgar en tres meses—, si se establecen algunas pautas como son la necesaria pi
sencia de los Ministerios con competencias en las materias a que se refiere el 33.1 y la participacion
tanto de las Comunidades Auténomas y entidades locales —principio de autonomia territorial, cuanto
de las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas —principio de Dialogo Social—,
asi como de otras organizaciones que representen intereses relacionados con el origen racial o étnic
de las personas —principio de dialogo civil-. El apoyo técnico y administrativo necesario para el buen
funcionamiento de este 6rgano corresponderd al Instituto de Migraciones y Servicios Sociales.

La creacion de este 6rgano se entiende sin perjuicio de las competencias del Defensor del
Pueblo (LO 3/1981, de 6 de abril). No obstante, a éste incumbira establecer con el Consejo para la
promocién de la igualdad de trato y no discriminacién de las personas por el origen racial o étnico
las vias de cooperacion y colaboracion que se consideren oportunas.

V. LAS REFORMAS DE LA LEGISLACION LABORAL ANTIDISCRIMINATORIA: LAS
«NUEVAS» GARANTIAS DE EFECTIVIDAD DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO
EN EL TRABAJO

1. Caracterizacion general: objeto y estructura normativa.
Como vimos en su momento, la Iégica de parcial diferenciacion subjetiva de la tutela antidis-

criminatoria que representa la Directiva 2000/43, y, en el plano interno, la Ley 51/2003, fue sustituida
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por una logica de unidad sustancial, conceptual y de estructura normativa, de la tutela para todos los
colectivos o minorias que histéricamente han venido sufriendo discriminacion, si bien para un ambito
objetivo o material especifico: el trabajo. Se confirma de esta manera que, como ya afirmara el TICE,
la prohibicion de discriminacion no es sino la expresion especifica del principio general de igualdad
gue, a su vez, forma parte de los «principios» —y en breve derechos— fundamentales del Derecho comu
nitario, a su vez «fundamentos» o bases de la UE. En este &mbito, el reconocimiento, de una forma t
otra, de los derechos fundamentales alcanza una creciente importancia, no obstante su tradicional pes
relativo en la produccion normativa y las referencias confusas y contradictorias, a la espera natural-
mente de la aprobacién, en su caso, de la Constitucion Eéfofisinismo, parece aceptarse la idea

—que tiene ventajas, pero también riesgos— de que todos los supuestos de discriminacion responden, ¢
lo sustancial, a patrones homologables o analogos, de ahi que puedan ser extendidos a favor de unc
las medidas de tutela experimentadas en relacién con otros, sin perjuicio de reconocer ambitos subje
tivos peculiares, sobre todo en relacion al sexo — normas especificas— y discdpacidad

De ahi, el sentido de la Directiva 2000/78, que también ha sido objeto de trasposicion por la
Ley 62/2003y, en parte, ya por la Ley 51/2003. Con una pluralidad extrema de fundamentos, de gran
fuste y pedigri por su tradicién en otros ambitos internacionales, pero de escasa relevancia comuni-
taria, se dicté una Directiva caracterizada en relacién a su &mbito por su vocacidn expansiva.

En primer lugar, desde el ambito subjetivo, porque acoge causas de discriminacién novedosas
respecto del tradicional &mbito de actuacion comunitaria, centrado como se sabe en relacion a la igual:
dad de sexos —y géneros—. Asi, no sdlo recoge el grupo de causas relacionadas con caracteres inh
rentes al ser humano, sin que intervenga su voluntad o eleccién —edad, raza, discapacidad..., e inclu
S0, aunque hoy en menor medida, el sexo—, sino también las vinculadas con el ejercicio de los derecho
fundamentales, prestando a éstos un instrumento de tutela adicionalibeijtdd de convicciones
o ideoldgicay, en cierta medidda orientacion sexual. En segundo lugar porque delimita un ambi-
to objetivo amplio, sin perjuicio de alguna exclusion de cierta relevancia y poco justificable, por cuan-
to supone un retroceso material de su campo de aplicacion, no comprensible, en cuanto que excluyt
los regimenes publicos de proteccion social o asimilados (art. 3.3), y que no se da en otras directivas
como la 2000/43, lo que ademas supone un riesgo de neutralizacion parcial de ambas Directivas —ej
cuando la discriminacion racial se vincule a opciones ideologicas, especialmente religiosas—.

Desde este enfoque, si la Seccidn 2.2 se caracterizaba por buscar el reforzamiento de la luch:
por la igualdad de trato de determinados colectivos, las «minorias raciales» o minorias étnicas, la
Seccion 3.2 tiene por objeto reforzar tal lucha en un &mbito funcional concreto, aunque de gran relie-
ve, de ahi su horizontalidad: «el trabajo». El concepto de trabajo que presupone no se identifica, sin
embargo, con el de «trabajo asalariado» o trabajo por cuenta ajena y subordinada. Al contrario, tiene
una dimension mucho mas amplia, hasta identificarse con &otigidad profesional, con lo que
otra vez vemos como la legislacién socio-laboral tiende a desbordar el concepto clasico, y hoy en
crisis de crecimiento —no sélo de restriccion o devaluacion, segun las manifestaciones de la «huida
de la subordinacién» y, por tanto, del ordenamiento laboral—.

24 En relacién con la prohibicién entre productores en el mercado, agricola de la discrimindc®nJCE 18-12-1997,
Asunto Annibaldi. Para esta visién como bases de la UE recuérdese ya el articulo 6 TUE.

25 vid. Decisién 27-11-2000, por la que se establece un programa de accién comuniario pacartrehiar discriminacion.
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Esta superacion de las estrictas fronteras de las normas laborales aparece claramente en ¢
articulo 34.1 Ley 62/2003, MFAOS:

a) El acceso al empleo —por supuesto las ofertas de empleo, STIJCE, 21-5-1983—, incluida la
formacién profesional ocupacional.

b) La afiliacion y la participacion en las organizacion sindicales y empresariales.

¢) Las condiciones de trabajo, incluida la promocién profesional y la formacién profesional
continua.

d) El acceso a la actividgabr cuenta propiay al ejercicio profesional; por tanto, también la
incorporacion y participacién en cualquier organizacion cuyos miembros desempe-
fien una profesion concreta.

Conviene estar especialmente atentos a la lectura del articulo 3.1 de la Directiva, porque, mues-
tra mas de la precipitacion legislativa, es mas amplio que el tenor literal del articulo 34.1, por lo que
debera ser integrado con la norma comunitaria y la jurisprudencia del TICE. En todo caso, lo mas rele-
vante aqui es la novedad que supone el incorporar el trabajo por cuenta propia y, en consecuencia, €
acceso a sus organizaciones profesionales, si bien no es sino reflejo de lo que ya esta sucediendo en
ambito que inspira esta evolucion, el de la prohibicién de discriminacion por razén de sexo.

Precisamente, a raiz de esta dimensién o vocacion expansiva, podemos encontrar una triple
estructura normativa en esta regulacién. Por un lado, las previsiones orientadas a delimaiteo un
de tutela antidiscriminatoria generaplicable a todo el &mbito delimitado en esta Seccién —empleo,
por cuenta propia y por cuenta ajena, trabajo autbnomo y trabajo dependiente; sector publico y sec-
tor privado (art. 27.2)—. Por otro, disposiciones eminentemente dirigidasaucir o reforzana
tutela antidiscriminatoria en las relaciones de trabajo no asalariadgr.art. 36). Finalmente, las
normas de reforma de la legislacion tipicamente labelegislacion socio-laboral, como la
LISMI, en relacién a la politica de empleo—, orientadas a reforzar la tutela antidiscriminatoria en
este ambito.

2. El marco general: excepciones al principio de igualdad de trato y medidas para su aplicacion.

Dentro de las previsiones de alcance indiferenciado, y siguiendo la formulacion acogida con
caracter general en la nueva legislacion antidiscriminatoria, se vuelve a definir el «principio de igual-
dad de trato» por un determinado resultado social derivado de su aplicacion efectiva: la ausencia de
toda discriminacién directa o indirecta. Atal fin el articulo 34.2, parrafo 1.°, se limita a repetir la deli-
mitacién del articulo 28.1 a) Ley 62/2003 que, como se vio, restringe su ambito aplicativo sélo a la
prohibicidn de cualquier forma de discriminaciquoxrazon del origen racial o étnico, la religion o
convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion sexual de una perddmdistado cierta-
mente amplio pero que, como es igualmente conocido, no agota el mas extenso del articulo 14 CE.
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Con un alcance particularmente orientado al ambito de las relaciones profesionales sin adje-
tivacién, por tanto incluyendo las realizadas por cuenta propia y las que asumen forma de vinculo
laboral, el articulo 34.2, en su parrafo 2., acoge la distincién entre «diferencia de trato» o desigual-
dad de trato y «discriminacion», estando la segunda siempre prohibida mientras que la segunda s
admite usos licitos, siempre y cuando respete determinadas condiciones de legitimidad. lasaber:; «
diferencias de trato basadas en una caracteristica relacionada con cualquiera de las causas a que
se refiere el parrafo anterior no supondran discriminacién cuadébjdo a la naturaleza de la
actividad profesionatoncreta de que se trateal contextoen que se lleve a cabo, dicha caracte-
ristica constituya un requisito profesional esencial y determinante, siempre que el objetivo sea
legitimo y el requisito proporcionado En realidad, como puede apreciarse, no es sino una adapta-
cion, ciertamente con matices de caracter mas aperturista o tolerable con las diferencias de trato, d
lo previsto en el articulo 28.1 letrain)fine. Estamos ante el tipico tema de las «excepciones» al
principio, que ha dado lugar a un intenso debate, en la doctrina por supuesto, pero sobre todo en I
jurisprudencia del TICE, si bien en el ambito de las normas relativas a la igualdad de sexos, por lo
gue tenemos criterios interpretativos validos y suficientes, aunque no lineales.

El legislador espafiol ha acogido expresamente sélo la excepcién que, bajo el titulo de «requi-
sitos profesionales», introduce el articulo 4.1 Directiva 2000/78. Al respecto, debe recordarse que la
interpretacion jurisprudencial tiene un caracter restrictivo —SSTJCE 15-3-1986, As. Hhonston; 26-
10-1999, As. Sirdar; S 11-1-2000, As. Kreil—, por lo que la posibilidad abierta por el legislador, pri-
mero el comunitario y luego el estatal, ha de someterse a un juicio de legitimidad muy sstiétto —
scrutiny—, reduciendo la flexibilidad que parece contemplar el texto normativo. Ha de tratarse, pues,
de actividades profesionales o puestos de trabajo muy especificos 0 muy concretos, al tiempo que
ha de ponderarse igualmente el paso del tiempo en esta materia, pues es obvio que la realidad soci
marca sus pautas y lo que en un momento puede considerarse proporcionado en otro no —la evolu
cion de la normativa protectora en materia de acceso al empleo, primero afirmada y luego denun-
ciada por contraria al principio de igualdad, es buen ejemplo—. En este marco, una especial situacion
se suscita, si bien no atendida por el legislador, respecto a circunstancias concretas, tales como |
edad, donde es apreciable una legislacion y practica que tiende con mayor frecuencia a ceder a la
exigencias productivas y organizativas, identificando edad con «discapatfidad»

En cambio, no hace referencia expresa alguna a la excepcion prevista en el articulo 4.2. Este
precepto autoriza a los Estados a mantener legislaciones o aprobar futuras, siempre que recojan prac
ticas nacionales vigentes a 27-11-2000, que consideren no discriminatorias las diferencias de trato
basadas en la religion o convicciones, cuando por la naturaleza de estas actividades profesionales
en su contexto constituyan un requisito profesional esencial, legitimo y justificado respecto de la
ética de determinadas organizaciones. En concreto, se trata atididades profesionales de igle-
sias y de otras organizaciones publicas o privadas cuya ética se base en la religién o las convic-
ciones de una persona..Asimismo, el parrafo 2.° autoriza para exigir por parte de estas organiza-
ciones a las personas vinculadas por una relacion profesional —las vinculadas por el derecho eclesiasticc
por ejemplo, quedan fuera-yra actitud... de lealtad hacia la ética de la organizasion

26 No obstante, el rechazo por STCo 22/1981, o el Dictamen del CES UE, 19-10-2000, que lo considera insolidario y dis-
criminatorio; también STJCE 17-10-1989, Asunto DANFOSS; STJCE 1-7-1986, Asunto Rummler. Bien diferente es la
opcién que subyace a la doctrina sentada por la polémica STS 27-12-1999.
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Como puede apreciarse con facilidad, estamos ante el conflictivo tema de las organizaciones
y/o empresas de tendencia —ej. sindicatos, partidos, organizaciones religiosas...—, y una vez mas €
legislador ha dejado perder la oportunidad de entrar a regular este tema, sacandolo del débil, ines-
table e incierto marco que suministra la jurisprudeficias obvio que, en todo caso, habra que dis-
tinguir entre tareas neutras y de tendencia, por lo que solo el caracter ideoldgico de la prestacion
convierte la compatibilidad ideolégica con la organizacién en un requisito profesional legitimo, sin
gue se prevea expresamente —a diferencia del marco regulador de la discapacidad, pooéjemplo—
gacion empresarial de readaptar la prestac@eventuales cambios sobrevenidos en la ideologia
del trabajador —este principio de neutralidad empresarial esta en la STCo 19/1985-.

Aungue esta excepcion aparece mas como una posibilidad abierta de forma condicionada a
los Estados miembros que como una imposicion exigible, es obvio que la no recepcidn por el legis-
lador espafiol no quiere decir que descarte la legitimidad de estas organizaciones. La referida ausen
cia de un marco regulador meridianamente adecuado no obsta para su difusa presencia en nuestr
practica nacional, a través del sistema de fuentes extralegislativo (STCo 106/1996). Del mismo modo,
esta claro que no puede proyectarse una concepcion tan amplia del deber de lealtad que exija, par
actividades no de tendencia, una identificacion con la ideologia de la organizacion.

Por la misma razén, tampoco han quedado afrontadas algunas cuestiones de creciente rele:
vancia que, no obstante, deberan sobreentenderse, como la asuncion de la la doctrina mayoritariz
que, salvo determinadas excepciones legales como la atencion sanitaria en los supuestos de inte
rrupcion del embarazo, parte de una regla general similar a la aplicada en las empresas ideoldgicas
de modo que las creencias ideolégicas o las convicciones religiosas del empleado no permiten a éstt
exonerarse licitamente de los deberes profesionales que voluntariamente hayan aceptado, siempr
gue éstos sean legitimos (inexistencia del derecho a la objecion de conciencia profesional). O el res-
peto a las opciones personales relativas a la apariencia fisica y vestimenta, como reconoce ya recien
te doctrina judicial dictada en suplicacion.

Tampoco se hace referencia expresa a las excepciones que autoriza la Directiva en relacion &
la edad. Asi, el articulo 8 Directiva justifica tales excepciones cuando concurra una finalidad legiti-
ma, que incluyeles objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la
formacion profesional, si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necetarios-
mulacién evoca la construccion de la STCo 22/1981 y pone encima de la mesa un argumento mas
para mediar en la polémica cuestion relativa a la legitimidad o no de la edad de jubilacion «forzo-
sa» prevista en convenio colectivo, cuando ésta no se vincule a una especifica politica de empleo ¢
de mercado de trabajo. Sabido es que existe una fuerte divisién de las doctrinas de suplicacion, pot
lo que en breve el TS tendra que pronunciarse al respecto.

Finalmente, se omite igualmente cualquier referencia a la posibilidad abierta por el articu-
lo 3.4 Directiva a la exclusion de la Directiva al personal de las «fuerzas armadas». No obstante,
esta posibilidad quedaba condicionada sélo a la discriminacién basada en la discapacidad y en la
edad, descartando otras de gran relieve practico, como la orientacion sexual, en los términos que
veremos al analizar las reformas laborales.

27 Como ya sucediera con el articulo 8.2 Directiva 94/45, CEU.
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Por lo que refiere a lasedidas o garantias de efectividadel principio de igualdad, la par-
guedad, deficiencia, de la norma de trasposicién es todavia mas acusada. Como ya se ha recordado !
varias ocasiones, esta Directiva, buscando no sélo recoger sino profundizar en la evolucion experi-
mentada por la lucha antidiscriminatoria en otro ambito, el sexo, plasma y desarrolla una gran cantidad
de cuestiones que la norma de trasposicion ha silenciado. Asi, dejando a un lado las cuestiones cor
ceptuales, que se recogen en la analizada Seccion 1.2, la norma comunitaria realiza un reconocimientc
aunque limitado, de la accién positiva (art. 7); el principio de nhorma minima (art. 8); las normas pro-
cesales de tutela, en el ambito de la existencia de recursos y legitimacion (art. 9); en el ambito de la
carga de la prueba (art. 10); o la proteccion contra represalias (art. 11); o la potenciacion del dialogo
con las organizaciones representativas de los intereses de los afectados (art. 14). En este sentido, no s¢
no se restringe o singulariza, sino que se amplian los logros conceptuales y normativos alcanzados.

Pues bien, de las grandes medidas o garantias de efectividad previstas con caracter general en
nueva legislacion antidiscriminatoria, esta Seccion solo recoge expresamente dos de ellas, una de efectc
o eficacia general, en cualquier tipo de trabajo profesional, otra destinada a las diferentes formas de tra
bajo no asalariado, sea bajo férmulas civiles o mercantiles sean juridico-publicas. A saber: Medidas de
accion positivdart. 35), que repite el articulo 30Carga de la pruebéart. 36), que repite el articulo 32.

Para el orden social, como veremos, ha bastado una reforma del articulo 96 LPL, con objeto de extende
lo ya previsto para las discriminaciones por razon de sexo a las derivadas de aquellas otras circunstancia

En cambio, no se hace formal referencia alguna en esta Seccién regldagle legitima-
cién procesal a favor de las asociaciones representatigastos colectivos, ni tampoco aradi-
da —garantia— de tipo organizatiywevista en el articulo 33, relativo al Consejo para la promocion
de la igualdad de trato y no discriminacién. Ahora, bien parece poco dudoso que, en aras de la efec:
tividad del derecho a la tutela judicial, por una aplicacion expansiva de reglas y principios ya vigen-
tes en nuestro ordenamiento juridico-procesal (art. 7 LOPJ: legitimacion de grupos) y en virtud de
una aplicacion analdgica de preceptos concretos en materia de tutela antidiscriminatoria, debamos
entender perfectamente aplicable a todos los colectivos y minorias recogidos en esta Seccion la legi-
timacion previstapara las organizaciones representativas de minorias raciales o étnicas, en el articu-
lo 31 Ley 62/2003. Entiendo que se trata mas que de un «silencio elocuente» —un vacio de regula-
cién querido por el legislador— de una auténtica omisién —¢ olvido?— o «laguna» a integrar por los
habituales procedimientos técnico-juridico.

Por lo que se refiere a la garantia promocional de tipo organizativo parece claro que sus fun-
ciones no pueden ir mas alla, a falta de una reforma legal, de las previstas en el articulo 33.2 de le
Ley. Esto significa que este novedoso 6rgano, tipica expresion del principio de participacion insti-
tucional y didlogo social y civil —de ahi que sea concebido mas bien como asesor, consultor y foro
de debate-extiende su competencia a todas las matgrasistas en el articulo 34.1 (coincide en
lo sustancial con el art. 33.pero limitada subjetivamente a las minorias étnicas o raciales

En este marco de «garantias» puramente promocionales o de fomento ha de hacerse referer
cia, finalmente, a las previsiones de los articulos 42 («fomento de la igualdad en la negociacion colec-
tiva») y 43 («fomento de planes de igualdad») Ley 62/2003. El primero, de una forma completa-
mente carente de contenido regulador alguno y, por tanto, vacua, recuerda que los convenios colectivo:

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 251 -199 -

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| LAS NUEVAS LEYES DE TUTELA ANTIDISCRIMINATORIA | Cristébal Molina Navarrete

podran —que sepamos siempre han podido, al menos desde it@fli-medidas dirigidas a com-

batir todo tipo de discriminacion en el trabajo, a favorecer la igualdad de oportunidades y a pre-
venir el acoso por razon de origen racial o étnico, religiobn o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual.

El segundo incluye dentro de la politica publica de fomeatadopcion por las empresas y
por las organizaciones sindicales y empresariales de planes de igualdad a favor de las personas con
discapacidad, mediante los incentivos y medidas de apoyo establecidos para ello

Tampoco existe referencia al derecho de readaptacion razonable de la prestacion al objeto no
ya de respetar determinadas circunstancias —opciones ideoldgicas; edad...—, sino de facilitar su rea
lizacion, especialmente si responde a derechos fundamentales reconocidos. En todo caso, y al mar
gen de la vigencia que al mismo quepa dar desde el contenido esencial del derecho de las persona
dada su fuerza integradora del contrato de trabajo, asi como critica de las obligaciones contractua-
les que obstaculicen de modo grave el ejercicio del derecho, podria plantearse una correccion de est
principio de neutralidad desde la consideracién como nuevas y sutiles formas de discriminacién indi-
recta. En este sentido, la existencia de un Unico Derecho antidiscriminatorio evidencia nuevas posi-
bilidades a las ofrecidas por el ordenamiento interno, en la linea de lo reconocido expresamente
—so6lo— para las personas con discapacidad. La vis expansiva de este principio de igualdad de trato \
su fuerza evolutiva, su dinamismo como constante, apunta sin duda en esta direccion, como ya apa:
rece en la experiencia norteamericana.

3. Las reformas de la legislacion laboral en materia de aplicacién del principio de igualdad de trato.

Pero deciamos que taodernizacién del régimen juridico de la igualdad de trato y no discri-
minacion en el trabajse persigue, en el ambito del empleo por cuenta ajena, a través de un amplio
numero de reformas en la legislacion, de ahi que todas éstas se vean afectadas por la Ley 62/2003. As

1. Modificaciones del Estatuto de los Trabajadores (art. 37).

a) Nueva redaccion del parrafo c) del apartado 2 del articulo 4 —y de los arts. 16.2y 17.1- LET.

De conformidad con la nueva redaccion, los trabajadores tienen decgéhno<ser discrimi-
nadogdirecta o indirectamentpara el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil,
edad dentro de los limites marcados por esta dyen racial o étnico condicién socialreligién o
convicciones, ideas politicagtientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de
lengua, dentro del Estado espafiol. Tampoco podran ser discrimipadoszon de discapacidads.

Ala vista del nuevo texto, junto a algunas modificaciones de alcance puramente Iéxico o gra-
matical —se sustituyen las referencias anteriores a «disminuciones fisicas, psiquicas y sensoriales» pa
la clausula general «discapacidad»; o «ideas religiosas» por religion...—, las modificaciones de mayor
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calado, al menos formal, residen tanto en la expresa menciéristagrinaciones indirectascuan-
to al «origen étnico y la «orientacién sexual De este modo, el ordenamiento laboral recibe legis-
lativamente un concepto que ya venia siendo plenamente operativo en nuestra experiencia juridica.

Asimismo, se despeja cualquier duda sobre la extension del ordenamiento antidiscriminatorio a
toda practica o conducta negativa contra el colectivo de homosexuales —¢y transexuales?— basada ¢
su especifica condicidn u «orientacion sexual», segln una justa reivindicacién largamente mostrada y
perseguida por estos colectivos de personas, que han saludado favorablemente tal incorporacion lega

Como es sabido, el TICE tuvo ocasion de pronunciarse, con anterioridad a la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam, sobre la cuestion de la orientacion sexual en el @mbito del Derecho Comunitario,
incorporando también al colectivo o minoria de homosexuales en sujetos merecedores de la proteccior
gue brinda el dispositivo antidiscriminatorio, si bien de forma no lineal o contradictoria (STJCE 30-4-
1996, As. P v. S, respecto a la situacion deamsexual sometido a una operacion de cambio de sexo de
hombre a mujer, a consecuencia del cual fue despedida; y 17-2-1998, As. Grant). En la primera opcion,
mas innovadora, se confirma el valor innovador que tiene, hacia el futuro, el Derecho No Vinculante:
Resolucién del Parlamento Europeo de 1997 sobre el respeto a los derechos humanos en la UE.

En este sentido, para la primera STJCE, el sexo deja de ser un elemento meramente biolbgicc
para convertirse en una condicion o atributo de la personalidad con relevancia para el Derecho, que
ha de proteger sus diversas manifestaciones. Sin embargo, la segunda volvié a la consideracion tra
dicional del sexo, de modo que entendio que no se puede considerar como discriminacion por razén
de sexo la diferencia de trato hacia las pafgasosexuales, siendo una proteccion de este tipo un
caso de injustificado activismo judicial o suplencia judicial de la accién legislativa. En la misma linea
el TEDH acept6 el derecho de los homosexuales al disfrute de la vida privada, 22-10-1981, Asunto
Dudgeon v. Reino Unido, aunque no les protegid de tratos desfavorables. No obstante, su evolucién
va en la misma direccién expansiva, como muestra la STEDH 21-12-1999, Asunto Da Silva Mouta,
gue por vez primera reconoce la prohibicion de discriminacién por orientacion sexual, lo que des-
mentia la afirmacion del TICE sobre la inexistencia de un consenso europeo acerca del reconoci-
miento de derechos a estos colectivos en igualdad de condiciones que los heterosexuales.

Pese a todo, el gran problema generado en torno a determinar si se vincula o no a las razone:
de sexo se resuelven con esta consideracién especifica, con lo que el colectivo de homosexuale:
obtiene la referida proteccion especifica, intentada por colectivos de gays y lesbianas por la via indi-
recta de la recepcion en el impresionante acervo comunitario de la lucha antidiscriminatoria. El articu-
lo 13 recogia, pues, el cambio de clima y la actitud méas favorable.

A diferencia de lo que sucede con otras circunstancias novedosas no se delimita perfil alguno
al respecto. En principio es clara la vertiente biolégica, de modo que abarca la libertad del indivi-
duo para elegir las practicas sexuales que considere oportunas, y siempre que no supongan ningu
perjuicio o dafio, fisico o psiquico, para otras personas, incluyendo las realizadas con personas de
mismo sexo biol6gico. En todo caso, es obvio que no sélo admite una dimensién bioldgica sino tam-
bién social, al tempo que alberga también la posibilidad de incluir la transexualidad, si bien aqui el
elemento voluntario parece mas limitado al vincularse a elementos biolégicos.
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En estos supuestos, y aungue ha sido ignorado por el legislador, presenta una especial inciden
cia el acoso como secuencia de comportamientos constitutivos de un ambiente hostil, intimidatorio y
degradante, por su conexion con el sexual. Precisamente, los conflictos juridicos que se puedan plan
tear al estar implicados diferentes derechos es lo que pretendié resolverse con la remisiéon a un pode
definitorio, resolviendo tanto el alcance como la coordinacién de la doble regulacién. También plantea
problemas en relacion a las excepciones a la prohibiciéon de discriminacién por orientacion sexual.

Por un lado, respecto de «las Iglesias» que rechazan la homosexualidad, planteando delicadas
cuestiones en el caso de las relaciones de estas entidades con los trabajadores homosexuales. Pue
gue es una caracteristica personal, no una conviccion ideoldgica en materia sexual, no parece que puec
legitimar tal desigualdad de trato, sin embargo, ante la criticable posicion negativa de la jurispruden-
cia ordinaria, que ha aceptado la legitimidad de extinciones de contratos de profesores que no mantie:
nen una vida estrictamente acorde con los dogmas de la religion que ensefian —ej. divorciados—, el con
flicto esta servido, y pendiente de la decision el TCo, que ya ha aceptado un RA en este sentido.

Por otro, respecto al ejército. Son ampliamente conocidos también en nuestro pais los episo-
dios que ilustran la importante batalla por la incorporacion al ejército de una forma libre y sin tener
gue ocultar su opcién sexual —es contrario indagar sobre tal opcion segun las SSTEDH 27-9-1999
(dos), contra el Reino Unido—. Puesto que la norma comunitaria sélo recoge la edad y la discapaci-
dad, no ninguna otra, debemos entender que no cabe excepcidn respecto a la orientacion sexual, siel
do muy problemético reconducirla por la via de la excepcion general del articulo 4.1 y recogida en
el articulo 34.2 de la Ley 62/2003.

Laigualacion en derechos de las parejas homosexuales con las heterosexuales, estén o ho un
das por un vinculo matrimonial o no, como via para la normalizacion de su situacién, no parece
encontrar respuesta en esta nhorma. No tiene por qué necesariamente proteger los beneficios socic
laborales de las parejas homosexuales en igualdad de condiciones con las parejas heterosexuales.
no hay problema con las parejas de hecho, el problema sigue siendo las parejas vinculadas por uni
forma matrimonial legalmente aceptada. La argumentacion seria que no es la orientacion sexual sing
el matrimonio. Pero en la medida en que no les esta permitido, esta claro que tendra un impacto nota:
blemente desigual, por lo que representa una discriminacion indirecta. Esta solucion esta en conso-
nancia con el principio integracion —vida independiente— y normalizacion que inspira todo este entra-
mado antidiscriminatorio, aunque soélo se formule expresamente para las personas con discapacidad

Recuperando la senda de las modificaciones expresas, hay que evidenciar que se incluyen
otras dos. Por un lado, se modifica el articulo 16.2, para incluir la nueva redaccion de la tutela anti-
discriminatoria. Por otro, se modifica el articulo 17.1 LET, de una parte para incluir igualmente esta
nueva formulacién y, de otra, para incorporar formalmente la prohibicién de represalia contra cual-
quier trabajador que haya iniciado —o participen— una reclamacion, de cualquier tipo, a favor del
principio de igualdad. Una garantia de indemnidad que, como es bien sabido, ya estaba operativa ¢
tenor de una consolidada doctrina constitucional.

Aun hay otra reforma mas de este estilo en la legislacion laboral. Asi, la misma l6gica de cohe-
rencia del ordenamiento, en orden a la recepcion legislativa de las nuevas formulaciones de los con-
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ceptos de igualdad de trato y no discriminacion, inspira la reforma del parrafo c), apartado 1, del
articulo 3 de la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el desplazamiento de trabajadores en el
marco de una prestacion de servicios transnacional.

b) Nueva redaccioén del parrafo e) del apartado 2 del articulo 4 de la LET.

Los trabajadores tienen derecho@speto de su intimidad y a la consideracion debida a su
dignidad, comprendida la proteccion frente a ofensas verbales y fisicas de naturalezg fexual
te al acoso por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual».

La novedad reside aqui, como se colige con facilidad, en la introduccion igualmente por vez
primera en nuestra legislacion del conceptoatmso laborab como nueva forma de discrimina-
cion, tutelable en consecuencia con todos los instrumentos predispuestos en nuestro ordenamient
a favor del derecho fundamental a la igualdad de trato y no discriminacion. Aunque no se define
expresamente en este precepto tal concepto es obvio que hemos de entender aplicable, dado su alce
ce general, el recogido en el articulo 28.1 letra d) de la Ley 62/2003, en los términos ya analizados.

Como garantia de efectividad del cumplimiento por el empresario de esta exigencia cuando
el comportamiento no provenga de él, sino de los compafieros del trabajador afectado o «victima»
del proceso de acoso, se le legitima para acudir a la maxima expresion de su poder disciplinario,
como es el despido. Asi, en virtud del nuevo articulo 54.2 letra g) es causa justificativa del despido
disciplinario, siempre que redna la suficiente gravedad y culpabilidad;ado<por razén de ori-
gen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual al empresario
0 a las personas que trabajan en la empresa

Sin perjuicio de remitir al analisis que en su momento se hizo de este concepto legislativo, si cree-
MOs necesario insistir en que no queda recogido expresamente el concaptsdenoral y/o psico-
I6gico en el trabaje o, en su versién anglicistapbbing. Pese a que ya hay igualmente analistas que
se han precipitado en reconducir esta figura, de creciente presencia en la practica forense y en emel
gencia en la realidad socio-laboral espafiola, al nuevo concepto legislativo, debemos insistir en que el
concepto legal es mucho mas restringido que el concepto psicosocio-légico y judiailiey.

A nuestro juicio, s6lo aquellos procesos de violencia psicologica contra los trabajadores que
se vinculen, en exclusiva o de forma complementaria, a las circunstancias recogidas en la Ley pue-
den ser expresamente reconducidos a ella. Sin embargo, como también evidenciamos en su momer
to, en modo alguno ha de entenderse irrelevante la nueva legislacién anti-acoso social y/o laboral
para una mejor aprehension del conceptmaebingo acoso moral en el trabajo y, sobre todo, para
reforzar la proteccién frente a conductas tan nocivas y deleznables. En todo caso, reiteramos de nuev
nuestra conviccion sobre la enorme capacidad del ordenamiento juridico espafiol vigente, al margen
de los efectos expansivos de la nueva legislacion, para luchar eficazmente contra esta gravisima patc
logia socio-laboral que aqueja nuestras organizaciones de trabajo, privadas y publicas.
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2. Ley de Integracién Social de los Minusvalidos (LISMI).

El articulo 38 de la Ley 62/2003 modifica el articulo 37 de la LISMI —Ley 13/1982, 7 de abril—,
atinente a la politica de empleo a favor de trabajadores con discapacidad y de promocién de su igual-
dad de trato en el trabajo. En este ambito, junto a las necesarias reformas de adaptacién a los nue
vos conceptos introducidos por la legislacién de reforma, tanto de la Ley 62/2003 como de la Ley
51/2003, de igualdad de oportunidades para las personas con discapagdadncipio de igual-
dad de trato, discriminacion indirecta, accion positiva—, esta claro que lo mas relevante es la intro-
duccion, con exigibilidad directa e inmediata desde la entrada en vigor de la Ley, sin perjuicio de
ciertas matizaciones, dééber empresarial de adaptacion razonalle trabajo y sus entornos
laborales a las personas con discapacidad

En efecto, el nuevo articulo 37 bis de la LISMI obliga a los empresarauioatar las medi-
das adecuadas para la adaptacién del puesto de trabajo y la accesibilidad de la empresa, en funcién
de las necesidades de cada situacion concreta, con el fin de permitir a las personas con discapaci-
dad acceder al empleo, desempefiar su trabajo, progresar profesionalmente y acceder a la forma-
cion, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para el empré&lamicumplimiento
de este deber prestacional constituga discriminacion indirecténuevo art. 37.& fine LISMI).

No obstante, para evitar que este deber sobrecargue los costes financieros del empresario st
establece una clausula limitadora del alcance del deber. En efecto, el deber de adecuacién o adapte
cion no es absoluto sino relativo, razonable, identificandose la razonabilidad con un coste asumible
por el empresario en atencion a sus concretas circunstancias. Al objeto de ayudar a concretar est:
concepto juridico indeterminado, el legislador dispone, en coherencia con lo previsto en la Ley
51/2003 con caracter general, un criterio de garantia de la eficiencia econémica de la medida.

Asi, para determinar «si una carga es excesiva se tendra en cuenta si es paliada en grado sufi-
ciente mediante las medidas, ayudas o subvenciones publicas para personas con discapacidad, as
como los costes financieros y de otro tipo que las medidas impliquen y el tamafio y el volumen de
negocios total de la organizacion o empsesaomo vimos al analizar la Ley 51/2003, el legislador
no ha dispuesto el caracter obligatorio de un programa de ayudas publicas dirigidas a tal fin, sino que
tiene estricto caracter potestativo, por lo que puede encontrarse en esta formulacién algunos elemen
tos externos que dificulten la aplicacién de un norma bastante razonable en su alcance. El mandatc
del articulo 43 de la Ley 62/2003, que obliga a los poderes publicos a incentivar la adopcién de pla-
nes de igualdad a favor de las personas con discapacidad, en las empresas, unilateral o concertad:
mente con los sindicatos, puede paliar esta deficiencia, aunque se trate de un precepto tan abierto.

Ninguna referencia se hace en este caso a la existencia de instrumentos de resolucion de la:
divergencias que puedan existir en orden a la concurrencia o no de las circunstancias que determi-
nan la exigibilidad de este derecho, naturalmente al margen de las vias administrativas y judiciales
tipicas del orden laboral. Recuérdese en este punto la previsién, si bien de vigencia diferida, a un
sistema arbitral. Una prevision analoga se hace igualmente, en el ambito de las relaciones civiles de
propiedad horizontal, para la comunidad de propietarios.
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3. Modificaciones de la Ley de Procedimiento Laboral (LPL).

Como es usual en el ambito laboral, las reformas sustanciales exigen por lo general modifica-
ciones de la legislacion procesal laboral, en coherencia con su configuracion como garantia de efecti-
vidad de la tutela judicial a favor de los derechos reconocidos en la legislacion sustantiva. No obstan-
te, en este caso, debemos insistir en el alcance de pura mejora técnica que tienen estos cambios, porq
no introducen innovacion real en el ordenamiento juridico, por cuanto de nuevo cabe constatar que la
experiencia judicial habia suplido estas deficiencias. Asi, la reforma del articulo 96 LPL s6lo conlle-
va, como se indico, extender la regla de facilitacion de la carga de la prueba a favor del trabajador «vic-
tima» de la discriminacion a circunstancias diferentes al sexo, abarcando abogaelracial o étni-
co, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sex@at su parte, la modificacion
del articulo 181 LPL, a fin de dar cabida en el procedimiento especial de tutela de derechos funda-
mentales a toda forma de discriminacion, directa e indirecta, incluidas las formas de acosexlaboral
articulo 4.2 e) LET, tan sélo es una ineludible exigencia de su caracter de derecho fundamental y, en
consecuencia, ya operaba en la experiencia judicial precedente, al menos formalmente.

Sin embargo, no se hace referencia a algunas cuestiones que quizas si hubiesen resultado Gt
les: legitimacién, indemnizacion complementaria, justicia cautelar...

4. Modificaciones de la LISOS.

Como era de esperar, tampoco la otra garantia de efectividad de los derechos reconocidos er
el ordenamiento sustancial laboral, la administrativa, podia quedar al margen de las reformas de
mejora técnica y de coherencia ordinamental que venimos comentando. De ahi que las tres modifi-
caciones que recibe puedan agruparse, para una mejor comprensién, en dos lineas de actuacion. L
primera, simplemente orientada a precisar, en aras del principio de tipicidad legal que rige este sec-
tor del ordenamiento, los nuevos conceptos que han de ser garantizados desde la potestad de contr
y sancién de la Administracion. En este marco, se incluyen el rmpewtado 12 del articulo 8 de
la LISOS(consideracion como infraccion laboral muy grave de las decisiones unilaterales del empre-
sario de cardcter discriminatorio, directo o indirecto), en su primer inciso, y el atéc(mfrac-
cibn muy grave en materia de empleo por difusién de condiciones discriminatorias, favorables o
adversas, para el acceso al empleo «por motivos de sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad,
estado civil, discapacidad, religion o convicciones, opinién politica, orientaciéon sexual, afiliacién
sindical, condicion social y lengua dentro del Estado).

La segunda linea de reformas se concretairaremento, al menos formal, de los tipos infrac-
tores, en aras del principio de tipicidad que también rige este subsector juridico, con lo que, apa-
rentemente cuando menos, se reforzaria la tutela antidiscriminatoria. En esta direccién, mientras que
el nuevo articulo 12.8 LISOS considera como infraccion laboral muy grave tamhiécikienes
empresariales adoptadas por represali&decisiones del empresario que supongan un trato des-
favorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante
una accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no dis-
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criminacion»), un afiadido apartado 13 bis del mismo articulo 8 LISOS califica como infraccion muy
grave cualesquiera formas decesopor razén de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad y orientacion sexual, cuando se produzcan dentro del &mbito a que alcanzan las
facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que,
conocido por el empresario, éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impedirlo

4. Reflexion final.

Aunqgue al final de estas paginas ya se tienen elementos suficientes para juzgar cada lector las
eventuales virtudes y los muchos defectos o vicios de esta trasposicion, no puedo finalizar sin hacer
alguna observacion general. La pésima técnica legislativa empleada por el legislador, cuya desidia
no solo se presume por el procedimiento de introduccidn sino por el lamentable resultado, tanto de
desorganizacién estructural cuanto de carencias reguladoras, ha quedado demostrada.

Asi, define los conceptos mas conocidos y ya operativos, y sin embargo no introduce preci-
siones respecto de conceptos novedosos y que requieren una particular atencién, pese a contar cc
margen definitorio. Asi sucederia, entre otros, con el concepto de acoso y con el de accion positiva.
Por otro lado, delimita un &mbito general de aplicacién, incluyendo el sector publico, y sin embar-
go no introduce ni una sola reforma en esta direccion para estas relaciones profesionales, donde ade
mas son sistematicos los incumplimientos.

Tiene que delimitar un marco general de tutela antidiscriminatoria y opta, sin embargo, por la
mayor fragmentacion posible, tanto por los cuerpos legislativos que ha utilizado, cuanto por la arbi-
traria opcién subjetiva. En este sentido, pese a que recoge la especial posicidn de ciertos sujetos «
minorias, como las personas con discapacidad —aqui si adelantandose, pero lueg@dpaleado
das graecasu vigencia efectiva, aunque ponga plazos, largos, por supuesto—, o las minorias racia-
les o étnicas, sin embargo, ignora abiertamente otros. La normativa comunitaria, sin embargo, abre
esta posibilidad al dedicarle espacio propio, aun en el evidenciado marco general, como sucede cor
las personas mayores de edad, también especialmente necesitadas de proteccion, si bien no desde
rechazable identificacion con la discapacidad. Pero también en relacion al sexo. Cierto que se dir4
gue esta intervencién no toca ahora, porque existe una normativa especifica —Directiva 2002/73—,
pero es dificil entender por qué hay que esperar al final del periodo cuando existe tanta coinciden-
cia conceptual y de estructura normativa.

En definitiva, una vez mas, el legislador espafiol ha despreciado el papel que la buena técni-
ca legislativa tiene en cualquier ordenacion juridica, pero especialmente en el ambito de la legisla-
cion laboral, donde desde hace demasiado tiempo la técnica brilla por su ausencia. La lucha contra
la conflictividad judicial como via para agilizar la justicia, segin el famoso Pacto de la Justicia, pasa
también por hacer buenas leyes nuevas, ademas de hacer buenos usos de leyes ya existentes. La e
lucion, la complejidad de la realidad social, la necesidad de un buen y justo —y eficiente y flexible—
gobierno de las cosas no siempre pasa por la inflacion legislativa.
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