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PREAMBUL

El gener del 2010 el Tribunal Eutopeu de Drets Humans i 'Agencia de Drets Fonamen-
tals de la Uni6 Europea van decidir col-laborar en 'elaboracio d’aquest manual sabre
la jurisprudencia eutopea en materia de no-discriminacio, que ara tenim el plaer de
presentar, fruit d’aquest treball conjunt.

Amb 'entrada en vigor del Tractat de Lisboa, la Carta de Drets Fonamentals de la Unio
Europea va adquitit un caracter vinculant juridicament. El Tractat de Lisboa preveu
també 'adhesit de la Unié Europea al Conveni Europeu de Drets Humans. En aquest
context, aprofundir en el coneixement dels principis comuns desenvolupats pel Tribu-
nal de Justicia de la Unié Eutropea (TJUE) i el Tribunal Eutopeu de Drets Humans no tan
sols és desitjable, també és a la practica essencial perque cada pais apliqui correcta-
ment un aspecte clau de la legislacié europea sobre drets humans: les normes contra la
discriminacio.

L’any 2010, el Conveni Europeu de Drets Humans que estableix la prohibicié general

de la disctiminacio en article 14, va complit 60 anys aixi com es va celebrar el dese
aniversari de I'adopcio de dos textos fonamentals en la lluita contra la discriminacié en
’ambit de la Unié Eutopea: les ditectives d’igualtat racial i d’igualtat en ocupacio. L'im-
ponent corpus jutisprudencial desenvolupat pel Tribunal Europeu de Drets Humans i
el Tribunal de Justicia de la Unié Europea en 'ambit de la no-discriminacio feia conve-
nient oferit un manual assequible, acompanyat d’'un CO-ROM, per als professionals en
dret dels estats membres de la UE i del Consell ’Eutopa, entre d’altres, com ara jutges,
fiscals, advocats i responsables de I'aplicacio de la Llei. Des de la seva posici6 a primera
linia en la protecci6 dels drets humans, aquests professionals han de coneixer els prin-
cipis de lano-discriminacio per a aplicar-los de manera efectiva ja que és precisament
en 'ambit nacional on aquestes disposicions adquireixen un sentit real i on els reptes es
fan visibles.

Erik Fribergh Morten Kjaerum
Secretari del Tribunal Europeu Director de ’Agencia de Drets
de Drets Humans Fonamentals de la Unié Europea
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En aquest capitol introductori s’exposen els arigens de
la legislacio europea contra la discriminacio, a mes dels
canvis actuals i futurs en la legislacié substantivaien els
procediments de proteccié.

Cal destacar abans que res que els jutges i els fis-

cals estan obligats a aplicar les mesures de proteccid
previstes en el Conveni Europeu per a la Proteccié dels
Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals (CEDH)
ienles directives de la Unié Europea (UE) contra la
discriminaci6, amb independéncia de que les parts del
procediment les invoquin. Els érgans jurisdiccionalsiels
administradors de justicia nacionals no queden circum-
scrits a les argumentacions legals aportades per les
parts, sind que han de determinar la normativa aplica-
ble als fets que plantegen. Aixo significa basicament que
les parts poden determinar, a la practica, el processa-
ment d’'una reclamacié en materia de no-discriminacio
a través dels arguments i les proves que plantegen. Aixo
és consequUeéncia dels principis juridics que es poden
aplicar en cada ordenament juridic; per exemple, I'efec-
te directe de la legislacio de la UE en els vint-i-set estats
membres i 'aplicacié directa reconeguda en el CEDH,
que obliga tots els estats membres de la UE i del Con-
sell d’Europa (CdE) a complir-la. Tanmateix, hi ha una
limitacié important a ’hora d’aplicar-la: els terminis de
prescripcio. Abans d’analitzar I'aplicacié de les mesures
de proteccio contra la discriminacio, els professionals
del dret han de coneixer els terminis de prescripcio
aplicables en la jurisdiccio en qUestio i determinar si
I'drgan jurisdiccional en questio pot tramitar el cas.

A la practica, aixo significa que els professionals del
dret poden invocar, si escau, els instruments i la juris-
prudeéncia aplicables en materia de no-discriminacio
davant dels organs jurisdiccionals i de les autoritats
nacionals.

T aixo, al seu torn, obliga els professionals a coneixer els
sistemes actualment vigents en materia de no-discri-
minacid i aplicabilitat i 'aplicacié d’aquests en casos
concrets.

1.1 Context i antecedents de la
legislacié europea contra la
discriminacio

Encara que el terme legislacid europea contra la dis-
criminacid sembla que indica que hi ha un sistema
normatiu paneuropeu en materia de no-discriminacio,
en realitat, és el resultat de la combinacio de diversos
marcs. Aquest manual es basa, principalment, en les
normatives derivades del CEDH i de la UE, dos sistemes
amb origens temporals i conceptuals diferents.

1.1.1. El Consell dEuropa
i el Conveni Eutopeu de Drets Humans

El Consell d’Europa és una organitzacio intergoverna-
mental (0IG) constituida després de la Segona Guerra
Mundial per a promoure, entre d’altres, 'estat de dret,
la democracia, els drets humans i el desenvolupament
social (vegeu el «<Preambul> i I'article 1 de I'Estatut

del Consell d’Europa). Per contribuir a la consecucié
d’aquests objectius, els estats membres del Consell
d’Europa van adoptar el CEDH, el primer tractat mo-
dern de drets humans derivat de la Declaracié Univer-
sal dels Drets Humans de les Nacions Unides. EI CEDH
imposa als seus membres I'obligacié juridicament
vinculant de garantir un seguit de drets humans a totes
les persones (no tan sols als seus ciutadans) que estan
sota la seva jurisdiccio. L’organ encarregat de vetllar pel
compliment del CEDH és el Tribunal Europeu de Drets
Humans (inicialment assistit per una comissié), que co-
neix de les reclamacions interposades contra els estats
membres. El Consell d’Europa té actualment quaranta-
set membres i els estats que volen incorporar-s’hi han
d’adherir-se tambe al CEDH.

Des que fou aprovat el 1g50, el CEDH s’ha modificat i
s’hi han incorporat addicions a traves dels anomenats
protocols. El canvi procedimental més important que
ha experimentat el CEDH ha estat el Protocol num. 11
(1994), que va convertir el Tribunal Europeu de Drets
Humans (TEDH) en un organ permanent amb funci-
onament a temps complet i va suprimir-ne la Comis-



si6. Aquest Protocol va ser dissenyat per a fer front a
laugment dels casos plantejats a 'empara del CEDH des
dels estats de 'Europa oriental incorporats al Consell
d’Europa després de la caiguda del mur de Berlinila
descomposicit de la Unio Sovietica.

La prohibicio de la discriminacié es recull en I'article 14
del CEDH,* que garanteix la igualtat de tracte en 'exer-
cicide latesta de dretside llibertats reconeguts en

el Conveni. El Protocol nim. 12 (2000) del CEDH, que
encara no ha estat ratificat per tots els estats membres
de la UE,2 amplia I'abast de la prohibicio de la discri-
™minaci6 perque garanteix la igualtat de tracte a I'hora
de gaudir de tots els drets (inclosos els derivats de la
legislacié nacional). En I'«Exposicié de Motius» s’explica
que I'adopci6 del Protocol respon al desig de reforgar

la proteccio6 contra la discriminacio, considerada un
element fonamental per a garantir els drets humans. El
Protocol va sorgir en el marc del debat sobre la manera
de reforgar la igualtat racial i de génere, en particular.

Encara que no és 'objecte principal d’aquest manu-

al, el lector ha de tenir en compte que el principi de
no-discriminacio és un principi rector de nombrosos
documents del Consell d’Europa. La versid de 19gb

de la Carta Social Europea inclou el dret a la igualtat
d’oportunitats i a laigualtat de tracte en materia de
treball i d’ocupacid, amb la proteccio contra la discri-
minacio6 per rad de sexe.3 Altres normes de proteccio
contra la discriminacio6 deriven del Conveni Marc per a
la Proteccio de les Minories Nacionals, el Conveni del
Consell d’Europa sobre la Lluita contra el Trafic d’Essers
Humanss i el Conveni del Consell dEuropa sobre 'Accés
als Documents Publics. El Protocol del Conveni sobre la
Ciberdelinquencia inclou també la proteccié contra el
foment de la discriminacid. La questi6 de la no-discri-
minacio6 ha influit d'una manera clara en la configuracio
de la normativa del Consell d’'Europa i es considera una
[libertat fonamental subjecta a proteccio6.

1.1.2. La Uni6 Europea
i les directives contra la discriminacio

La Uni6 Europea, inicialment una organitzaci6 intergo-
vernamental, té actualment personalitat juridica propia
i esta integrada per vint-i-set estats membres. Es el
resultat de I'evolucid de tres OIG creades a la decada
del 1g50 en materia de seguretat energetica i de lliure
comerg (les Comunitats Europees), que tenien com a
finalitat basica promoure el desenvolupament econo-
mic mitjancant la lliure circulacié de béns, de capital,
de persones i de serveis. Amb la finalitat d’establir

unes condicions d’igualtat entre els estats membres, el
Tractat Constitutiu de la Comunitat Economica original
(1957) incloia la prohibicio de la discriminacio per a6
de sexe en materia d’ocupacid, per evitar que un estat
membre obtingués un avantatge competitiu davant dels
altres sobre la base d’oferir sous mes baixos o condici-
ons menys favorables de treball a les dones. Encara que
aquest cos legal ha evolucionat considerablement per
incloure arees com les pensions, 'embaras i els régims
legals de seguretat social, fins a 'any 2000 la legislacié
de la UE contra la disctiminacio només era aplicable en
I'ambit de 'ocupacid i de la seguretat social i Unicament
per rad de sexe.

Durant la década del 1ggo, els grups d’interes public

van pressionar amb forc¢a perque la prohibicit de la
disctiminacio s’ampliés a altres arees com aralaragai
I'origen etnic, a més de I'orientacio6 sexual, les creences
religioses, 'edat i la discapacitat. El temor que ressorgis
el nacionalisme extremista en alguns estats membres
de la UE va estimular la voluntat politica dels dirigents
per madificar el Tractat de la Comunitat Europea i con-
ferir ala Comunitat competencia legislativa en aquests
ambits.

*Una guia formativa, en format de presentacié de PowerPoint, sobre 'aplicacié de I'article 14 del CEDH esta disponible al Iloc web sobre Formacio
en Drets Humans per als Professionals del Dret del Consell d’Europa: www.coehelp.org/course/view.php?id =18 & topic = 1.
2Elnombre’d’estats membres de la UE que ja han ratificat el Protocol num. 12 es pot consultar a: www.conventions.coe.int/ Treaty/Commun/

ChercheSig.asp? NT =177 & CM =7 & DF =16/07/2010 & CL = GRB.
3Vegeu els articles 20| E de la part V de la Carta Social Europea.

4Vegeu els articles 4, 6.2 i g del Conveni Marc per a la Proteccio de les Minories Nacionals.
5 Vegeu l'article 2.1 del Conveni del Consell d’Europa sobre la Lluita contra el Trafic d’Essers Humans.



L’any 2000 es van adoptar dues directives: la Directi-

va relativa a la igualtat en 'ocupaci6, que prohibia la
discriminaci6 per motius d’orientaci6 sexual, creences
religioses, edat i discapacitat en 'ambit de 'ocupacié;

i la Directiva relativa a la igualtat racial, que prohibia

la discriminacio per motius de raga i d’origen etnic en
'ambit de 'ocupacié, pero tambeé en I'accés al sistema
de benestar social i a la seguretat social, a més dels béns
i els serveis. Aquesta ampliacié tan important de I'abast
de la legislaci6 de la UE contra la discriminacié respon a
la conviccio que, perque les persones desenvolupin tot el
potencial en el mercat de treball, és tambe imprescin-
dible garantir la igualtat d’accés en arees com la salut,
leducaci6 i 'habitatge. El 2004, la Directiva relativa a
laigualtat de tracte entre homes i dones en 'accés als
béns i als serveis va ampliar 'ambit de la discriminacio
per rad de sexe a I'area dels béns i els serveis. Tot i aixo,
la protecci6 per motius de sexe no arriba al grau de
protecci6 reconegut en la Directiva relativa a la igualtat
racial, perque la Directiva relativa a la igualtat entre
homes i dones en materia de seguretat social garan-
teix la igualtat de tracte Unicament en relacié amb la
seguretat social i no amb el sistema general de benestar
social, com ara la protecci6 social i 'accés a I'assistencia
sanitariaial’educacio.

Encara que I'orientacio sexual, les creences religioses, la
discapacitat i 'edat només sén caracteristiques prote-
gides en 'ambit de 'ocupacid, les institucions de la UE
estan analitzant actualment una proposta (coneguda
com la Directiva horitzontal) per a ampliar la proteccio
per aquests motius a 'ambit de I'accés als béns i als
serveis.

1.2. Evolucio actual i futura dels
mecanismes eutopeus de
protecci6

1.2.1. Carta de Drets Fonamentals de la Uni6é Eutopea

Els tractats originals de les Comunitats Europees no
incloien cap referéncia als drets humans ni a la protec-
ci6 d’aquests perque no es considerava que la creacié
d’una area de lliute comerg a Europa tingués repercus-
sions rellevants en materia de drets humans. Tanma-
teix, a mesura que es van comencar a plantejar davant
el Tribunal de Justicia de la Unié Europea casos en que
s’al-legava I'imcompliment dels drets humans per part
de la legislacié comunitaria, el Tribunal va desenvolupar
un corpus jurisprudencial conegut com els principis ge-
nerals del dret comunitari.® Segons el Tribunal, aquests
principis generals reflecteixen el contingut de la pro-
teccio dels drets humans de les constitucions nacionals

i els tractats de drets humans, en particular el CEDH. El
TJUE va manifestar la voluntat de garantir 'adaptacio
del dret de la UE a aquests principis.

Reconeixent que les politiques que duen a terme poden
afectar els drets humans i amb el proposit de fer que els
ciutadans s’hi sentin més propers, la UE i els estats mem-
bres de la UE van promulgar I'any 2000 la Carta de DOrets
Fonamentals de la Unié Europea, que conté una llista de
drets humans inspirada en els drets inclosos en les cons-
titucions dels estats membres, en el CEDH i en els tractats
universals de drets humans, com ara la Convencié de les
Nacions Unides sobre els Drets de 'Infant (CDI).Enla
versio aprovada 'any 2000, la Carta tenia un caracter me-
rament declaratiu i, per tant, juridicament no vinculant,
encara que la Comissié Europea (I'organ principal de la
UE encarregat de proposar nova legislacid) va manifestar
que les seves propostes legislatives s’hi ajustarien.

®El Tribunal de Justicia de la Unié Europea es denomina actualment Tribunal General després de les modificacions introduides pel Tractat de Lis-
boa. Tanmateix, en aquest manual es continua fent referéncia al ‘Tribunal de Justicia de la Unié Europea’ per evitar confusions, tenint en compte
que la majoria de la literatura utilitzada pels professionals del dret es va publicar abans de I'entrada en vigor del Tractat de Lisboa, el desembre

de 200q.



Des de I'entrada en vigor del Tractat de Lisboa, el 200g, la
Carta va canviar de naturalesa i va adquirir un caracter
juridicament vinculant, cosa que obliga les institucions de
la UE i els estats membres a complir-la, si bé, en el cas dels
estats, només 'han de complir quan apliquin la legislacié
de la UE. Un protocol de la Carta adoptat en relacié amb la
Republica Txeca, Poldnia i el Regne Unit ratifica de manera
expressa aquesta limitacio. L’article 21 de la Carta prohi-
beix la discriminacio per diferents motius, que s’analitzen
més endavant en aquest manual. Aixo significa que les
persones poden reclamar si consideren que la legislacio
de la UE olalegislacio estatal que 'aplica no respecten

la Carta de Drets Fonamentals. Els organs jurisdiccionals
nacionals poden sol-licitar orientaci6 sobre la interpretacio
correcta de lanormativa de la Uni6 al TJUE, a través del
procediment de quUestio prejudicial previst en I'article 267
del Tractat de Funcionament de la Uni6 Europea (TFUE).

1.2.2. Tractats de drets humans de les Nacions Unides

Els mecanismes de proteccié dels drets humans no sén,
per descomptat, exclusius d’Europa. A més d’altres ins-
truments regionals a America, PAfricaiel Proxim Orient,
hiha un corpus de dret internacional de drets humans
molt important generat a través de les Nacions Unides
(ONU). Tots els estats membres de la UE son part dels
tractats segUents de drets humans de 'ONU, que inclouen,
tots, la prohibicié de la discriminacio: el Pacte Internacio-
nal dels Drets Civils i Politics (PIDCP),” el Pacte Internaci-
onal dels Drets Econdmics, Socials i Culturals (PIDESC),®
la Convenci6 Internacional sobre 'Eliminacio de totes les
Formes de Discriminacié Racial (CIEFDR),% la Convencid
sobre I'Eliminacié de totes les Formes de Discriminacio
contra la Dona (CEFDD),* la Convencié contra la Tortura®
i la Convenci6 sobre els Drets de 'Infant.2 L’0ltim tractat
de les Nacions Unides en materia de drets humans és la
Convencio del 2006 sobre els Drets de les Persones amb

799g UNTS 171.
8993 UNTS 3.

9660 UNTS 195.
11249 UNTS 13.
11465 UNTS 8.

Discapacitat (COPD).1 Encara que tradicionalment els
tractats de drets humans nomeés han estat oberts ala
participacio dels estats, a mesura que aquests cooperen
més a traves d’organitzacions intergovernamentals, a les
quals deleguen poders i responsabilitats molt importants,
resulta molt necessari garantir que aquestes organitza-
cions es comprometin també a complir les obligacions
respecte dels drets humans dels estats que en formen
part. La COPD és el primer tractat sobre drets humans de
I'ONU obert a la participacio d’organitzacions d’integracio
regional, i la UE la va ratificar el desembre del 2010.

La COPD inclou una llista amplia de drets de les persones
amb discapacitat, amb la finalitat de garantir-los la igual-
tat en I'exercici dels drets, aixi com d’'imposar a I'estat un
seguit d’obligacions d’accié positiva. De la mateixa mane-
ra que la Carta, aquesta Convencié vincula les institucions
de la UE i els estats membres en el moment d’aplicar la
normativa de la Unid. Alguns dels estats membres també
estan en procés d’adherir-se a la CDPD per dret propi,
cosa que els imposara obligacions directes. La COPD es
convertira, probablement, en un punt de referéncia per
interpretar la legislacié de la UE i del TEDH en materia de
discriminacio per raons de discapacitat.

1.2.3. L’adhesio de la Unié Europea
al Conveni Europeu de Drets Humans

Les normatives de la UE i el CEDH estan estretament
vinculades actualment perque tots els estats membres de
la UE s’han incorporat al Conveni i, com ja s’ha indicat an-
teriorment, el TJUE s'inspira en el CEDH per determinar
I'abast de la proteccié dels drets humans d’acord amb la
normativa de la UE. La Carta de Drets Fonamentals reflec-
teix també la gamma de drets del Conveni (encara que no
s’hi limita). Per tant, encara que la UE no és propiament
membre del CEDH, la seva normativa s’hi ajusta en gran

121577 UNTS 3. Alguns estats membres també formen part de la Convencié de les Nacions Unides sabre els Drets de les Persones amb Discapacitat
(doc. ONU A/61/611, 13 de desembre de 2006) i de la Convencio Internacional per a la Proteccid de totes les Persones contra les Desaparicions
Forgades (doc. ONU A/61/488, 20 de desembre de 2006); tanmateix, cap ’dels estats membres no forma part encara de la Convencié Internacio-
nal sobre la Proteccio dels Drets de tots els Treballadors Migratoris i dels seus Familiars (doc. ONU A/RES/45/158, 1 de juliol de 2003).

3 Doc. ONU A/61/611, 13 de desembre de 2006.



part. Tanmateix, si una persona vol formular una recla-
maci6 en matéria d'incompliment dels drets humans per
part de la UE, no pot portar-la davant del TEDH, sin6 que
ha d’optar entre acudir als tribunals nacionals, que poden
remetre posteriorment el cas al TJUE a través del proce-
diment de qUestio prejudicial, o reclamar indirectament
contra la UE davant el TEDH demandant un estat membre.

El Tractat de Lisboa contée una disposicié que obliga la
UE a incorporar-se com a part per dret propi al CEDH,
que queda modificat, per mitja del Protocol nim. 14, per
a fer possible aquesta incorporacio. Tot i que no queda
clar encara quin sera I'efecte que se’n derivara a la prac-
ticai, en particular, quina sera la relacié futura entre el
TJUE i el TEDH, perque les negociacions per a I'adhesié
de la UE poden durar uns quants anys, si més no, aquest
fet permetra que les persones demandin directament la
UE davant del TEDH per I'incompliment del CEDH.

Punts clau

- La proteccio6 contra la discriminacié a Europa es pot
trobar tant en la normativa de la UE com en el CEDH.
Encara que aquests dos sistemes s6n complementaris
en bona part i es reforcen mutuament, hi ha algunes
diferéncies entre tots dos i els professionals del dret
les han de coneixer.

- EI CEDH protegeix totes les persones que estan sota
la jurisdiccio dels quaranta-set estats que en formen
part, mentre que les directives de la UE contrala
discriminacié només ofereixen protecci6 als ciutadans
dels vint-i-set estats membres.

- L’article 14 del CEDH prohibeix la discriminacio Unica-
ment en relacié amb I'exercici d’altres drets recone-
guts en el tractat. El Protocol ndm. 12 confereix carac-
ter independent a la prohibicié de la discriminacio.

- En lanormativa de la UE contra la discriminacio, la
prohibicio de la discriminacié és de naturalesa auto-
noma pero esta limitada a ambits concrets com ara
locupacié.

- Les institucions de la UE estan juridicament obliga-
des a complir la Carta de Drets Fonamentals de la UE,
incloent-hi les disposicions sobre no-discriminacio.

Els estats membres de la UE han de complir tambe la
Carta quan apliquin el dret de la UE.

-La UE s’incorporara a la COPD i al CEDH, fet que la situara
sota la supervisio d’organismes externs de control i per-
metra que els particulars reclamin directament davant
el TEDH Fincompliment del CEDH per part de la UE.
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2.1. Introduccié

La finalitat de la legislacio contra la disctiminacié és
oferir a totes les persones possibilitats equitatives i
justes d’accedir a les oportunitats socials. Diariament
decidim saobre questions com ara amb qui ens relacio-
nem, on comprem i on treballem. Preferim determi-
nades coses i determinades persones a d’altres. Encara
que expressar les nostres preferencies subjectives és
un fet normal i habitual, de vegades exercim funcions
que ens situen en una posicié d’autoritat o que ens
permeten adoptar decisions que afecten de manera
directa les vides d’altres persones, ja siguem empleats
publics, encarregats d’'una botiga, ocupadors, propieta-
ris dimmmaobles o metges que exerceixen poders publics
0 que decideixen sobre la manera d’oferir béns i serveis
privats. En aquests contextos no personals, la normativa
contra la discriminacio afecta les nostres decisions de
dues maneres:

En primer lloc, estableix que les persones que estan en
una situacié similar han de rebre un tracte similar i no
menys favorable pel simple fet de tenir una determina-
da caracteristica protegida. Aixo és el que es coneix com
adiscriminacié directa. En el marc del CEDH, la discri-
minacio directa esta subjecta a la causa de justificacio
general denominada justificacié objectiva. En canvi, en
la legislaci6 de la UE, les causes de justificacio davant la
discriminacio directa son limitades.

En segon lloc, la normativa contra la discriminacio esta-
bleix que les persones que estan en situacions diferents
han de rebre un tracte diferent en la mesura necessa-
Tia perque puguin gaudir d’oportunitats concretes de

la mateixa manera que els altres. Per tant, aquestes
caracteristiques protegides s’han de tenir en compte
al’hora de dur a terme determinades practiques o

de crear normes concretes. Es el que es coneix com a
discriminacié indirecta. Totes les formes de discrimi-

nacio indirecta estan subjectes a la causa de justificacio
per justificacio objectiva, amb independeéncia que la
reclamacioé es dugui a terme a I'empara del CEDH o de la
legislacio de la UE.

La legislacio contra la discriminacié prohibeix
els suposits en que determinades persones o
grups de persones en una situacio identica rebin
un tracte diferent o persones o grups de per-
sones en una situacio diferent rebin un tracte
igual.

En aquest capitol s’analitza d’'una manera més detalla-
da el significat de la discriminacio directa i indirecta,
algunes de les seves manifestacions concretes, com ara
I'assetjament i les ordres de discriminar, i el seu funci-
onament a la practica a través de la jurisprudeéncia. A
continuacio, s’analitza el funcionament de les causes de
justificacié pel que fa a la discriminacio.

2.2. Discriminacio directa

EICEDH ilalegislacié de la UE defineixen de manera
similar la discriminacio directa. L’article 2.2 de la Di-
rectiva de la UE relativa a la igualtat racial estableix que
«hi ha discriminacio directa quan, per motius d’origen
racial o etnic, una persona rep un tracte menys favora-
ble que el que rep, ha rebut o pot rebre en el futur una
altra persona en una situacié comparable» s El TEDH
estableix que hi ha d’haver una «diferencia de tracte
entre persones que estan en situacions analogues o no-
tablement similars»; una diferencia establerta «a partir
de caracteristiques identificables» 1

4 \egeu, per exemple, TEDH, Hoogendijk contra els Paisos Baixos (Admissibilitat) (niUm. 58641/00), 6 de gener de 2005.

5 Jgualment: Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacio, article 2.2.a; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada),
article 2.1.a; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones en I'accés als béns i als serveis, article 2.a.

8 TEDH, Carson i altres contra el Regne Unit (GC) (nUm. 42184/05), 16 de marg de 2010; § 61. Vegeu, també, TEDH, D. H. i d’altres contra la Re-
publica Txeca (GC) (num. 57325/00), 13 de novembre de 2007, § 175; TEDH, Burden contra el Regne Unit (GC) (n0m. 13378/ 05), 2g d’abril de

2008, § 60.



Hi ha discriminacié directa quan:

- una persona rep un tracte menys favorable

- que el que rep, ha rebut o pot rebre en el futur
una altra persona en una situacio comparable,

- a causa d’una caracteristica concreta d’aques-
ta persona inclosa entre les caracteristiques
protegides.

2.2.1. Tracte menys favorable

Elnucli de la discriminacioé directa és la diferencia

de tracte que pateix una persona. Per tant, el primer
element de la disctiminacio directa és la prova del
tracte menys favorable, que pot resultar relativament
facil d’identificar, a diferencia del que succeeix en el

cas de la discriminacié indirecta, en que es necessiten
normalment dades estadistiques (vegeu el que s’exposa
meés endavant). Aquests sén alguns exemples extrets de
casos citats en el manual: denegacit de I'entrada en res-
taurants i botigues; percepcit de pensions o remunera-
cions mes baixes; abusos verbals i violencia; denegacio
de pas en un control; edat de jubilacié més alta o més
baixa; exclusié de determinades professions; denegacid
de drets d’herencia; exclusio del sistema educatiu gene-
ral; deportacid; prohibicié de portar simbols religiosos;
denegaci6 o retirada d’assignacions de seguretat social.

2.2.2. Referencia comparativa

Perque hi hagi disctiminacio, es requereix un tracte
menys favorable en comparacio d’'una altra persona que
estigui en una situacié similar. Una reclamacio per una
remuneracio baixa nomes ho és per disctiminacio si es
demostra que la remuneraci6 és inferior a la d’un altre
empleat del mateix ocupador que desenvolupi una tasca

7 TEDH, Moustaquim contra Belgica (n0m. 12313/86), 18 de febrer de 1gg1.

similar. Es requereix, per tant, una referencia compa-
rativa; és a dir, una persona que estigui en unes circum-
stancies substancialment similars i que la diferencia
principal respecte a Ialtra persona sigui una caracte-
ristica protegida. Els casos que s’analitzen en aquest
manual mostren que I'acreditacio6 de la referencia
comparativa no resulta sovint controvertida i que de ve-
gades ni les parts del conflicte ni el tribunal 'analitzen
explicitament. A continuacio s’exposen alguns casos en
que I'organ de decisio planteja expressament la qiestio
de la demostraci6 de la referencia comparativa.

Exemple: en el cas Moustaquim, un ciutada marroqui
condemnat per diversos delictes i pendent, per aquest
motiu, de deportacio,” va al-legar que aquesta me-

suTa suposava un tracte discriminatori. La persona

va al-legar discriminacié per rad de nacionalitat i va
assenyalar que els belgues no patien la deportacio si
se’ls condemnava per la comissio de delictes. EI TEDH va
considerar que el reclamant no estava en una situacié
similar a la dels ciutadans belgues, perque, d’acord amb
el CEDH, un estat no pot expulsar els seus propis ciuta-
dans, de manera que el fet de ser deportat no constituia
un tracte discriminatori. Encara que el TEDH va accep-
tar que la persona estava en una situacié comparable a
la dels nacionals d’altres estats membres de la UE (que
no podien ser deportats per lanormativa de la UE en
materia de llibertat de circulacié), va considerar que la
diferencia de tracte estava justificada.

Exemple: en el cas Allonby, la reclamant treballava com
a professora en una universitat.’® La universitat no li

va renovar el contracte i la reclamant va comencar a
treballar per a una empresa que proporcionava profes-
sors a centres educatius. Aquesta empresa la va enviar a
treballar a la seva antiga universitat, on desenvolupava
les mateixes funcions que abans, pero a canvi d’'una
remuneracio inferior a la que percebia anteriorment
del centre. La professora va al-legar discriminacio per

8 TJUE, Allonby contra Accrington and Rossendale College, cas C-256/01 (2004]) TJUE I-873, 13 de gener de 2004.



rad de sexe i va afirmar que els professors que treba-
[laven per a la universitat percebien una remuneracio
superior. EI TJUE va considerar que els professors
contractats per la universitat no estaven en una situacio
comparable, perque el centre no era responsable de
determinar la remuneracio de la reclamant, empleada
d’'una empresa externa, i, per tant, les circumstancies
no es podien considerar prou similars.

Exemple: en el cas Luczak, un granger frances que vivia
i treballava a Polonia va reclamar contra el fet que se li
denegueés la incorporacio al regim especial de segure-
tat social dels grangers polonesos, que no era obert als
ciutadans d’altres paisos.’ EI TEDH va considerar que el
sol-licitant estava en una situacio comparable a la dels
grangerts polonesos que es beneficiaven d’aquest regim,
ja que tenia residencia permanent al pais, pagava els
mateixos impostos i, per tant, contribuia al finangament
del regim de seguretat social i ja s’havia incorporat al
regim general.

Exemple: en el cas Richards, la reclamant s’havia sotmes
alacirurgia de canvi de sexe d’home a dona i reclamava
cobrar la pensi6 un cop complerts els seixanta anys,
edat de jubilacio de les dones al Regne Unit. El Govern li
va denegar la pensié adduint que la reclamant no havia
rebut un tracte menys favorable que les persones que
estaven en una situacio similar i assenyalant que la refe-
Tencia comparativa pertinent eren els homes perque la
reclamant havia viscut la vida com un home. EI TJUE va
considerar que si la legislacié nacional permetia el canvi
de sexe, la referencia comparativa havien de sert les do-
nes, de manera que la imposicié d’'una edat de jubilacid
superior suposava per a la reclamant un tracte menys
favorable que el d’altres dones.?

Exemple: en el cas Burden contra el Regne Unit,? dues
germanes que havien viscut juntes durant trenta-un anys
posseien conjuntament un immable del qual s’havien

[legat mUtuament les seves parts respectives en els
testaments. Les reclamants al-legaven que, com que el
valor de I'immaoble excedia el minim exempt, en el cas
que una de les dues dones moris, I'altra hauria de pagar
impost de successions, cosa que consideraven una inge-
rencia discriminatoria en el dret a la propietat, ja que les
parelles casades i les parelles de fet registrades estaven
exemptes d’aquest impost. El TEDH va considerar, no
obstant aixo, que les reclamants, pel fet de ser germanes,
no es podien comparar amb les parelles casades o de fet,
que constitueixen relacions adquirides de manera lliure

i deliberada per a crear drets i obligacions contractuals,
mentre que la relacio de les sol-licitants derivava de la
consanguinitat i era, per tant, radicalment diferent.

Exemple: en el cas de Carson contra el Regne Unit,

els reclamants al-legaven que el Govern no aplicava el
mateix increment a les pensions dels jubilats residents
a lestranger que als residents al Regne Unit.22 D’acord
amb la legislacio britanica, els increments nomes
s’aplicaven a aquests Ultims, excepte en el cas dels
ciutadans britanics jubilats en paisos amb que el Regne
Unit tingués un conveni reciproc de seguretat social. Els
reclamants, que no vivien en un pais amb aquesta mena
de conveni, al-legaven disctriminacio per lloc de residen-
cia. EI TEDH va discrepar dels reclamants, que afirma-
ven que estaven en una situacié similar a la dels jubilats
residents al Regne Unit o a la dels ciutadans britanics
jubilats en paisos amb un conveni reciproc, perque va
considerar que, encara que tots aquests grups havien
contribuit als ingressos de 'Estat mitjangant el paga-
ment de les quotes de la seguretat social, aixo no consti-
tuia un fons de pensions, sin6 una font general d’ingres-
sos publics per a financar diverses partides de despesa
publica, i que I'obligaciot de 'Estat d’aplicar increments
derivava de 'augment del cost general de la vida al
Regne Unit, de manera que els reclamants no estaven
en una situacié comparable a la d’aquests altres grups i
no havien patit, per tant, un tracte discriminatori.

19 TEDH, Luczak contra Polénia (nim. 77782/01), 27 de novembre de 2007; vegeu, també, TEDH, Gaygusuz contra Austria (nim.17371/9o), 16 de

setembre de 19gb.

2 TJUE, Richards contra Secretary of State for Work and Pensions, cas C-423/04 (2006] ECR I-3585, 27 d’abril de 2006.
2 TEDH, Burden contra el Regne Unit (GC) (nOm. 13378/ 05), 29 d’abril de 2008.
22 TEDH, Carson i altres contra el Regne Unit (GC]) (nUm. 42184/ 05), 16 de marg de 2010.



’excepci6 obvia a I'exigencia d’'una referencia compa-
rativa adequada, si més no, en el marc de la normativa
de la UE en materia d’ocupacio, correspon a la dis-
criminacio per embaras. Una extensa jurisprudencia
del TJUE, iniciada amb 'importantissim cas Dekker,
estableix clarament que si el perjudici que pateix una
persona és degut a 'embaras, la situacio es qualifica
com a discriminaci6 ditecta, sense que sigui necessaria
cap referencia comparativa.®

2.2.3. Les caracteristiques protegides

En el capitol 4 s’analitzen les diferents caracteristiques
protegides que preveu la legislacié europea contra la
discriminacia: el sexe, I'orientacio sexual, la discapaci-
tat, 'edat, laraga, 'otigen etnic i nacional, la religid i les
creences. En aquest apartat s’analitza la necessitat que
hi hagi un nexe causal entre el tracte menys favorable i
aquestes caracteristiques. Per a complit aquest requi-
sit nomes cal formular una senzilla pregunta: hauria
rebut la persona un tracte menys favorable si hagues
tingut un sexe, una racga o una edat diferents o si hagués
ocupat una posicio diferent en alguna de les caracteris-
tiques protegides restants? Si la resposta és afirmativa,
el tracte menys favorable és degut clarament a la carac-
teristica en questio.

La disposicio o practica aplicada no ha de fer necessa-
riament referencia explicita a la caracteristica prote-
gida, sempre que esmenti un altre factor indissociable
d’aquesta Ultima. Basicament, per determinar si hi ha
una discriminacio directa, s’analitza si el tracte menys
favorable és degut a una caracteristica protegida indis-
sociable del factor concret objecte de reclamacio.

Exemple: en el cas de James contra 'Eastleigh Borough
Council, el senyor James havia de pagar una taxa per a
entrar a la piscina d’Eastleigh, mentre que la seva dona,
la senyora James, n'estava exempta.? Tots dos tenien

seixanta-un anys. L’entrada gratuita es concedia Unica-
ment a la senyora James perque estava jubilada, men-
tre que el senyor James no ho estava encara, perque al
Regne Unit els homes es jubilen als seixanta-cinc i les
dones, als seixanta. Encara que la regla de la gratuitat
d’accés a la piscina es basava en la condicio de jubilat, el
dret alajubilacio depenia de la condicié d’home o dona.
La Cambra dels Lords va considerar que si el senyor
James hagués estat del sexe contrari, hauria rebut un
tractament igual al que havia rebut la seva dona, i que la
moativacid i el proposit subjacents a aquest tracte eren
irTellevants, ja que calia centrar 'atencio Unicament en
el tracte rebut.

Exemple: en el cas Maruko, una parella homosexual vivia
com a parella de fet.?5 La parella del reclamant havia
mort i aquest ultim reclamava una pensid de viude-

tat ala companyia que gestionava el pla de pensions
laborals del difunt. L’empresa va denegar la sol-licitud
al-legant que les pensions de viudetat estan reservades
als conjuges i que el reclamant no havia estat casat amb
el difunt. El TUUE va admetre que la denegacié de la
pensio constituia un tracte menys favorable respecte
alareferencia comparativa de les parelles casades. El
TJUE va considerar que la institucié de la parella de

fet a Alernanya creava molts dels mateixos drets i les
obligacions per als membres de la parella que per als
conjuges, especialment en materia de plans de pensi-
ons publiques, de manera que va estimar que, en aquest
cas, els membres de la parella estaven en una situacio
similar a la dels conjuges i que el fet constituia una dis-
criminacié per rad de I'orientacio sexual. Per tant, el fet
que No poguessin casar-se era indissociable de la seva
orientacio sexual.

Exemple: en el cas Aziz contra Xipre, el reclamant
denunciava que havia estat privat del dret de vot pel
seu origen etnic turcoxipriota.z® La Llei de Xipre només
permetia als turcoxipriotes i als grecoxipriotes votar

23 TJUE, Dekker Stichting Vormingscentrum voor Jong Volwassenen (VJV-Centrum) Plus, cas C-177/88 (19go] ECR I-3941, 8 de novermnbre de
1ggo. Vegeu, també, TUUE, Webb contra EMO Air Cargo (UK) Ltd, cas C-32/93 (1994) ECR I-3567, 14 de juliol de 1994.

24 James contra Eastleigh Borough Council (1ggo] Cambra dels Lords del Regne Unit 6, 14 de juny de 1ggo.

25 TJUE, Maruko contra Versorgungsanstalt der deutschen Bihnen, cas C-267/06 (2008] ECR I-1757,1 d’abril de 2008.

2 TEDH, Aziz contra Xipre (num. 69g49/01), 22 de juny de 2004.



candidats de les seves respectives comunitats etniques
en les eleccions parlamentaries, pero des de 'ocupaci6
turca del Nord de Xipre, la gran majoria de la comunitat
turca havia abandonat el territoriila seva participacio
en el Parlament s’havia suspes, de manera que jano

hi havia llistes de candidats que el reclamant pogués
votar. Encara que el Govern va al-legar que la impaossi-
bilitat de votar es devia al fet que no hi havia candidats
disponibles, el TEDH va considerar que I'estret vincle
entre les normes electorals i la pertinenga a la comuni-
tat turcoxipriota, juntament amb la falta d’ajust de les
normes a la nova situacio per part del Govern, convertia
el cas en un suposit de discriminacié directa per raé de
origen etnic.

Els tribunals han interpretat de manera amplia I'abast
de les caracteristiques protegides, que inclouen la
discriminacié per associacio en els suposits en que la
victima de la discriminacié no es la mateixa persona
que posseeix la caracteristica protegida. També han
admes una interpretacio abstracta de la caracteristica
concreta. Aixo obliga als professionals del dret a analit-
zar detalladament les argumentacions subjacents en el
tracte menys favorable i a buscar proves que la carac-
teristica protegida es, de manera ditecta o indirecta, la
causa d’aquest tracte.

Exemple: en el cas Coleman, una mare al-legava que ha-
via estat objecte d’'un tracte menys favorable en el tre-
ball per la discapacitat del seu fill,?” que de vegades feia
que arribés tard a la feina. La reclamant havia sol-licitat
una baixa per a atendre les necessitats del nen, pero la
sol-licitud va ser denegada i la reclamant va rebre ame-
naces d’acomiadament i comentaris insultants sobre
I'estat del seu fill. El TJUE va acceptar com a referencia
comparativa els seus companys en llocs similars i amb
fills, i va observar que se’ls concedien condicions de
flexibilitat quan les sol-licitaven, de manera que va con-
siderar que el cas constituia un suposit de discriminacio
i assetjament per la discapacitat del fill.

Exemple: en el cas Weller, una dona romanesa estava
casada amb un hongares amb qui havia tingut quatre
fills2® perd no tenia dret a la prestacié de maternitat per
naixement perque no tenia nacionalitat hongaresa. El
marit va provar de reclamar la prestacio, que li va ser
denegada perque nomes tenien dret a percebre-la les
mares. El TEDH va considerar que el marit havia estat
objecte de discriminacié per ra6 de paternitat (no de
sexe) perque els pares i els tutors adoptius homes te-
nien dret a la prestacio, exclosa per als pares biologics.
També es va presentar una reclamacio en nom dels fills
en que s’al-legava discriminacio per la denegacio de la
prestacio al seu pare. El TEDH tambeé la va admetre en
detectar una disctiminacio per rad de la situaci6 del seu
pare com a pare biologic.

Exemple: en el cas P contra S i Cornwall County Council,
la reclamant estava en procés de canvi de sexe d’home a
dona en el moment de ser acomiadada per 'ocupador.
El TJUE va considerar que 'acomiadament constituia un
tracte desfavorable.?9 Respecte a la referencia com-
parativa, el TJUE va assenyalar que «acomiadar una
persona perque té la intencié de sotmetre’s o perque
s’ha sotmes a una operacio de canvi de sexe és donar-li
un tracte desfavorable respecte a les persones del sexe a
que es considerava que pertanyia abans de 'operacio».
Pel que fa al motiu, encara que no pogues acreditar-se
que lareclamant rebés un tracte diferent pel fet de ser
un home o una dona, si que es va acreditar que la dife-
rencia de tracte girava al voltant del concepte de la seva
identitat sexual.

27 TJUE, Coleman contra Attridge Law and Steve Law, cas C-303/06 (2008] I-5603, 17 de juliol de 2008.

28 TEDH, Weller contra Hongria (nUm. 44399/05), 31 de marg de 200g.

29 TJUE, P contra S i Cornwall County Council, cas C-13/94 (1996] ECR I-2143, 30 d’abril de 1ggb.



2.3. Discriminacio indirecta

Tant la normativa de la UE com el CEDH reconeixen que
la disctiminacio pot apareixer no tan sols quan es tracta
de manera diferent persones en situacions similars,
sind tambe quan es tracta de manera idéntica perso-
nes en situacions diferents. Aquesta Ultima forma de
discriminaci6 es denomina indirecta perque no és el
tracte el que difereix, siné els efectes que comporta, que
afecten de manera diferent persones amb caracteris-
tiques diferents. L’article 2.2.b de la Directiva relativa
alaigualtat racial estableix que «hi ha discriminacié
indirecta quan una disposicio, un criteri o una practica
aparentment neutre situa persones d’un origen racial

0 etnic concret en un desavantatge particular respec-
te a altres persones».3 E|l TEDH s’ha basat en aquesta
definicié de la discriminaci6é inditecta en algunes de les
Ultimes sentencies i ha assenyalat que «la diferencia de
tracte pot consistit en uns efectes desproporcionada-
ment perjudicials d’'una politica o una mesura general
que, malgrat que esta formulada d’'una manera neutra,
discrimina un grup determinat » 3

Els elements de la discriminacio6 indirecta son:

- una disposicio, un criteri o una practica

- que afecta d’'una manera substancialment meés
perjudicial un grup definit per una caracteris-
tica protegida

- en comparacio d’altres persones en una situa-
ci6 similar.

2.3.1. Una disposici6, un criteri o una practica neutre

El primer element identificable és una disposicio, un
criteri o una practica aparentment neutre. En altres
paraules, ha d’existir alguna mena de requisit aplicable

a totes les persones. A continuacioé s’exposen dos casos
d’exemple. S'inclouen més exemples en el capitol 5, sobre
els aspectes probatoris i el paper de les estadistiques.

Exemple: en el cas Schénheit, les pensions dels emple-
ats a temps parcial es calculaven utilitzant una tarifa
diferent de la dels empleats a temps complet,3 que no
estava basada en la diferencia del temps treballat, de
manera que els empleats a temps parcial percebien una
pensio inferior a la dels empleats a temps complet, fins
i tot tenint en compte les diferencies pel que fa al temps
treballat, cosa que a la practica significava una menor
remuneracio. Encara que aquesta disposicioé neutral
sobre el calcul de les pensions s’aplicava de la mateixa
manera a tots els empleats a temps parcial, atés que
aproximadament el 88% d’aquests treballadors a temps
parcial eren dones, I'efecte de la norma perjudicava
desproporcionadament les dones respecte dels homes.

Exemple: en el cas U. H. i altres contra la Republica Txeca,
es duien a terme un seguit de proves per a determinar la
intel-ligenciaila idoneitat dels alumnes amb la finalitat

de decidir si s’havien d’excloure de I'educacié general per
adscriure’ls a escoles especials,3 dissenyades per a perso-
nes amb discapacitats intel-lectuals 0 amb altres dificultats
d’aprenentatge. Encara que es va aplicar la mateixa prova a
tots els alumnes considerats susceptibles d’adscripcio a les
escoles especials, aquesta havia estat dissenyada basant-se
en la pablacio general txeca, de manera que els estudiants
gitanos tenien intrinsecament una probabilitat més alta
d’obtenir mals resultats, com efectivament va passar, amb
la conseqUéncia que entre el 50% i el go% dels gitanos es van
educar fora del sistema educatiu general. EI TEDH va consi-
derar que es tractava d’un cas de discriminacio indirecta.

3 Vegeu, també, Directiva relativa a la igualtat en I'ocupacid, article 2.2.b; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformu-
lada), article 2.1.b; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones en I'accés als béns i als serveis, article 2.b.

3 TEDH, O. H. i altres contra la Republica Txeca (GC) (nUm. 57325/ 00), 13 de novembre de 2007, § 184; TEDH, Opuz contra Turquia (nOm.
33401/02), g de juny de 20049, § 183; TEDH, Zarb Adami contra Malta (n0m. 17209/02), 20 de juny de 2006, § 8o.

32 TJUE, Hilde Schénheit contra Stadt Frankfurt am Main i Silvia Becker contra Land Hessen, casos acumulats C-4/02 i C-5/02 (2003] ECR

I-12575, 23 d’'octubre de 2003.

3 TEDH, D. H. i altres contra la Reptblica Txeca (GC) (nUm. 57325/00), 13 de novembre de 2007, § 79.



2.3.2. Efectes substancialment més perjudicials per a
un grup protegit

El segon element caracteristic és que la disposicio, el
criteriola practica aparentment neutre situi un grup
protegit en un desavantatge particular. Aquesta es la
diferencia entre la discriminacié indirecta i la discri-
minacié directa, el desplagament de 'atencié del tracte
diferent a la diferencia pel que fa als efectes.

Quan analitzen les proves estadistiques de I'efecte
desproporcionadament perjudicial respecte a altres
persones en una situacio similar, el TJUE i el TEDH han
de buscar mostres que una proporcio especialment
gran dels perjudicats pertany al grup protegit. Aques-
ta qUestio s’analitza de manera més detallada en el
capitol 5, relatiu als aspectes probatoris. De moment,
ens referim a la recopilacio d’expressions respecte a la
discriminacio sexual utilitzades pel TUUE que apareixen
en les conclusions de 'advocat general Léger en el cas
Nolte sobre discriminacio sexual:

(PJerque es consideri discriminataria, la mesura ha
d’afectar «un nombre molt superior de dones que
d’homes» (Rinner-Kuhn34], «un nombre considera-
blement inferior d’homes que de dones» [Nimz,%
Kowalska3®] o «moltes més dones que homes» [De
Weerds7).38

2.3.3. Referéncia comparativa

Com en el cas de la disctiminacio6 directa, el tribunal ha
de trobar una referencia comparativa per a determinar
si'efecte d’'una determinada disposici6, criteri o practi-
ca es substancialment més perjudicial que el que hagin

experimentat altres persones en una situacio similar.
El plantejament dels tribunals no difereix en aquest
aspecte del que s’ha adoptat respecte de la disctimina-
cio directa.

2.4. L’assetjament i les ordres de
discriminar

2.4.1. L’assetjament i les ordres de disctriminar en les
directives de la UE contra la discriminacio

La prohibicio de I'assetjament i de les ordres de dis-
criminar en el marc de la legislaci6 de la UE contrala
discriminacio és relativament recent i té com a finalitat
aconseguir una proteccié més exhaustiva.

D’acord amb les directives, I'assetjament és un tipus
concret de discriminacié. Previament considerat com
uUn cas particular de discriminacio directa, el fet que es
desenvolupi especificament en un epigraf propi respon
meés a la importancia de singularitzar aquesta forma
especialment perjudicial de tracte discriminatori que a
un canvi conceptual.

D’acord amb les directives contra la discrimi-
nacio, I'assetjament constitueix discriminacio
quan:

- tingui lloc un comportament no volgut relacio-
nat amb una caracteristica protegida

- que tingui com a objectiu o com a conseqiencia
atemptar contra la dignitat de la persona

- i/0 crear un entorn intimidatori, hostil, degra-
dant, humiliant o ofensiu.39

34 TJUE, Rinner-Kuhn contra FWW Spezial-Gebaeudereinigung, cas C-171/88 (1989] ECR 2743, 13 de juliol de 198g.

33 TJUE, Nimz contra Freie und Hansestadt Hamburg,cas C-184/89 (19g91] ECR I-2g7, 7 de febrer de 1gq1.

3 TJUE, Kowalska contra Freie und Hansestadt Hamburg, cas C-33/8g (19g90]) ECR I-2591, 27 de juny de 1ggo.

37 TJUE, De Weerd, de soltera Roks i altres contra Bestuur van de Bedrijfsverenigingvoor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belan-

genaltres, cas C-343/92 (1994) ECR I-571, 24 de febrer de 19g4.

3 Conclusio de 'advocat general Léger, de 31 de maig de 1995, § 57-58, a TJUE, Nolte contra Landesverischerungsanstalt Hannover, cas C-317/93
(1995] ECR I-4625, 14 de desembre de 1gg5. Vegeu un exemple d’'un plantejament similar d’acord amb el CEDH en el cas 0. H. i altres contra la
Republica Txeca (GC] (num. 57325/00), 13 de novembre de 2007 (analitzat en 'apartat 2.1 del capitol 5).

39Vegeu Directiva relativa a la igualtat racial, article 2.3; Directiva relativa a la igualtat en I'ocupacié, article 2.3; Directiva relativa a la igualtat de
tracte entre homes i dones en 'accés als béns i als serveis, article 2.c; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformula-

da), article 2.1.c.



Les directives sobre igualtat de tracte entre homes i
dones estableixen especificament també I'assetjament
sexual com un tipus concret de discriminacié quan el
comportament no volgut «verbal, no verbal o fisic» és
de naturalesa sexual .«

[D’acord amb aquesta definicio, no es necessaria una
referencia comparativa per a demostrar I'assetjament,
com correspon al fet que I'assetjament és intrinseca-
ment negatiu per la forma que adopta (abus verbal,

no verbal o fisic) i pel seu efecte potencial (atemptar
contra la dignitat humana).

Moltes de les ditectrius sobre I'assetjament en 'ambit
de la UE deriven de la Declaracié del Consell, de 1g de
desembre del 1gg1, Telativa a 'aplicacié de la Recomana-
ci6 de la Comissio sobre la proteccio de la dignitat de la
donaide I'home en el treball, incloent-hi el codi practic
encaminat a combatre I'assetjament sexual.* La norma-
tiva de la UE adopta un enfocament flexible objectiu/
subjectiu. En primer lloc, per a determinar si hi ha
assetjament es fa servir la percepcié del tracte de la vic-
tima. En segon lloc, tanmateix, encara que la victima no
percebi efectivament els efectes de I'assetjament, aquest
assetjament encara es pot determinar, sempre que el
reclamant sigui I'objecte del comportament en questid.

Les qUestions de fet relatives a si una conducta constitu-
eix o no assetjament es determinen habitualment dins
'ambit nacional, abans de remetre els casos al TJUE.

Es per aquest motiu que els casos il-lustratius segients
procedeixen de les jurisdiccions nacionals.

Exemple: en un cas davant el Tribunal d’Apel-lacié de
Suecia, el reclamant volia comprar un cadell pero quan

el venedor va observar que era homaosexual es va negar a
vendre-I'hi per protegir el benestar del gos i va afirmar
que els homosexuals duen a terme actes sexuals amb ani-
mals. El Tribunal d’Apel-lacié de Suecia va considerar que
la negativa a vendre el cadell constituia una discrimina-
cio directa en 'ambit de I'accés als béns i als serveis i un
suposit d’assetjament per rad de I'orientacio sexual.#

Exemple: en un cas davant I’Autoritat hongaresa
d’Tgualtat de Tracte es va formular una reclamacio
relativa a certs professors que havien dit als estudiants
gitanos que el seu mal comportament al col-legi havia
estat comunicat a la Guardia Hongaresa, una organitza-
cié nacionalista coneguda pels actes d’extrema violencia
contra els gitanos.43 Es va considerar que els professors
havien donat suport implicitament a les opinions racis-
tes de la Guardia i havien creat un clima de por i d’inti-
midacioé constitutiu d’assetjament.

Encara que totes les directives contra la disctimina-
ci6 estableixen també que les ordres de discriminar
constitueixen una discriminacid,* cap no ofereix una
definici6 del terme. Perque sigui Util en |a lluita contra
les practiques discriminatories, no se I'ha de restringir
Unicament a les ordres de caracter imperatiu, sind que
cal ampliar-la a les situacions en que s’expressi una
preferencia o s’animi a tractar persones menys favo-
rablement per una de les caracteristiques protegides.
Aquest és un ambit que pot evolucionar a traves de la
jurisprudencia dels tribunals.

“[jrectiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones en 'accés als béns i als serveis, article 2.d; Directiva relativa a la igualtat de tracte
entre homes i dones (reformulada), article 2.1.d.

«Declaracio del Consell, de 19 de desembre de 1gg1, Telativa a I'aplicacié de la Recomanacié de la Comissio sobre la proteccit de la dignitat de la
donaide I’lhome en el treball, incloent-hi el codi practic encaminat a combatre I'assetjament sexual, DO C 27, 4 de febrer de 1gg2, p. 1; Recoma-
naci6 g2/131/CEE de la Comissio, de 27 de novembre de 19g1, relativa a la proteccié de la dignitat de la dona i de 'home en el treball, DO L 49,
24 de febrer de 1gg2, p. 1.

4z E| Defensor del Poble, davant la discriminacio per rad d’orientacio sexual contra A. S., cas num. T-3562-06, Tribunal d’Apel-lacié de Svea, 11 de
febrer de 2008. Resum en anglés a la Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, European Anti-Discrimination Law Review, juliol
2000, num. 8, p. 6g.

43Decisié num. 654720009, 20 de desembre de 200g, Autoritat d'Igualtat de Tracte (Hongria). Resum en angles disponible a través de la Xarxa Eu-
ropea d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, NewReport: http://www.non-discrimination.net/content/mitjana/HU-14-HU _ harassment _
of _toma _ pupils _ by _ teachers.pdf.

44 Article 4.2 de la Directiva relativa a la igualtat en I'ocupacid; article 4.4 de la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones en
materia d’accés als béns i als serveis; article 2.2.b de la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada); article 2.4 de
la Directiva relativa a la igualtat racial.



Encara que les directives contra la discriminacié no
obliguen els estats membres a utilitzar el dret penal

per a sancionar els actes de discriminacio, una Decisié
Marc del Consell Eutopeu obliga tots els estats membres
a establir sancions penals per la incitaci6 a la violéncia

o0 a I'odi per raons de raca, de color, d’ascendencia, de
religi6 o creences, d’'origen nacional o etnic, i tambeé
per ladivulgacio de materials racistes o xenofobs i per
'apologia, lanegacidila trivialitzacio d’actes de genoci-
di, ctins de guerra i crimns contra la humanitat dirigits
contra aquests grups.“s Els estats membres també estan
obligats a considerar els fins racistes i xenafobs com una
circumstancia agreujant.

Es bastant probable, per tant, que els actes d’assetja-
ment i d’incitacié a la discriminacio, a més de constituir
una discriminacio, pertanyin també a I'ambit del dret
penal nacional, especialment si tenen relacié amb la
raca o I'origen etnic.

Exemple: en un cas davant els tribunals bulgars, un
membre del Parlament havia fet diverses declaracions
verbals contra la comunitat gitana, la jueva i la turca, a
meés de contra els estrangers en general, i havia afirmat
que impedien que els bulgars gestionessin el seu propi
Estat, que cometien delictes de manera impune i que
privaven els bulgars d’'una assistencia sanitaria ade-
quada, de manera que cridava el poble a impedir que
el pais es convertis en una colonia d’aquests grups.4® El
Tribunal Regional de Sofia va considerar que el cas era
constitutiu d’assetjament i d’ordres de discriminar.

2.4.2. L’assetjament i les ordres
de discriminar en el CEDH

Encara que el CEDH no prohibeix especificament I'as-
setjament i les ordres de discriminar, si que recull certs
drets en aquest camp. D’aquesta manera, I'assetjament
pot pertanyer a 'ambit del dret al respecte a la vida

privada i familiar, protegit per I'article 8 del CEDH, o
al’ambit del dret a no ser sotmes a penes o a tractes
inhumans o degradants de 'article 3, mentre que les
ordres de disctiminar poden pertanyer a I'ambit d’al-
tres articles, com ara la llibertat de religi6 i la de Teunié
i assaciacid dels articles g i 11, depenent del context. Si
aquests actes constitueixen un motiu de discriminacio,
el TEDH ha d’analitzar els presumptes incompliments
d’aquests articles en relacié amb I'article 14, que pro-
hibeix la discriminacio. A continuacio s’exposen uns
quants exemples de casos basats en fets similars als
exposats anteriorment, en 'ambit del CEDH.

Exemple: en el cas Bgczkowski i altres contra Poldnia,
I'alcalde de Varsavia va fer unes declaracions publiques
de caracter homofob en que assenyalava que no auto-
ritzaria una manifestacio per a conscienciar sobre la
discriminacio per rad de I'orientacio sexual.#” Quan es va
plantejar la decisio davant I'é6rgan administratiu compe-
tent, aquest va denegar I'autoritzacio6 per altres motius,
com ara la necessitat d’evitar enfrontaments entre els
manifestants. El TEDH va considerar que les declaraci-
ons de I'alcalde podrien haver influit en la decisié de les
autoritats competents, que la decisio estava basada en
motius d’orientaci6 sexual i que, per tant, constituia una
vulneracio del dret a la llibertat de reunio6 i associacio,
enrelacié amb el dret a no patir discriminacio.

Exemple: en el cas Paraskeva Todorova contra Bulga-
ria, els tribunals nacionals, quan van condemnar una
persona d’origen gitano, van denegar expressament la
recomanacio del fiscal de suspendre la sentencia i van
manifestar que entre la minoria gitana hi havia un habit
d’impunitat i que calia donar exemple amb aquesta
persona concreta.“ El TEDH va considerar que aquest
fet vulnerava el dret del reclamant a un judici just, en
relacié amb el dret a no patir discriminacié.

“5Decisio marc 2008/913/JAI del Consell, de 28 de novembre de 2008, relativa a la lluita contra determinades formes i manifestacions de racis-
me i de xenofobia mitjancant el dret penal, DO L 328, 6 de desembre de 2008, p. 55.
4 Tribunal Regional de Sofia, Decisiéd nUm. 164 en el cas civil nom. 2860/2006, 21 de juny de 2006. Resum en angles disponible al portal informatiu

de laFRA, cas11-1.

47 TEDH, Baczkowski i altres contra Polonia (n0m. 1543/ 06), 3 de maig de 2007.
“8TEDH, Paraskeva Todorova contra Bulgaria (nUm. 37193/07), 25 de mar¢ de 2010.



2.5. Mesures especials o especifiques

Com s’ha assenyalat anteriorment, en els casos de
discriminacio inditrecta, el motiu pel qual es detecta la
discriminacio és perque s’aplica la mateixa disposicit a
totes les persones sense tenir en compte les diferencies
substancials. Per a corregir i evitar aquesta mena de
situacions, els governs, els ocupadors i els prestadors
de serveis han d’assegurar que adopten mesures per

a ajustar les seves disposicions i practiques amb la
finalitat de tenit en compte aquestes diferencies; és a
dir, han de fer quelcom per a adaptar les politiquesii

les mesures vigents. En 'ambit de 'ONU, es denominen
mesures especials, mentre que en el dret de la UE es
parla de mesures especifiques o d’accié positiva. Amb
aquestes mesures especials, els governs poden assegu-
rar laigualtat substantiva, és a dit, la igualtat a I'hora de
gaudir de les oportunitats d’accedir als beneficis dispo-
nibles en la societat, en lloc de la mera igualtat formal.
Siels governs, els ocupadors i els prestadors de serveis
no tenen en compte la pertinencia d’adoptar mesures
especials, augmenten el risc d’'incérrer en disposicions i
practiques constitutives de discriminacio indirecta.

ElI TEDH ha assenyalat que «el dret a no ser discriminat
en 'exercici dels drets reconeguts en el CEDH es vulnera
també si els estats [...] no donen un tracte diferenciat
ales persones que estan en situacions substancialment
diferents».49 De la mateixa manera, les directives de la
UE contra la discriminacié preveuen expressament la
possibilitat d’adoptar mesures positives i assenyalen
que: «[aJmb I'objectiu de garantir la plena igualtat a la
practica, el principi d’'igualtat de tracte no ha d'impe-
dit que un estat membre mantingui o adopti mesures
especifiques per a prevenir o compensar els desavan-
tatges que afectin (una caracteristica protegida]».5°

L’article 5 de la Directiva relativa a la igualtat en 'ocu-
pacio conte plasmacions concretes de la regla general

de les mesures especifiques en Telacio amb les per-
sones amb discapacitat, que obliguen els ocupador a
realitzar «ajustos raonables» perque les persones amb
discapacitat fisica o mental gaudeixin de les mateixes
oportunitats en 'ocupacié. Aquests ajustos raonables
es defineixen com a «mesures adequades, en funcié de
les necessitats de cada situacio concreta, que permetin
ales persones amb discapacitats accedir a 'ocupacio,
prendre-hi part o progressar professionalment, o per-
que se’ls ofereixi formacio, excepte si aguestes mesu-
Tes sUpOsen Una carrega excessiva per a 'empresari».
Aquestes mesures poden incloure la instal-lacié d’'un
elevador, una rampa o un vater per a persones amb
discapacitat que permetin I'accés en cadira de rodes.

Exemple: en el cas Thlimmenos contra Grecia, la legisla-
cié nacional prohibia als condemnats per delictes exercir
la professio de censor jurat de comptes perque el delicte
implica la falta de ’honradesai la fiabilitat necessaries
per a desenvolupar aquestes funcions. En aquest cas, el
reclamant havia estat condemnat penalment per negar-
se a prestar el servei militar obligatori perqué era mem-
bre del grup religiés pacifista dels Testimonis de Jehova.
El TEDH va considerar que no hi havia motius per exclou-
Te de I'exercici de la professié persones condemnades per
delictes no relacionats amb la fiabilitat o 'honradesa. El
Govern havia discriminat el sol-licitant en no incloure una
excepcio a laregla general per a aquests casos, cosa que
vulnerava el dret a la manifestacié de les creences religi-
oses (conforme a I'article g del CEDH), en relacié amb la
prohibicié de la discriminacio.

Exemple: en un cas davant 'Organisme de la Igualtat
de Xipre, el reclamant, que patia una deficiencia visual,
va participar en un examen per accedir a 'ocupacio
publica.s* Despreés de sol-licitar un temps addicional per
a completar 'examen, se li van concedir trenta minuts
mes, pero aquest temps es va deduir del descans, al
qual tots tenien dret. L’Organisme de la Igualtat va

49 TEDH, Thlimmenos contra Grecia (GC) (num. 34369/97), 6 d’abril de 2000, § 44. També, TEDH, Pretty contra el RegneUnit (nim. 2346/02), 29

d’abril de 2002, § 88.

5°Directiva ‘relativa a la igualtat racial, article 5; Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacid, article 7; Directiva 'relativa a la igualtat de tracte
entre homes i dones en 'accés als béns i als serveis, article 6; i tambeé, amb una formulacio Ileugerament diferent: Directiva relativa a la igualtat

de tracte entre homes i dones (reformulada), article 3.

5 Comissi6 de la Igualtat (Xipre), Ref. A.K.I. 37/2008, 8 d’octubre de 2008 . Resum en angles, a la Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-
Discriminacié, European Anti-Discrimination Law Review, juliol 2009, nim. 8, p. 43.



considerar que no hi havia un procediment normalitzat
d’examen amb ajustos raonables per als candidats amb
circumstancies especials i que, sobre la base dels fets,
no s’havia fet prou per a establir circumstancies que li
permetessin competir en condicions d’igualtat amb els
altres candidats. L’Organisme de la Igualtat va reco-
manar a I'Estat que constituis un equip d’experts, en el
marc d’un procediment normalitzat d’analisi d’aquests
€asos que requereixen ajustos raonables concrets.

Exemple: una persona en cadira de rodes va demandar
el Ministeri d’Educacié davant els tribunals francesos
per no haver estat adscrit a un lloc de treball determi-
nat.5 La seva sol-licitud havia obtingut el tercer lloc en
la llista dels candidats, pero quan els dos primers van
declinar el lloc, 'oferta es va traslladar al quart, i no al
demandant, a qui es va oferir un lloc en un altre depar-
tament que havia estat adaptat per a I'acces amb cadira
de rodes. L’Estat va justificar la decisié al-legant que no
era d’interes public invertir fons per dur a terme canvis
a les instal-lacions amb la finalitat de complir I'obligacio
d’implementar ajustos raonables. El tribunal va con-
siderar que el Ministeri d’Educacié no havia complert
'obligacio de posar en marxa ajustos raonables per a
les persones amb discapacitats i que aquest fet no podia
ser atenuat per consideracions administratives.

De vegades s'inclou en el terme mesures especials el supo-
sit que el tracte diferenciat afavoreixi (en lloc de desafavo-
TiT) determinades persones per rad de les seves caracte-
Tistiques protegides. Per exemple, l'eleccié d’'una dona amb
preferencia respecte d'un home per a un lloc determinat
per la condici6 de dona, quan I'ocupador te una paolitica

de correccio de la infrarepresentacié de la dona entre el
personal. La terminologia usada per a descriute aquests
suposits varia enormement, des de la discriminacié positi-
va o inversa fins al tracte preferent, les mesures especials
temporals i Faccié positiva;s3 uns termes que teflecteixen la
funci6 acceptada que desenvolupen com a mitjans excep-
cionals a cutt termini per a combatre els prejudicis contra
persones normalment objecte de disctiminacio, a més de
crear models que inspirin altres persones que compartei-
xen aquestes caracteristiques.

La possibilitat d’'adoptar mesures positives a favor de
grups desafavorits queda encara més reforgada per les
directrius de diversos dels organs de control encarre-
gats d’interpretar els tractats de drets humans de 'ONU
que han ressaltat que aquestes mesures han de ser de
caracter temporal i no s’han de prolongar meés enlla

del que es necessari per a resoldre la desigualtat en
quUestio.54 Segons el Comite per a 'Eliminacié de la Dis-
criminacio Racial, perque siguin admissibles, aquestes
mesures han de tenir com a Unica finalitat eliminar les
desigualtats existents i prevenir futurs desequilibris.5
El Comite per a 'Eliminacié de la Discriminacio contra
la Dona ha detallat que aquestes «mesures especials de
caracter temporal» poden incloure el «tracte preferen-
cial, el reclutament, la contractacié i la promoci6 dirigits
a determinades persones, i els sistemes de quotes».5°
Conforme a la jurisprudencia del TUUE, que s’analitza
posteriorment, s’ha de comprovar estrictament la pro-
porcionalitat d’aquestes mesures.

Els tribunals han tendit a tractar la discriminacié en
aquest context no com una forma particular de discri-

52 Tribunal Administratiu de Rouen, Boutheiller c. Ministere de I'éducation, Sentencia nUm. 0500526-3, 24 de juny de 2008 . Resum en angles, a la
Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, European Anti-Discrimination Law Review, juliol 200g, num. 8, p. 46.

53Per exemple, el Comité de 'ONU per a I'Eliminacié de la Discriminacié Racial, Recomanacié General nam. 32: Significat i abast de les me-
sures especials en la Convencié Internacional sobre I'Eliminacié de totes les Formes de Discriminacié Racial, doc. ONU CERD/C/GC/ 32, 24
de setembre de 200g; Comite de Drets Econdmics, Socials i Culturals de 'ONU, Observacié general nim. 13: El dret a I'educacid, doc. ONU
E/C.12/1999/10, 8 de desembre de 1ggg; Comite de 'ONU per a 'Eliminacié de la Discriminacio contra la Dona, Recomanacié General num. 25:
el paragraf 1 de l'article 4 de la Convencié (mesures especials de caracter temporal) doc. ONU A/59/38 (SUP), 18 de mar¢ de 2004; Comite de
Drets Humans de 'ONU, Observacié general nom. 18: No-Discriminacié, doc. ONU A/ 45/ 40 (Vol. 1.) (SUP), 10 de novembre de 1g8g; Comite de
’ONU per a 'Eliminacio de la Discriminacio Racial, Recomanacié General num. 30, sobre la discriminacié contra els no ciutadans, doc. ONU HRI/

GEN/1/Rev.7/Add.1, 4 de maig de 2005.
s4Ibid.

55 Comite de 'ONU per a Eliminacié de la Discriminacié Racial, Recomanacié General nim. 32: Significat | abast de les mesures especials en la Con-
vencié Internacional sobre I'Eliminacié de totes les Formes de Discriminacié Racial, doc. ONU CERD/C/GC/ 32, 24 de setembre de 2009, § 21-26.

56 Comite de 'ONU per a I'Eliminacié de la Discriminacio contra la Dona, Recomanacié General nim. 25: el paragraf 1 de I'article 4 de la Convencid
(mesures especials de caracter temporal), doc. ONU A/59/38 (SUP), 18 de marg de 2004, § 22.



™inacig, siné com una excepcio a la prohibicié de la
discriminaci6. En altres paraules, reconeixen que s’ha
aplicat un tracte diferenciat, pero accepten que pot
estar justificat per I'interes de corregir un desavantatge
previ, com ara la infrarepresentacié de determinats
grups en el lloc de treball.

Els estats han reconegut en diferents moments la justifi-
cacio del tracte diferencial. Aquesta figura es pot contem-
plar des de dos angles diferents. Des del punt de vista del
beneficiari, el tracte més favorable respon a una carac-
teristica protegida, en comparacié d’altres persones en
una situacio similar. Des del punt de vista de la victima,

el tracte menys favorable es deu al fet que no posseeix la
caracteristica protegida. En sén exemples tipics la reser-
va de llocs de treball per a les dones en ambits laborals
dominats pels homes o per a les minories etniques en

els serveis publics, com ara la policia, amb la finalitat de
reflectit millor la composicié de la societat. De vegades
s’etiqueta com a discriminacio inversa, perque el tracte
discriminatori té com a objectiu afavorir una persona que
previsiblement rebria un tracte menys favorable d’acord
amb les tendencies socials anteriors. Altres vegades es
qualifica d’accié paositiva, perque sén accions especifi-
cament dirigides a corregir desavantatges anteriors i
promoure la participacit de grups tradicionalment desa-
favorits; en aquesta linia, respon a un proposit benefic i
no a perjudicis contra determinats grups.

El concepte apareix rarament en la jurisprudencia del
TEDH, pero ha rebut més consideracio en 'ambit de la
normativa de la UE, en que el TJUE ha tractat casos en
'ambit de 'ocupacié. Les mesures especifiques aparei-
Xen com una causa de justificacio per dret propi d’acord
amb les directives contra la discriminacié i la juris-
prudencia del TJUE, i també en la causa de justificacié
especifica de requisits professionals essencials, com
s’analitza en 'apartat 2.6.4.

Els principals casos del TJUE en materia de mesures
especials s’han plantejat en el marc de la igualtat de
génere; concretament, els casos Kalanke,> Marschalls®

i Abrahamsson,5° que, en conjunt, defineixen els limits
de les mesures especials que es poden adoptar per a
compensar desavantatges anteriors soferts durant anys
per, en aquests casos concrets, les dones treballadores.

Exemple: en el cas Kalanke, el TJUE va adoptar un enfo-
cament estricte davant la concessié d’un tracte prefe-
rent per a corregir la infrarepresentacié de la dona en
determinats llocs. El cas feia referéncia a una normativa
d’ambit regional que concedia prioritat automatica a les
candidates a certs Illocs i ascensos. En igualtat de qualifi-
cacions entre candidats masculins i femenins, les dones
havien de tenir preferencia si les treballadores estaven
infrarepresentades en el sector. Es considerava que hi
havia infrarepresentacio si les treballadores no represen-
taven, si més no, la meitat del personal del lloc en questié.
En aquest cas, el candidat rebutjat, el senyor Kalanke, va
al-legar discriminacio per raé de sexe davant els tribunals
nacionals, que van remetre el cas al TJUE, a qui van con-
sultar si la disposicio era compatible amb 'article 2.4 de
la Directiva relativa a la igualtat de tracte de 1976 (I'ante-
cedent de I'article 3 de la Directiva relativa a la igualtat de
tracte entre homes i dones sobre 'accié positiva), que es-
tablia que: «La present Directiva no s’oposa a les mesures
encaminades a promoure la igualtat d’oportunitats entre
homes i dones, en particular per a corregir les desigual-
tats de fet que afectin les oportunitats de les dones».%

El TJUE va considerar que I'article 2.4 estava disse-

nyat per a permetre mesures que, «encara que siguin
disctiminatories en aparenca, estan destinades efecti-
vament a eliminar o a reduir les desigualtats de fet que
hi hagi en la realitat de la vida social».% S’accepta que la
disposicio tenia la finalitat legitima d’eliminar desigual-
tats en el treball. Per tant, en principi, les mesures que
atorguen a les dones avantatges especifics en el treball,

57 TJUE, Kalanke contra Freie Hansestadt Bremen, cas C-450/93 (1995] ECR I-30871, 17 d’octubre de 1g9g5.

58 TJUE, Marschall contra Land Nordrhein-Westfalen, cas C-409/95 (1997] ECR I-6363, 11 de novembre de 19g7.

59 TJUE, Abrahamsson i Leif Anderson contra Elisabet Fogelqvist, cas C-407/98 (2000] ECR I-5539, 6 de juliol de 2o00.

boDirectiva relativa a la igualtat de tracte 76/207/CEE, DO L 39, 14 de febrer de 1976, p. 4o0.

& Aquesta terminologia s’ha adoptat en gran mesura en el preambul de les directives contra la discriminacio: § 21 de la Directiva relativa a la
igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada);s 26 de la Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacié i 8 17 de la Directiva relativa a la

igualtat racial.



inclosos els ascensos, sGn acceptables si tenen com a
finalitat millorar la seva capacitat de competir en el
mercat de treball sense aquesta discriminacié.

Tanmateix, el Tribunal assenyala també que totes les
excepcions al dret a la igualtat de tracte s’Than d’inter-
pretar de manera estricta, considerant que I'atorga-
ment per la disposicié en qUestio de «prioritat absoluta
i incondicional a la dona en els nomenaments i els
ascensos» resultaria a la practica desproporcionat per
aconseguir 'objectiu d’eliminar la desigualtat en relaci6
amb el dret a la igualtat de tracte, de manera que el
tracte preferencial no estaria justificat en aquest cas.

Malgrat tot, altres casos posteriors han mostrat que les
mesures especifiques son acceptables si la disposicié no
imposa una prioritat automatica i incondicional.

Exemple: encara que el cas Marschall feia referéncia a
una normativa semblant a la del cas Kalanke, la dis-
posicio en questio establia que les dones igualment
qualificades havien de tenir prioritat «excepte si raons
especifiques d’'un candidat masculi concret inclinessin
la balanca a favor seu». El senyor Marschall, rebutjat per
aun lloc a favor d’'una altra candidata, va impugnar la
validesa de la disposici6 davant els tribunals nacionals,
que van remetre el cas al TJUE, per plantejar novament
sila disposicio era compatible amb la Directiva relativa
alaigualtat de tracte. EI TJUE va considerar que una
disposicié d’aquesta naturalesa no era desproporciona-
da per al fi legitim d’eliminar la desigualtat, sempre que
«garanteixi, en cada cas particular, als candidats mascu-
lins amb igual capacitacié que les candidates femenines
que les candidatures seran objecte d’'una interpretacié
objectiva que tingui en compte tots els criteris relatius a
la persona dels candidats dels dos sexes i ignori la pre-
ferencia concedida a les candidates femenines quan un
o diversos criteris facin que la balanca s’inclini a favor
del candidat masculi». En consequencia, la discreciona-
litat inclosa en la disposicié evita que la prioritat sigui
absoluta i, per tant, resulta proporcional per aconseguir
el fi de corregir la desigualtat en el treball.

Exemple: el cas Abrahamsson feia referencia a la va-
lidesa de la legislacié sueca, situada entre la prioritat
incondicional de la disposicié del cas Kalanke i la discre-
cionalitat del cas Marschall. La disposicio establia que
els candidats d’'un sexe infrarepresentat que tinguessin
qualificacié suficient per a exercir la feina havien de
rebre prioritat, a menys que «la diferencia entre (les
qualificacions dels) candidats sigui tan gran que es
transgredeixi el requisit d’objectivitat en la designacio».
El TJUE va considerar que a la practica la legislacié con-
cedia automaticament prioritat als candidats del sexe
infrarepresentat i que el fet que la disposicié nomeés ho
exclogueés en el cas que hi hagués diferéncies impor-
tants de qualificacié no era suficient per a evitar que la
disposicié tingués efectes desproporcionats.

Aquests casos posen de manifest que el TJUE ha actuat
generalment amb cautela a 'hora d’admetre mesures es-
pecifiques que prevalguin sobre el principi de justicia. No-
m™mes en casos limitats, quan les mesures especifiques no
son incondicionals i absolutes, permet que les disposicions
nacionals quedin incloses en I'excepci6 de I'article 2.4.

Davant de qUestions relatives a mesures especifiques a
empara de les directives de la UE contra la disctimina-
cio, els professionals del dret han de prestar una atencio
especial a les mesures aplicades per afavorir determi-
nats grups de persones. Les mesures especifiques sén
clarament I'Gltim recuts, com mostra la jurisprudencia
del TJUE exposada anteriorment. Els professionals del
dret i els funcionaris judicials que sapiguen de casos Tela-
tius a mesures especifiques s’han d’assegurar que tots els
candidats examinats per 'ocupador en questio, inclosos
aquells als quals no va dirigida la disposicio sobre les
mesures especials, siguin valorats de manera objectiva

i justa per al carrec en qUestio. Les mesures especials
nomeés es poden utilitzar si 'avaluacio objectiva mostra
que hi ha diversos candidats, entre els quals hi ha per-
sones d’un grup destinatari de la disposici, igualment
capacitats per a exercir la funcio. Només en aquests casos
es pot seleccionar un membre d’un grup objectiu, a causa
de ladiscriminacié historica anterior en el lloc de treball,
abans que una persona que No pertany a aquest grup.



EI TEDH no ha tingut encara I'oportunitat d’analitzar en
profunditat el cas de les mesures especials, pero si que
I'ha tingut en compte en un petit nombre de casos.

Exemple: en el cas Wintersberger contra Austria,® el
TEDH va emetre una decisio sobre 'admissibilitat d’'una

demanda. El demandant, una persona discapacitada, ha-
via estat acomiadat de la feina per I'Estat. D’acord amb la

legislacio nacional, les persones amb discapacitat tenien
proteccié especial davant 'acomiadament, consistent
en 'aprovacié previa per un comite especial. Si 'ocupa-
dor no tenia coneixement de la discapacitat, 'aprovacio
es podia concedir retroactivament. L’aprovacio no era
necessaria en el cas de les persones sense discapacitat.
El demandant va al-legar que el fet que I'aprovacié es
pogués concedir retroactivament per a persones amb
discapacitat, pero no per a persones sense discapacitat,
suposava una discriminacio. El TEDH va considerar que
la disposici6 beneficiava a la practica les persones amb
discapacitat i estava, per tant, justificada com a exemnple
de discriminacié inversa, i va desestimar la reclamacio.

Punts clau

- La disctiminacio és una situacié en que una persona
esta d’alguna manera en desavantatge a causa d’'una
caracteristica protegida.

- La discriminacié adopta diverses formes: disctimi-
nacio directa, discriminacioé indirecta, assetjament i
ordres de disctiminar.

- Ladiscriminacioé directa es caracteritza per un tracte
diferenciat: s’ha d’acreditar que la presumpta victima
ha rebut un tracte menys favorable pel fet de tenir
una caracteristica inclosa entre les caracteristiques
protegides.

- El tracte menys favorable es determina per compara-
ci6 entre la presumpta victima i una altra persona en
una situacié similar que no posseeixi la caracteristica
protegida.

La caracteristica protegida pot no ser la rad expressa
del tracte diferenciat, només cal que aquesta rao sigui
indissociable de la caracteristica protegida.

EI TJUE i els tribunals nacionals han acceptat la nocié de
discTiminacié per associacio, en que una persona rep un
tracte menys favorable a causa de la seva associacio amb
una altra que posseeix una caracteristica protegida.

L’assetjament és una manifestacio particular de la dis-
criminacio directa, encara que la normativa de la UE el
regula de manera independent.

La discriminacié indirecta es caracteritza perque hi ha
una repercussio o uns efectes diferenciats: cal acre-
ditar que un grup Tesulta desafavorit per una decisio
respecte a un altre grup de referencia.

Per a acreditar la discriminacié indirecta, la persona
ha d’aportar proves que els que comparteixen la carac-
teristica protegida pateixen, com a grup, uns efectes o
una repercussié diferenciats respecte als que no tenen
aquesta caracteristica.

Per assegurar la igualtat de totes les persones en I'exer-
cici dels drets, els governs, els ocupadors i els presta-
dors de serveis han d’adoptar mesures especials o espe-
cifiques per a adaptar les seves disposicions i practiques
a les persones amb caracteristiques diferents.

Els termes mesures especials i mesures especifiques
inclouen la compensacié de desavantatges anterior-
ment soferts pels qui posseeixen una caracteristica
protegida. Aixo pot justificar la disctiminacié, sempre
que es faci d’'una manera proporcionada.

52 TEDH, Wintersberger contra. Austria (nim. 57448/ 00), 5 de febrer de 2004.



2.6. Causes de justificacio del tracte
menys favorable en la legislacio
europea contra la discriminacié

2.6.1. Introduccié

En alguns casos, els tribunals consideren acceptable
que hi hagi un tracte diferenciat. La manera de plan-
tejar les causes de justificacio en la legislacié de la UE
difereix de la del TEDH, malgrat I'estreta similitud pel
que fa al fons.

En la normativa eutropea contra la discriminacio, la cau-
sa de justificacié pot formular-se en termes generals
0 en termes especifics més limitats. El plantejament
que segueix el TEDH és aplicar una causa de justifi-
cacié formulada de manera general, en 'ambit de la
discriminacio tant directa com indirecta. Per contra, la
legislacio de la UE només preveu causes de justificacio
especifiques limitades per a la disctiminacio6 directa i
Unicament estableix una causa de justificacié general
en el cas de la disctiminacié indirecta. Dit d’'una altra
manera, de conformitat amb les directives contra la
discriminacid, la discriminacio directa nomes es pot
justificar quan respon a determinats objectius expres-
sament fixats en les directives.

En aquestes directives, les causes de justificacio especi-
fiques se situen en el context més ampli de la causa de
justificacié general reconeguda pel TEDH i es corres-
ponen amb el procediment d’aplicacio de la causa de
justificacié general en la jurisprudencia. Basicament,
les causes de justificacio especifiques en les directives
contra la discriminacio sén plasmacions particulars de
la causa de justificacié general, concretades i adaptades
a 'ambit especific de I'ocupacio.

2.6.2. Analisi detallada de la causa
de justificacio general

Com ja s’ha assenyalat, en el CEDH, la causa de justifica-
ci6 general s’aplica tant a la discriminacio directa com a
la indirecta, mentre que en la legislacio de la UE contra
la disctriminacio nomeés s’aplica a la discriminacié indi-
recta. D’acord amb el TEDH:

(L])a diferencia de tracte a persones en situacions
substancialment similars (...] és disctiminatoria si
no te una justificacio objectiva i raonable; en altres
paraules, sino persegueix un objectiu legitim o no
hi ha unarelaci6 de proporcionalitat raonable entre
els mitjans emprats i el fi que es persegueix.®

Les directives de la UE contra la discriminacio fan servir
termes similars en relacié amb la discriminacié indirec-
ta. La Directiva relativa a la igualtat racial estableix que:

(HJi ha discriminacié indirecta quan una disposicig,
un criteri o una practica aparentment neutre situa
persones d’'un origen racial o etnic concret en desa-
vantatge particular respecte a altres persones, tret
que aquesta disposicio, criteri o practica es justifi-
qui objectivament amb una finalitat legitima i que
els mitjans per a la consecucié d’aquesta finalitat
siguin adequats i necessaris».%

Els termes emprats pel TEDH i per les directives contra
la disctiminacio mostren que no es tracta d’'una causa
de justificacié de la discriminacié en sentit estricte, sin6
d’unajustificacio del tracte diferenciat que impedeix
determinar que hi ha discriminaci6. Tanmateix, si no

en la forma, almenys en el fons, els tribunals tracten
aquestes justificacions com a causes de justificacié de la
disctiminacio.

83 TEDH, Burden contra el Regne Unit (GCJ (num. 13378/ 05), 29 d’abril de 2008, § 60.
8 Directiva relativa a la igualtat racial, article 2.b; Directiva relativa a la igualtat en I'ocupacid, article 2.b; Directiva relativa a la igualtat de tracte
entre homes i dones en 'accés als béns i als serveis, article 2.1.b; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada),

article 2.1.b.



Per a justificar la diferencia de tracte s’ha
d’acreditar:

- que la disposicit o la practica en qUesti6 perse-
gueix una finalitat legitima;

- que els mitjans utilitzats per a la consecucio
d’aquesta finalitat (és a dir, les mesures gene-
radores de la diferéncia de tracte) sén propor-
cionades i necessaries.

Exemple: EI TJUE va oferir una analisi en profunditat del
concepte de justificaci6 objectiva en el cas Bilka-Kauf-
haus GmbH contra Weber Von Hartz,® en que els emple-
ats a temps parcial al-legaven que el fet de ser exclosos
del pla de pensions laborals de Bilka (uns grans magat-
zems) constituia una discriminacié indirecta contra les
dones, que representaven la gran majoria dels treba-
[ladors a temps parcial. EI TJUE va considerar que el cas
constituia un supasit de discriminacio indirecta, excepte
sila diferencia de drets estava justificada, per a la qual
cosa calia acreditar que: «les (...]) mesures escollides per
Bilka corresponien a una necessitat real de 'empresa,
eren adequades per a aconseguir els objectius perse-
guitsieren necessaries per a aquest abjectiu».

Bilka va al-legar que la finalitat de la diferencia de tracte
era desincentivar el treball a temps parcial i incentivar
el treball a temps complet, perque els treballadors a
temps parcial eren moltes vegades reticents a treballar
fins tard i els dissabtes, cosa que feia més dificil mante-
nir una dotacio adequada de personal. El TJUE va con-
siderar que aixo podia constituit una finalitat legitima
pero que no responia la qUestié sobre si 'exclusio dels
treballadors a temps parcial del pla de pensions era
proporcionada per aconseguir aquest abjectiu. L'exi-
gencia que les mesures adoptades siguin necessaries
implica que cal acreditar que no hi ha altres mitjans
raonables que causin menys interferencies amb el prin-
cipi d’'igualtat de tracte. L’aplicacio6 de la Llei als fets del
cas es va remetre als tribunals nacionals.

Per a determinar si el tracte diferent és propor-
cionat, el tribunal ha de comprovar que:

-no hi ha cap altre mitja d’aconseguir la fina-
litat perseguida que provoqui menys interfe-
rencies amb el dret a la igualtat de tracte. Dit
d’una altra manera, que el desavantatge sofert
representa el perjudici minim necessari per a
aconseguir aquesta finalitat;

- la finalitat perseguida és prou important per a
justificar aquest grau d’interferencia.

2.6.3 Aplicacio de la causa de justificacioé general

En 'ambit de 'ocupacio, el TJUE ha estat reticent a ac-
ceptar un tracte diferent per raons de gesti6 relaciona-
des amb els interessos economics dels ocupadors i s’ha
mostrat més disposat a acceptar-lo amb objectius més
amplis de politica social i docupacié amb implicacions
fiscals. En els casos relatius a aquestes consideracions
amb implicacions fiscals, el TJUE concedeix als estats un
ampli «marge de discrecionalitat». En 'ambit del CEDH,
el TEDH és menys propens a acceptar un tracte diferent
en materies considerades fonamentals per a la dignitat
personal, com ara la discriminacié per motius de raca i
d’origen etnic, I'habitatge i la vida privada i familiar, i es
mostra més disposat a acceptar-lo en relacié amb con-
sideracions més amplies de politica social, especialment
quan tenen repercussions fiscals. El TEDH utilitza la
terminologia del marge d’apreciacid, que fa referencia
a l'esfera de discrecionalitat de 'estat per a determinar
si el tracte diferent esta justificat. Quan aquest marge es
considera estret, el Tribunal fa una analisi més estricta.

8 TJUE, Bilka-Kaufhaus GmbH contra Weber Von Hartz, cas170/84 (1986] ECR 1607, 13 de maig de 1g86.



2.6.4. Causes de justificacio especifiques
en la legislacié de la UE

Com ja s’ha indicat anteriorment, les directives contra
la discriminacié estableixen un conjunt especific de
causes de justificacio que permeten justificar un tracte
diferent en una serie limitada de circumstancies. La
causa de justificacié dels requisits professionals essen-
cials apareix en totes les directives (excepte en la Direc-
tiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones
en 'accés als béns i als serveis, que no fa referencia a
l'ocupacio) i permet als ocupadors establir diferéncies
entre les persones per matius protegits quan aquests
motius tenen una relacié intrinseca amb la capacitat de
desenvolupar una feina determinada o amb les quali-
ficacions necessaries per a dur-la a terme.® Les altres
dues causes de justificacio només apareixen en la Direc-
tiva relativa a la igualtat en I'ocupaci6. En primer lloc,
admissibilitat de la discriminacié per religi6 o creen-
ces per part dels ocupadors que siguin organitzacions
basades en lareligi6 o les conviccions.®” En segon lloc,
admissibilitat de la discriminacié per edat en certes
circumstancies.® El plantejament estricte del TJUE
sobre la interpretacio de les causes de justificacio del
tracte diferent indica que les possibles excepcions s’han
d’interpretar d’'una manera restrictiva, en la mesura
que ressalta la importancia dels drets reconeguts a les
persones en la legislacio de la UE %9

2.6.4.1. Requisit professional essencial

D’acord amb les directives contra la discriminacio, en la
mesura que afecten I'ambit de 'ocupacié:

(E]Is estats membres poden disposar que una
diferéncia de tracte basada en una caracteristica
relacionada amb l'origen racial o etnic no té carac-

ter discriminatori quan, a causa de la naturalesa de
les activitats professionals concretes o del context
en que es duguin a terme, aquesta caracteristi-

ca constitueix un requisit professional essencial i
determinant, sempre que I'objectiu sigui legitim i el
requisit, proporcionat.”®

Aquesta causa de justificacié permet als ocupadors es-
tablir diferencies entre persones per una caracteristica
protegida directament relacionada amb la idoneitat o la
capacitat de desenvolupar les funcions d’'un lloc deter-
minat.

Hi ha feines que queden ja clarament incloses en I'ex-
cepcio dels requisits professionals essencials: en el cas
de la Comissié contra Alemanya, el TUUE, basant-se

en un estudi de la Comissi6 en 'ambit de 'excepci6 en
relacié amb la discriminacio per sexe, va assenyalar cer-
tes professions en queé la causa de justificacié es podia
probablement aplicar,” especialment les professions
artistiques que requereixen caracteristiques especials
inherents a les persones, com les que necessita una can-
tant per a encaixar en un determinat estil d’actuacio, un
jove actor per a representar un paper, una persona amb
qualitats fisiques per a ballar o els homes i les dones per
a actuar com a models de moda, encara que no pretenia
establir una llista exhaustiva. Altres exemples son 'ocu-
pacio de persones d’origen etnic xines en restaurants
xinesos per a mantenirt I'autenticitat o 'ocupacio6 de
dones en clubs de fitness reservats a dones.

Exemple: en el cas de la Comissié contra Franga, el TJUE
va considerar que en certes circumstancies no és il-legal
reservar llocs de treball principalment per a candi-
dats masculins en presons d’homes i per a candidates
femenines en presons de dones,’2 encara que aquesta
excepcio nomes es pot aplicar en relacié amb els llocs

% Article 14.2 de la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (teformulada); Article 4 de la Directiva relativa a la igualtat racial;

Article 4.1 de la Directiva relativa a la igualtat en I'ocupacio.
b7 Article 4.2 de la Directiva relativa a la igualtat en I'ocupacid.
%8 Article 6 de la Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacid.

% Vegeu, per exemple, TJUE, Johnston contra Chief Constable of the Royal Ulster Constabulary, cas 222/84 (1986] ECR 1651, 15 de maig de 1986, § 36.
70 Article 14.2 de la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada); article 4 de la Directiva relativa a la igualtat racial,

article 4.1 de la Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacié.

7TJUE, la Comissié contra Alemanya, cas 248/83 (1985] ECR 1450, 21 de maig de 1985.
72TJUE, la Comissié contra Franga, cas 318/86 (1988) ECR 3550, 30 de juny de 1g88.



que impliquessin activitats per a les quals fos rellevant
la pertinenca a un sexe determinat. En aquest cas, les
autoritats franceses volien reservar un percentatge de
[locs per a candidats masculins per la possibilitat que
fos necessari utilitzar la forca per a reduir possibles
esvalotadors i per desenvolupar altres funcions que no-
més els homes poden dur a terme. Encara que el TUUE
va acceptar en principi els arguments, les autoritats
franceses no van complir els requisits de transparen-
ciaenrelacié amb les activitats concretes que havien
de dur a terme Unicament els candidats masculins i el
Tribunal va estimar que les generalitzacions sobre la
idoneitat de genere no eren suficients.

Exemple: en el cas Johnston, una dona policia que
treballava a Irlanda del Nord va reclamar perque no se
[i havia renovat el contracte. El cap de policia ho va justi-
ficar al-legant que les agents de sexe femeni no estaven
formades en el maneig d’armes de foc i considerava que
«en una situacio caracteritzada per greus disturbis in-
terns, el fet que les agents portin armes de foc pot crear
riscos addicionals que siguin assassinades i, per tant,
pot resultar contrari a les necessitats de la seguretat
publica». EI TJUE va considerar que, encara que s’ha de
tenit en compte 'amenacga per a la seguretat, aquesta
amenaca afecta tant els homes com les dones, sense
que aquestes Ultimes estiguin davant un Tisc superior.

A menys que la justificacié faci referencia a factors
biologics especifics de la dona, com ara la proteccio dels
fills durant 'embaras, el tracte diferent no esta justificat
per latad que I'opinié publica demani la protecci6 de les
dones.

Exemple: en el cas Mahlburg, la reclamant, embaras-
sada, va ser rebutjada per a un lloc fix com a infermera
perque una part important del treball s’havia de dur a
terme al quirofan,’3 i s’al-legava el perjudici que podia
causar a I'infant 'exposici6 a substancies perilloses. El
TJUE va considerar que, ates el caracter fix del lloc de
treball, resultava desproporcionat excloure™n la recla-
mant. La incapacitat per a treballar al quirafan era
merament temporal. Encara que les restriccions a les

condicions de treball de les dones embarassades sén
admissibles, han de circumscriure’s estrictament en
les funcions perjudicials, sense constituir una exclusio
general del treball.

El paragraf 18 del preambul de la Directiva relativa a la
igualtat en I'ocupacioé recull una articulacio mes con-
creta de la causa de justificacié pel que fa als requisits
professionals essencials en relacié amb certs serveis
publics en materia de seguretat. Aixo no constitueix en
si mateix una causa de justificacié independent, sind
I'especificacié d’'una de les consequencies de la causa de
justificacio relativa al requisit professional essencial en
un determinat context:

La present Directiva no obliga a contractar una per-
sona, a mantenir-la en un lloc de treball o a facilitar-
li formacioé si no és competent o no esta capacitada
o disponible per a dur a terme les tasques fonamen-
tals del lloc en qUesti6 o per a seguit una formacio
determinada, sense perjudici de I'obligacié d'imple-
mentar els ajustos raonables per a les persones amb
discapacitat.7

Normalment, aixo es pot aplicar a situacions de dene-
gacio6 de certs llocs considerats fisicament exigents per
a les persones de certa edat o amb discapacitat. Sobre
aquest tema, I'article 3.4 de la Directiva permet als
estats membres excloute expressament I'aplicacié de
les seves disposicions a les forces armades. Encara que
aquesta disposicié no figura en la Directiva relativa a la
igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada),
es pot apreciar com operaria analitzant dos casos de
disctiminacio sexual en les forces armades analitzats
amb referencia a I'article 2.2 de la Directiva relativa a la
igualtat de tracte, que contenia la causa de justificacio
del requisit professional essencial, ara inclosa en I'ar-
ticle14.2 de la Directiva relativa a la igualtat de tracte
entre homes i dones (reformulada).

Exemple: en el cas Sirdar, la demandant, cuinera en una
unitat de comando, havia estat acomiadada després de

73TJUE, Mahlburg contra Land Mecklenburg-Vorpommern, cas C-207/98 (2000] ECR I-549, 3 de febrer de 2000.
74Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacié 2000/78/CE, DO L 303, 2 de de desenbre de 2000, p. 17.



les retallades en la despesa militar, que van introduir
el principi d’interoperabilitat de les unitats de coman-
do,’s en virtut del qual totes les persones havien de ser
capaces de desenvolupar funcions de combat, ateses
les mancances de personal. EI TJUE va acceptar que les
unitats de comando integrament masculines estaven
justificades per a garantir I'eficacia de combat i que el
principi d’interoperabilitat excloia, per tant, les dones,
ja que els comandos eren petites forces especialitza-
des normalment situades en primera linia d’atac, de
manera que el TJUE va considerar aquesta disposicio
necessaria per a complir 'objectiu d’assegurar l'eficacia
de combat.

Exemple: en el cas Kreil, la reclamant va sol-licitar treba-
[lar com a enginyera eléctrica a les forces armades,’®
pero el lloc li va ser denegat perque les dones estaven
excloses de tots els destacaments militars que impli-
quessin I'0s d’armes i nomeés podien participar en els
serveis medics i musicals de I'exercit. EI TJUE va consi-
derar que 'exclusié era massa amplia, perque s’aplicava
a practicament tots els destacaments militars, simple-
ment, perque les dones potser hi haurien d’utilitzar ar-
mes en algun moment, i qualsevol justificacio ha d’estar
més estretament relacionada amb les funcions que

es desenvolupen normalment en els llocs concrets. La
credibilitat de la justificacio del Govern es va qUestionar
tambe perque en els llocs oberts a les dones també es-
taven obligades a completar la formacié basica d’armes
per a fins d’autodefensa i de defensa d’altres persones,
de manera que la mesura no era proporcionada per

a aconseguir la finalitat plantejada. D’altra banda, no
s’han de fer distincions entre homes i dones pel fet que
aquestes requereixin mes proteccio, a menys que es faci
referencia a factors especifics de les circumstancies

de les dones, com ara la necessitat de proteccio durant
embaras.

La justificacio de la disctiminacio sexual sobre la base
de 'eficacia o I'eficiencia de determinats serveis de se-
guretat o d’emergencia resultara, probablement, cada
vegada més dificil, a mesura que evolucionin els rols de
genere i les actituds socials, de manera que els estats
membres hauran de reconsiderar periodicament les
mesures Testrictives.”

2.6.4.2. Institucions religioses

La directiva relativa a la igualtat en 'ocupacié permet
expressament a les organitzacions basades en la religié
o les conviccions d'imposar determinades condicions
als empleats. L’article 4.2 estableix que les disposicions
de la Directiva s’entendran sense perjudici «del dret

de les esglésies i de |es altres organitzacions publiques
o0 privades amb una etica que es basi en la religié o les
conviccions (...] (@] exigir en conseqUencia a les per-
sones que treballin per a elles una actitud de bona fe

i de lleialtat a I'etica de 'organitzacio». Els ocupadors
relacionats amb organitzacions religioses poden quedar
també inclosos en I'ambit de la causa de justificacié del
requisit professional essencial, que permet un tracte
diferent segons els principis religiosos de I'organitzacio
en questio.

Els articles 4.11 4.2 permeten, per tant, que organit-
zacions com les esglesies es neguin, per exemple, a
contractar dones com a sacerdots, pastors o ministres,
quan aixo contrave I'etica de la seva religio. Encara que
el TJUE no ha tingut encara I'oportunitat de decidir
sobre la interpretacié d’aquests punts, aquesta dispo-
sici6 s’ha aplicat ja en 'ambit nacional. A continuacio
s’exposen dos casos en que es va al-legar aquesta causa
de justificacié per justificar el tracte diferent per ra6 de
l'orientacio sexual.

75TJUE, Sirdar contra The Army Board i Secretary of State for Defence, cas C-273/97 (1999]) ECR I-7403, 26 d’octubre de 19gg.
75 TJUE, Kreil contra Bundesrepublik Deutschland, cas C-285/98 (2000] ECR I-6q, 11 de gener de 2000.
77 Article 31.3 de la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada).



Exemple: en un cas davant els tribunals finlandesos,
lEsglésia Evangelica Luterana de Finlandia va denegar
el nomenament com a capella (adjunt al rector) d’'una
persona que mantenia una relacié amb una altra del
mateix sexe.’® El Tribunal Administratiu de Vaasa va
anul-lar la decisié perque I'heterosexualitat no es podia
considerar un requisit professional essencial del lloc.
Es va tenit en compte la falta de menci6 de l'otientacié
sexual en les normes internes de 'Església sobre la
designacié de rectors i capellans.

Exemple: en el cas Amicus, es va plantejar davant els
tribunals del Regne Unit la compatibilitat de les normes
nacionals de transposici6 de la causa de justificacio del
requisit professional essencial en el context dels ocu-
padors religiosos amb la Directiva relativa a la igualtat
en 'ocupaci6.”? Es va remarcar que les excepcions al
principi d’'igualtat de tracte s’han d’interpretar restric-
tivament. Els termes de la normativa nacional perme-
tien un tracte diferent quan I'ocupacio «és per als fins
d’'unareligi6 organitzada»; es va subratllar que aquest
criteriresultava molt més restrictiu que «per als fins
d’una organitzacié religiosa». El tribunal va admetre les
al-legacions del Govern, segons les quals aquesta excep-
ci6 s’havia d’aplicar a un nombre molt limitat de llocs
relacionats amb la promocié o la representacio de la
religio, com ara els ministres religiosos, i no s’havia de
permetre que les organitzacions religioses, com ara els
col-legis i les residencies confessionals, al-leguessin que
el carrec de professor (que té com a finalitat 'educacié)
o d’'infermera (que té com a finalitat primordial 'assis-
tencia sanitaria) formen part d’«els fins d’'una religioé
organitzada».

2.6.4.3. Excepcions per motius d’edat

L’article 6 de la Directiva relativa a la igualtat en I'ocu-
pacio estableix dues justificacions independents de la
diferencia de tracte per ra¢ d’edat.

L’article 6.1 permet la disctiminacié per motius d’edat
que persegueixi «abjectius legitims de les politiques
d’ocupacio, del mercat de treball i de la formacié pro-
fessional», sempre que compleixi el cTiteri de propor-
cionalitat. S’ofereix un nombre limitat d’exemples en
que la diferencia de tracte esta justificada: I'article 6.1.b
permet «’establiment de condicions minimes pel que
fa a 'edat, 'experiencia professional o 'antiguitat en
el treball per a accedir a 'ocupacio>». No obstant aixo,
aquesta llista no vol ser exhaustiva de manera que es
pot ampliar en casos concrets.

L’article 6.2 permet la disctiminacio per rad d’edat per
a beneficiar-se de prestacions professionals de segure-
tat social o per a optar-hi sense necessitat de superar
una prova de proporcionalitat.

Exemple: en el cas Palacios, el TJUE va tenir una prime-
ra oportunitat d’analitzar 'ambit de 'article 6, quan se
li va plantejar 'aplicaci6 d’aquest en el context de les
edats de jubilacié obligatoria.® Després de considerar
que I'edat obligatoria de jubilacio pertanyia a 'ambit
de larticle 6, el TJUE va analitzar si podia estar objecti-
vament justificada. El TJUE va considerar rellevants les
questions seglents:

- en primer lloc, la mesura original tenia com a fina-
litat crear oportunitats en el mercat de treball en
UN arc economic caracteritzat per una desocupa-
cio elevada;

- en segon lloc, es va acreditar que la mesura transi-
toria s’havia adoptat a iniciativa dels sindicats i les
organitzacions empresarials per a promoure una
millor distribucio de la feina entre les generacions;

78 Tribunal Administratiu de Vaasa, Finlandia, Vaasan Hallinto-oikeus, 04/0253/3. Resum en anglés disponible al portal de la FRA, cas 187-1.

79 Amicus MSF Section, R (sobre I'aplicacié de) contra Secretary of State for Trade and Industry (2004) EWHC 860 (admin.), Tribunal Superior
del Regne Unit, 26 d’abril de 2004. Resum en angles disponible al portal de la FRA.

8 TJUE, Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios, SA, cas C-411/05 (2007) ECR I-8531, 16 d’octubre de 2007.



- en tercer lloc, la Llei 14/2005 es va promulgar
novament amb la col-laboracié dels sindicats i les
organitzacions empresarials, aquesta vegada amb
el requisit exprées que la mesura havia de «vincu-
lar-se a objectius coherents amb la politica d’ocu-
pacio expressats en el conveni col-lectiu»;

- en quart lloc, la clausula de jubilacié obligatoria
del conveni col-lectiu declarava que responia a la
finalitat de «promoure 'ocupacio».

Tenint en compte aquests factors, el TJUE va considerar
que, «situada en el seu context, la (...]J norma transitoria
té per objecte regular el mercat nacional de treball amb
la finalitat particular de reduir la desocupaci6». Sobre
aquesta base, el TUUE va decidir que el conveni col-lectiu
complia una finalitat legitima. Acceptada la legitimitat
de la finalitat perseguida, el TJUE havia d’analitzar si

la mesura era «adequada i necessaria» per a aconse-
guit aquesta finalitat. El TJUE va reiterar que els estats
membres tenen un ampli marge de discrecionalitat en
I'area de la politica de seguretat social i d’'ocupaci, i
que d’aixo deriva que «les disposicions concretes poden
variar en funcio de la situacié de cada estat membre».
El Tribunal va considerar fonamental el requisit que

els treballadors afectats tinguin accés a la pensio de
jubilacié, «el nivell de la qual no pot ser inadequat».
Tambeé va resultar fonamental el fet que les disposicions
en questid fossin fruit d’'un conveni col-lectiu entre els
sindicats i les organitzacions empresarials, cosa que in-
troduia en el proces un grau de flexibilitat que permetia
tenit en compte en la decisié sobre la jubilacié el mercat
de treball afectat i les necessitats concretes de treball.
Per tot el que s’ha exposat, el TJUE va considerar que

la mesura transitoria que afectava el senyor Palacios i

el conveni col-lectiu estaven objectivament justificats

i eren, per tant, compatibles amb la Directiva marc. El
plantejament que defensa el TJUE és que 'article 6 s’ha
de contemplar de la mateixa manera que la justificacié
objectiva en els altres motius de proteccié contra la
discriminaci6 anteriorment analitzats.

Exemple: en el cas MacCulloch del Regne Unit, es van
plantejar davant el tribunal regims retributius que
incloien indemnitzacions d’'acomiadament mes grans
en funcid de I'edat i 'antiguitat,® amb I'efecte obvi que
els empleats de meés edat i amb més antiguitat d’ocu-
pacio tenien dret a indemnitzacions més elevades que
els nous empleats més joves. El Tribunal d’Apel-laci6
del Regne Unit va admetre que, en principi, la mesu-
Ta estava objectivament justificada com a mitja per a
recompensar la fidelitat dels treballadors de més edat,
concedir-los retribucions més elevades per rad de la
seva vulnerabilitat en el mercat de treball i afavorir
que deixessin lloc a empleats més joves, i va assenyalar
tambe algunes directrius sobre el plantejament de la
justificacié objectiva. En aquesta linia, va indicar que
abans de formular conclusions sobre aquesta justifica-
ci6 s’ha de fer una analisi detallada de la qUestié de la
proporcionalitat.

Exemple: en el cas Hitter, es va plantejar davant el TJUE
una llei austriaca que excloia la consideracié de I'experi-
encia laboral previa als divuit anys per a determinar la
remuneracié. HGtter i un altre company eren aprenents
de TUG i, un cop acabada aquesta fase d’aprenentatge,
se’ls va oferit un contracte de tres mesos. D’acord amb
la legislaci6 en questio, al senyor Hitter, que acabava de
fer els divuit anys, se li va assignar una remuneracio en
funcié de 6,5 mesos d’experiencia laboral, mentre que
al seu company, vint-i-dos mesos meés gran, se li va fixar
la remuneracio en funcié de 28,5 mesos d’experiencia.
Aixo donava lloc a una diferencia en la remuneracio
mensual, malgrat que tots dos tenien nivells d’experien-
cia similars.

81 MacCulloch contra Imperial Chemical Industries plc (2008]) IRLR 846, Tribunal d’Apel-lacié Laboral del Regn Unit, 22 de juliol de 2008.



El senyor HUtter va al-legar que la norma era mes favo-
rable a les persones que obtenien I'experiéncia després
de complir els divuit anys. EI TJUE va acceptar que la
finalitat principal de la norma es podia considerar legi-
tima: 1) perque no situava en desavantatge les persones
que havien cursat I'educacio secundaria respecte de les
que havien cursat la formacio professional i 2) perque
evitava de fer més costds 'aprenentatge en 'empresa

i, per tant, promovia la integracié dels joves que ha-
guessin seguit aquesta mena de formacio en el mercat
de treball. Tot i admetre que 'Estat membre tenia un
ampli marge de discrecionalitat per a determinar si

la finalitat legitima era adequada i necessaria, el TJUE
va considerar que no s’havia establert adequadament
una justificacio objectiva, perque tenia una repercussio
desproporcionada entre els treballadors mes joves,
especialment en els casos amb el mateix nivell d’experi-
encia, de manera que I'edat del sol-licitant repercutia en
el valor de la remuneraci@, com en aquest cas.

S’ha de tenit en compte que aquest plantejament es
correspon tambe amb el del TEDH, que va analitzar la
qUestio de les diferents edats de les pensions en I'ambit
del CEDH, com s’exposa en el marc del cas Stec, en el
capitol 4.2. En aquesta linia, les excepcions relatives a
'edat es corresponen amb els plantejaments dels tribu-
nals respecte a les justificacions en materia d’'ocupacio i
de seguretat social.

Punts clau

- EI CEDH estableix una causa de justificacié general per
aladiscriminacio directa. La legislacio de la UE preveu
causes de justificacio especifiques per a la disctimina-
cié directa, adaptades a 'ambit de 'ocupacié.

- La discriminacio indirecta esta subjecta a una causa de
justificacié general per justificacié objectiva tant en la
legislacio de la UE com en el CEDH.

- El tracte diferent esta justificat quan es persegueix una
finalitat legitima i els mitjans per a aconseguir-la son
adequats i necessaris.

- A més de la causa de justificacié general per a la discri-
minacié indirecta, en la legislacio de la UE contra la
discriminacié hi ha altres causes de justificacié mes
especifiques: @) requisits professionals essencials,

b) excepcions relatives a institucions religioses i c)
excepcions particulars per a la discriminacié per rao
de 'edat.

- La discriminacié per rad de I'edat es I'Unica caracteris-
tica protegida a la UE en que pot justificar-se objecti-
vament la discriminacié directa.
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3.1 Introduccié

Encara que la legislacié eutopea contra la discriminacio
prohibeix tant la discriminacio directa com la indirecta,
Unicament ho fa en certs ambits. La normativa contra
la disctiminacié es va introduir a la UE amb la finalitat
de facilitar el funcionament del mercat interni és per
aixo0 que ha estat tradicionalment restringida a 'ambit
de 'ocupacio. Amb I'aparicié de la Directiva relativa a

la igualtat racial, 'any 2000, aquest ambit es va ampli-
ar per incloure també 'accés als béns i als serveis i al
sistema public de benestar, perque es considera que
per a garantir la igualtat en el mercat de treball resulta
igualment necessari garantir-la en altres ambits que
afecten 'ocupaci6. La Directiva relativa a la igualtat
entre homes i dones en I'acces als béns i als serveis es va
adoptar amb la finalitat d’ampliar I'abast de la igualtat
per raons de sexe en 'accés als béns i als serveis. Tan-
mateix, la Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacio,
de 'any 2000, que prohibeix la disctriminacio per raé de
'orientacié sexual, la discapacitat, 'edat i la religié o les
creences, nomes és aplicable en 'ambit de 'ocupacio.
Com s’exposa en el capitol 1.1.2, actualment s’esta estu-
diant d’ampliar la proteccio d’aquestes caracteristiques
a lambit de 'accés als bens i als serveis i al sisterna de
benestar.

En canvi, l'article 14 del CEDH garanteix la igualtat en
relacié amb I'exercici dels drets substantius que s’hi
reconeixen; i el Protocol num. 12 del CEDH, que va entrar
en vigor el 2005, amplia 'ambit de la prohibicio de la
discriminacio a la proteccio de tots els drets reconeguts
en 'ambit nacional, encara que no estiguin inclosos en
'ambit dels drets emparats pel CEDH. Aixi i tot, el Proto-
col només ha estat ratificat per disset dels quaranta-set
estats membres del Consell d’Europa, entre els quals sis
estats membres de la UE. Aixo significa que els estats
membres de la UE tenen obligacions diferents derivades
de la legislaci6 europea contra la discriminacio.

82 TEDH, Loizidou contra Turquia (num. 15318/8g), 18 de desembre de 1ggb.

En aquest capitol s’analitza 'ambit d’aplicacié de la
normativa europea contra la discriminacié, comencant
per una descripcio general de 'abast de I'article 141

del Protocol nUm. 12 del CEDH i del metode adoptat pel
TEDH per a determinar-ne 'ambit d’aplicacig, i s’analit-
zen, a continuacio, arees substantives concretes de les
directives contra la discriminacio i se n’indica la corres-
pondencia amb ambits també regulats per I'article 14.
El capitol s’Tacaba amb una perspectiva general de les
arees d’aplicacié del CEDH que queden fora del context
concret de la legislacié de la UE, com ara els ambits de
I'aplicaci6 de lallei i de I'esfera personal.

3.2. Qui és el destinatari de la
proteccié de la legislacié europea
contra la discriminaci6?

Una questi6 previa que cal analitzar son els destina-
taris de la protecci6 derivada de la legislacié de la UE

i del CEDH. EI CEDH protegeix totes les persones si-
tuades sota la jurisdiccio d’'un estat membre, siguin o
no ciutadanes d’aquest estat i siguin o no dins del seu
territori nacional, sempre que estiguin en arees situa-
des sota el control efectiu de 'estat (com ara els terri-
toris ocupats).® Per contra, la proteccio derivada de la
legislacio de la UE té un ambit d’aplicacié més limitat.
La prohibicio de la discriminacié per rad de nacionalitat
en la legislacio de la UE s’aplica en el marc de la lliute
circulacio de persones i Unicament als ciutadans dels
estats membres. D’altra banda, les directives contra la
discriminacié contenen diverses exclusions d’aplicacio
pel que fa als nacionals de paisos tercers (NPT), és a dir,
els ciutadans dels estats que no s6n membres de la UE.

Les directives contra la discriminaci6 exclouen expres-
sament 'aplicacio a la discriminacio per nacionalitat,
regulada en la Directiva relativa a la llibertat de circula-
ci6,% que nomeés reconeix el dret a entrar i a residir en
altres estats membres de la UE als ciutadans d’un estat
membre de la Uni6. Després d’'un periode de cinc anys

8Directiva 2004/38/CE, relativa al dret dels ciutadans de la Unié i dels membres de les seves families a circular i a residir lliurement en el terri-

tori dels estats membres, DO L 158, 30 d’abril de 2004, p. 77.



de residencia legal en un altre estat membre de la UE,
els ciutadans de la UE adquireixen un dret de residencia
permanent amb drets equivalents als de |la categoria de
treballador. Aixo no significa, per descomptat, que els
ciutadans d’altres estats membres no estiguin protegits
per les ditectives contra la discriminacio. Aixi doncs, un
homosexual alemany acomiadat de la feina a Grecia per
rad de 'orientacio sexual es pot emparar en la Directiva
relativa a la igualtat de tracte en I'ocupacio. Simple-
ment, quan formuli una reclamacio6 per discriminacié
per rad de nacionalitat, la victima ha de plantejar-la en
Fambit de lataca o de I'origen etnic o bé ha d'invocar la
Directiva relativa a la llibertat de circulacié.

Tant la Directiva relativa a la igualtat racial com la
Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacioé destaquen
que no concedeixen cap dret d’igualtat de tracte per als
nacionals de paisos tercers en relacio amb les condici-
ons d’entrada i de residencia. La Directiva relativa a la
igualtat en 'ocupacié declara, igualment, que no conce-
deix cap dret d’igualtat de tracte als NPT en relacié amb
laccés al'ocupacidial treball. La Directivarelativaala
igualtat racial estableix tambeé que no afecta «cap tracte
derivat de la situacié juridica dels nacionals de paisos
tercers i dels apatrides». Tanmateix, aixo no permet als
estats membres excloure totalment de la protecci6 els
NPT, que el preambul declara protegits per la Directiva,
excepte en relacié amb I'accés a 'ocupacio. La Directiva
relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (re-
formulada)ila Directiva relativa a laigualtat de tracte
entre homes i dones en I'accés als béns i als serveis no
exclouen la proteccié dels NPT.

En qualsevol cas, els NPT gaudeixen del dret a la igual-
tat de tracte en practicament els mateixos ambits

que cobreixen les directives contra la disctriminacio si
reuneixen els requisits dels residents de llarga durada
d’acord amb la Directiva relativa als nacionals de paisos
tercers (que exigeix, entre altres coses, un periode de
residencia legal de cinc anys).8 La Directiva relativa

alareagrupacio familiar també permet, amb certes
condicions, la reagrupacio dels familiars dels NPT amb
residencia legal en un estat membre.%

Per descomptat, aquestes disposicions de la legislacio
de la UE no impedeixen que els estats membres es-
tableixin condicions més favorables en el dret intern.
D’altra banda, la jurisprudencia del TEDH, que s’analitza
en el capitol 4.7, mostra que, encara que un estat pot
considerar que els nacionals i els no nacionals no estan
en una situacié comparable (i, per tant, pot considerar
admissible un tracte diferent en certes circumstancies),
en principi, tots els drets reconeguts en el CEDH s’han
de garantir de la mateixa manera a totes les persones
que estan sota la seva jurisdiccio. Amb referencia a
aixo, el TEDH imposa als estats membres obligacions en
relacio amb els NPT que en algunes arees van més enlla
de les que estableix la legislacio de la UE.

3.3. Ambit d’aplicacio del Conveni
Europeu: I'article 141 el Protocol
nim. 12

3.3.1. Naturalesa de la prohibici6 de la discriminacio
establerta en el Conveni

L’article 14 garanteix la igualtat «(en] I'exercici de [...]
els dretsiles llibertats» reconeguts en el Conveni. Per
tant, el TEDH no és competent per a coneixer de les
reclamacions per discriminacio fora de 'ambit d’algun
dels drets protegits en el CEDH.

En tots els casos en els que el TEDH analitza una pre-
sumpta vulneracio de I'article 14, ho fa en relacio amb
algun dret substantiu. Els reclamants acostumen a
al-legar la vulneracio d’'un dret substantiu i, a més, la
violacio d’un dret substantiu en relacio amb I'article 14;
és adir, que la interferéncia en els seus drets, a mes
d’incomplir les obligacions derivades del dret substan-
tiu, resulta també discriminatoria pel fet que altres

84Directiva 2003/109/CE, relativa a I'Estatut dels nacionals de paisos tercers residents de llarga durada, DO L 16, 23 de gener de 2004, P. 44.
% Directiva 2003/86/CE, relativa al dret a la reagrupacié familiar, DO L 251, 3 d’'octubre de 2003, p. 12.



persones en una situaciéo comparable no estan afectades
per aquest desavantatge. Tal com s’indica en el capitol 4,
quan el TEDH determina que s’ha vulnerat un dret subs-
tantiu, molts cops no passa a analitzar la reclamacié per
discriminaci6 si considera que aixd suposaria tornar a
Tevisar una quUestio practicament identica.

En aquest apartat s’exposen breument, en primer lloc,
els drets reconeguts pel CEDH i, a continuacio, s’analitza
la interpretacio de 'ambit d’aplicacié del Conveni que
enfael TEDH a I'efecte de I'aplicacié de I'article 14.

3.3.1.1. Drets reconeguts en el Conveni

Ates que l'article 14 s’aplica exclusivament a la discri-
minacié en relacié amb algun dels drets substantius
reconeguts en el CEDH, cal saber quins sén aquests
drets. El Conveni conte una llista de drets principalment
«civils i politics», encara que tambe protegeix alguns
drets «economics i socials».

Els drets substantius inclosos en el CEDH cobreixen un
camp excepcionalment ampli, des del dret a la vida, fins
al dret al respecte de la vida privada i familiar, i el dret a
la llibertat de pensament, de consciéncia i de religio.

ElI TEDH coneix de les reclamacions per vulneracio de
I'article 14 quan es planteja una qUestio6 de disctimina-
ci6 entelacié amb una de les arees cobertes per un dret
reconegut en el Conveni.

Aquesta és una diferencia d’enorme importancia entre
la legislacio de la UE i el CEDH, perque aquest Ultim pro-
tegeix davant de la discriminaci6 en questions no regu-
lades per la normativa de la UE. Encara que la Carta de
Drets Fonamentals de la UE obliga la Uni6 a no interferir
en els drets humans pel que fa a les mesures que adopta
(incloent-hi la prohibicio de la discriminacié), la Carta
nomes és aplicable en els estats membres quan apli-
quen el dret de la UE; una limitaci6 derivada del simple

fet que la UE no té realment una maquinaria adminis-
trativa en els estats membres per a aplicar la normativa
de laUnidisan les administracions dels mateixos estats
les que exerceixen aquesta funcié. Per tant, la Carta no
té efecte en les arees en que els estats membres no han
delegat poders ala UE.

Encara que la diferencia en 'ambit d’aplicacio de la pro-
teccié derivada del CEDH i de les directives s’ha reduit
des de 'aprovacio de les directives contra la disctimina-
ci6 i des de 'ampliacio6 de la protecci6 de I'accés als béns
i als serveis i al sistema de benestar, alguns ambits del
Conveni proporcionen una protecci6 addicional ala de
la normativa de la UE, tal com s’analitza a continuacié.

3.3.1.2. Ambit d’aplicacié dels drets reconeguts
en el Conveni

Quan el TEDH ha aplicat 'article 14, ha fet una inter-
pretacio amplia de I'abast dels drets reconeguts en el
CEDH:

- en primer lloc, ha establert amb claredat les compe-
téncies que té per a coneixer de les reclamacions deri-
vades de I'article 14 en relacié amb un dret substantiu,
encara que no se n’hagi produit una vulneracio; %

- en segon lloc, ha mantingut que 'ambit d’aplicacio del
CEDH s’estén més enlla de la carta dels drets garantits,
de manera que ’hi ha prou que els fets del cas estiguin
relacionats en termes generals amb qUestions prote-
gides en el Conveni.

Exemple: en el cas Zarb Adami contra Malta, el recla-
mant al-lega una discriminacié per ra6 de sexe pel nom-
bre desproporcionadament alt d’homes convocats per

a formar part de jurats,®” mentre que 'article 4.2 del
CEDH prohibeix els treballs forgats. Tanmateix, I'article
4.3.d estableix que les «abligacions civiques normals»
no tenen la consideracio de «treball forcat». EIl TEDH

va estimar que, encara que les «obligacions civiques

% Vegeu, per exemple, TEDH, Sommerfeld contra Alemanya (GC) (num. 31871/g6), 8 de juliol de 2003.

8 TEDH, Zarb Adami contra Malta (nUm. 17209/02), 20 de juny de 2006.



normals» no pertanyen a 'ambit d’aquest article (és a
dir, que el CEDH no reconeix el dret a no haver de fer les
funcions de jurat), els fets del cas si que estan inclosos
en 'ambit d’aplicacié del dret, ates que aquestes «abli-
gacions civiques normals» poden resultar «anormals»
si s’apliquen de manera discriminatoria.

Exemple: en el cas E. B. contra Franga, les autoritats
nacionals van denegar la sol-licitud d’adopcié d’una
dona lesbiana que vivia amb la parella.® La reclamant
al-legava 'incompliment de 'article 8, en relacié amb
larticle 14. El TEDH va ressaltar que no se li demanava
que analitzeés si s’havia vulnerat I'article 8, cosa que re-
sultava important, perque aquest article no reconeixia
en si mateix el dret a fundar una familia ni a I'adopcio,
pero va remarcar també que una reclamacio per discri-
minacié es podia considerar inclosa en 'ambit d’un dret
determinat encara que el cas en qUestié no estigués
relacionat amb una facultat concreta reconeguda pel
Conveni. EI TEDH va estimar que, com que Franca havia
reconegut en la legislacié nacional el dret a adoptar, els
fets del cas pertanyien inquestionablement a 'ambit de
Iarticle 8 i que, atesos els fets del cas, 'orientacié sexual
de la sol-licitant havia estat un factor determinant a
I'hora que les autoritats li deneguessin I'adopcié, cosa
que constituia un tracte discriminatori respecte a altres
persones solteres facultades per a adoptar d’acord amb
la normativa nacional.

Exemple: en el cas Sidabras i Dziautas contra Lituania,
els reclamants al-legaven una interferencia en el dret al
Tespecte a la vida privada i familiar per part de I'Estat,
que els suposava un obstacle per accedir a 'ocupacio
publicaia certs aspectes de 'ocupacio privada.® Encara

8 TEDH, E. B. contra Franga (GC] (num. 43546/ 02), 22 de gener de 2008.

que el CEDH no reconeix el dret a 'ocupacio, el TEDH va
considerar que el cas s’incloia en 'ambit de Iarticle 8,
perque «afecta la seva capacitat de desenvolupar rela-
cions amb el mén exterior en un grau molt substancial
i els ha creat greus dificultats per a guanyar-se la vida,
amb repercussions obvies per a la vida privada».®

Exemple: en el cas Carson i altres contra el Regne Unit,
els reclamants al-legaven que el Govern els havia dis-
criminat per raé de residencia, pel fet de denegar-los
latevisio a l'alga de la pensio en els mateixos termes
aplicats als pensionistes residents al Regne Unit o en
paisos amb que tenia acords bilaterals en aquesta area.®
El TEDH va considerar que, encara que el CEDH no reco-
neix el dret a la seguretat social ni a les pensions, en el
cas en que I'Estat si que el reconeix, es crea un dret de
propietat protegit per I'article 1 del Protocol 1.

EI TEDH ha considerat també en molts altres casos que
quan hi ha el dret a percebre qualsevol classe de pres-
tacio de 'estat, aquest fet pertany a 'ambit de I'article
1 del Protocol 192 (pel fet de considerar-lo una propi-
etat)ss o de l'article 8 (perque afecta la vida privada o
familiar),% a 'efecte de I'aplicacio de I'article 14. Aquest
fet revesteix una importancia especial pel quefaala
disctiminacio per rad de nacionalitat, ja analitzada en
I'apartat 3.1.2, perque la legislacié de la UE és molt més
restrictiva en aquest aspecte.

8 TEDH, Sidabras i DZiautas contra Lituania (n0m. 55480/00 i 59330/00), 27 de juliol de 2004.

% bid., § 48.

9 TEDH, Carson i altres contra el Regne Unit (GC) (num. 42184/ 05), 16 de marg de 2010.
92| ’analisi completa de I'article 1 del Protocol 1 esta disponible al Iloc web del Consell d’Europa sobre Formacié en Drets Humans per a Professio-
nals del Dret: Grgié, Mataga, Longar i Vilfan, The right to property under the ECHR, en linia, 2007, «Human Rights Handbook», num. 10, <http://

www.coehelp.org/course/view.php? id = 54>.

93Per exemple, TEDH, Stec i altres contra el Regne Unit (GC) (num. 65731/011 65900/ 01), 12 d’abril de 2006 (pensions i prestacions d’invalidesa); TEDH,
Andrejeva contra Latvia (GC) (nim. 55707/00), 18 de febrer de 2009 (pensions); TEDH, Koua Poirrez contra Franga (nUm. 40892/98), 30 de setem-
bre de 2003 (prestacio per discapacitat); TEDH, Gaygusuz contra Austria (ndm. 17371/90), 16 de setembre de 1996 (prestacié per desocupacio).
94Per exemple, TEDH, Weller contra Hongria (nUm. 44399/05), 31 de marg de 2009 (una prestacié economica de seguretat social per donar

suport a les families amb fills).



3.3.1.3. El Protocol nim. 12

El Protocol nim. 12 prohibeix la discriminacioé en relacio
amb «I’exercici dels drets reconeguts per la Ilei», de ma-
nera que té un ambit d’aplicacié més extens que el de
larticle 14, Telatiu exclusivament als drets reconeguts
en el CEDH. El comentari sobre el significat d’aquests
termes en I'Informe Explicatiu del Consell d’Europa
assenyala que aquesta disposicit fa referencia a la
discriminacio:

a) al’hora de gaudir de tot dret especificament reco-
negut a una persona per la legislacié nacional,

b) alhora de gaudir de tot dret derivat d’'una obliga-
ci6 clara d’una autaritat publica d’acord amb la llei
nacional, és a dit, quan una autoritat publica esta
obligada, en virtut de la llei nacional, a actuar d’'una
manera determinada;

€) per una autoritat publica en 'exercici de facultats
discrecionals (per exemple, la concessio de certs
subsidis);

d) per qualsevol altre acte o omissio d’'una autoritat
publica (per exemple, 'actuacio dels responsables
de I'aplicacié de la llei a I'hora de controlar uns
disturbis).s

El comentari assenyala també que, encara que el Pro-
tocol protegeix principalment les persones davant la
discriminacio de I'estat, també fa referéncia a les relaci-
ons entre els particulars que I'estat normalment regula,
com, «per exemple, la denegacio arbitraria de 'accés
alafeinag, als restaurants i als serveis oferts al public
per particulars, com 'assisténcia medica o els submi-
nistraments com 'aigua o I'electricitat».9® En termes
generals, el Protocol nUm. 12 prohibeix la disctiminacio
fora de 'ambit estrictament personal, quan les perso-
nes exerceixen funcions que les col-loquen en situacio
de decidir sobre la manera de posar béns i serveis a
disposicio del public.

En I'Onic cas estudiat pel TEDH en 'ambit de I'article 1
del Protocol num. 12, Sejdi¢ i Finci contra Bosnia i Her-
cegovina, analitzat en el capitol 4.6, el Tribunal va consi-
derar que aquest instrument «introdueix una prohibicio
general de la disctiminacié» i que 'analisi dels casos de
discriminacio seria identic al que estableix el TEDH en el
context de I'article 14.

3.4. Ambit de les directives de la UE
contra la discriminacio

La prohibicio de la discriminacié en les directives de la
UE contra la disctiminacio cobreix tres arees: 'ocupacio,
el sisterna de benestar i I'accés als béns i als servels.
Actualment, la Directiva relativa a la igualtat racial
s’aplica en les tres arees; la Directiva relativa a la igual-
tat en 'ocupacié nomeés s’aplica en 'ambit de 'ocupacisd,
encara que s’esta debatent la legislacio que 'ampliara a
aquestes tres arees; i la Directiva relativa a la igualtat de
tracte entre homes i dones (teformulada) i la Directiva
relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones en
I'accés als béns i als serveis s’apliquen en 'ambit de
l'ocupacioide 'accés als béns i als serveis, pero no en el
de I'accés al sisterna de benestar.

3.4.1. Ocupacio
La protecci6 contra la discriminacié en 'ambit de

l'ocupaciot s’estén a les tres caracteristiques protegides
establertes en les directives contra la discriminacié.

% Protocol ndm. 12 del Conveni Europeu per a la Proteccié dels Drets Humans i de les Llibertats Fonamentals (ETS num. 177), Informe Explicatiu,
§ 22_Disponible a: http://conventions.coe.int/Treaty/en/Reports hi/Html/177.htm.

®Ibid., § 28.



3.4.1.1. Accés al'ocupacio

El concepte d’accés a I'ocupacid ha estat ampliament
interpretat pel TJUE.

Exemple: en el cas Meyers contra Adjudication Officer,
el TJUE va considerar que I'accés a 'ocupacio «no es
refereix Unicament a les condicions que hi havia abans
que neixi una relacié laboral» sind a tots els factors
d’influencia que una persona ha de tenir en compte
abans d’adoptar la decisié d’acceptar o no una oferta
de treball.% En el cas Meyers, la concessié d’una deter-
minada prestacié publica (que depenia del nivell de
renda) podia pertanyer aquest ambit, ja que tenir el
dret a percebre aquesta prestacid influia el candidat a
I'hora de decidir si acceptava una feina, per la qual cosa
aquesta consideracio tenia una repercussio en I'accés a
locupacio.

Exemple: en el cas Schnorbus contra Land Hessen, la re-
clamant va sol-licitar una placa de practiques per adqui-
TiT qualificacio de cara a incorporar-se a la judicatura.®
La legislacié nacional exigia que se superés un examen
estatal, seguit d’'un periode de formacié i d'un segon
examen. La reclamant havia superat el primer examen,
pero se liva denegar la placa de practiques per manca
de vacants, de manera que es va endarrerir la seva in-
corporacioé fins que hi hagues noves places disponibles.
Lareclamant va al-legar que havia estat disctriminada
perque s’havia donat preferencia als candidats mascu-
lins que havien fet el servei militar. El TJUE va conside-
rar que la legislacié nacional que regula la data d’admis-
sio a la plaga de practiques estava inclosa en 'ambit de
'accés a 'ocupacio, ates que el periode de formacio es
considerava en si mateix com a ocupacié i com a part del
procés d’obtencio d’'una placa en la carrera judicial.

3.4.1.2. Condicions de treball, inclosos
'acomiadament i la retribucio

Tambe en aquest cas, el TJUE fa una interpretacio bas-
tant amplia de 'ambit d’aplicacié, cosa que ha compor-
tat, en Ultima instancia, que qualsevol circumstancia
derivada de la relacit laboral es consideri inclosa en
aquesta categoria.

Exemple: en el cas Meyers, la reclamant, una mare
soltera, denunciava una disctriminacio indirecta per

Tao de sexe a causa del metode utilitzat per a calcular

el dret dels progenitors solters a una prestacio familiar
(family credit).» El TJUE havia d’aclarir si la disposicio
relativa a aquesta prestacié (de 'Estat) era merament
una questio de seguretat social o constituia una condicié
de treball. Per a fer-ho, el TJUE va tenit en compte que
per atenir dret a percebre aquesta prestacit s’havien
de complit els tres requisits seguents: que els ingres-
sos de la reclamant no sobrepassessin certs limits;

que lateclamant o el seu conjuge o la persona amb qui
convisqués exercis una activitat retribuida; i que 'un o
I'altre tinguessin al seu carrec un membre de la fami-
lia. El Tribunal va considerar que la Directiva relativa
alaigualtat de tracte (ara substituida per la Directiva
relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (re-
formulada)) no es podia estimar inaplicable pel simple
fet que la prestacio en questio formeés part del sistema
de seguretat social; va adoptar un plantejament més
ampliiva analitzar si la prestacio es concedia respecte
d’una relacio de treball. En aquest cas, per a tenir dret a
beneficiar-se del sistema del family credit, la sol-licitant
havia d’acreditar que ella o |la seva parella exercien una
activitat retribuida. Aquest requisit d’acreditar una
relacio de treball determinava que el sistema del family
credit quedava inclos en la categoria de condicit de
treball.

97 TUUE, Meyers contra Adjudication Officer, cas C-116/94 (1995) ECR I-2131, 13 de juliol de 1gg5.
98 TJUE, Schnorbus contra Land Hessen, cas C-79/9g (2000] ECR I-10g9g7, 7 de desembre de 2000.
9 TJUE, Meyers contra Adjudication Officer, cas C-116/94 (1995] ECR I-2131, 13 de juliol de 1gg5.



’aplicacié d’aquesta definicio amplia dels conceptes
d’ocupacié i de condicions de treball va portar el TJUE a
considerar que la prestacio del servei de guarderia ala
feina™°ila reduccié de la jornada de treball hi quedaven
també compreses.

ElI TJUE ha adoptat també un plantejament bastant
inclusiu en les qUestions de 'acomiadament i la remu-
neracio. Pel que fa a 'acomiadament, cobreix totes les
situacions en que té lloc la conclusio de la relaci6 laboral
i s’ha considerat que inclou, per exemple, 'extincié en

el marc d’'un pla de baixa voluntaria *2 o per jubilacio
obligatoria.»s

El concepte de retribucié ha estat definit en 'article
157 del Tractat de Funcionament de la UE com «el salari
o sou normal de base o minim, i tota altra gratificacio
satisfeta, directament o indirectament, en diners o en
especie, per 'empresari al treballador per rad de la
relacio de treball». Aixo inclou una amplia varietat de
prestacions derivades de la relacié de treball. L’ambit
d’aquesta definicié ha estat analitzat en diversos casos
pel TJUE, que I'ha considerat extensiu a totes les presta-
cions relacionades amb la feina, inclosos els viatges en
tren,™4 |es dietes per expatriacio,*s les pagues extra-
ordinaries de Nadal**® i les pensions professionals.7 E|
que es busca basicament per a determinar si la questio
estainclosa en el terme retribucié es alguna forma

de prestacié derivada de 'existéncia de la relacio de
treball.

3.4.1.3. Accés al'orientacio i a la formacio
professional

La definicié d’orientacié i formacié professional ha estat
analitzada pel TJUE, que n’ha adoptat una formulacié
amplia, en el context de la lliure circulacié de perso-
nes_mB

Exemple: en el cas Gravier, un estudiant de nacionali-
tat francesa que volia estudiar art de tires comiques a
I’Académie de Beaux-Arts de Lieja*® havia de pagar una
taxa de matriculacié que no s’exigia als estudiants del
pais amfitrié. El TUUE va considerar que:

(TJota forma d’educacié amb vista a la qualifica-
ci6 per a una professio, un ofici o una feina, o que
proporcioni les competéencies que s’hi exigeixen és
formacid professional, amb independencia de I'edat
i del nivell de formacié de 'alumne o I'estudiant i
encara que el programa de formacié inclogui un
element d’educacié general.

Exemple: aquesta definicio es va aplicar en el cas Blai-
zot, en que el reclamant havia sol-licitat un curs per a
estudiar veterinaria.»® El TUUE va considerar que, en
general, un titol universitari esta també compres en el
sentit de la formacid professional, encara que la quali-
ficacié final que es concedeix al final del programa no
ofereixi directament la qualificacié necessaria per a una
determinada professio, ofici o ocupacio. Només cal que
el programa en qUestid proporcioni els coneixements,
la formacio o les capacitats necessaries per a una
determinada professio, ofici o ocupacio. Per tant, si un
ofici concret no requereix una qualificacié formal o si el

1o TJUE, Lommers contra Minister van Landbouw, cas C-476/9g (2002] ECR I-2891, 1g de marg de 2o002.

@ TJUE, Jamstalldhetsombudsmannen contra Orebro Lans Landsting, cas C-236/98 (2000] ECR I-218g, 30 de marg de 2000.

w2 TJUE, Burton contra British Railways Board, cas 19/81 (1982] ECR 555, 16 de febrer de 1g82.

13TJUE, Palacios de la Villa contra Cortefiel Servicios SA, cas C-411/05 (2007]) ECR I-8531, 16 d’octubre de 2007.

14TJUE, Garland contra British Rail Engineering Limited, cas 12/81 (1982] ECR 455, g de febrer de 1g82.

wsTJUE, Sabbatini contra European Parliament, cas 20/71 (1972) ECR 345, 7 de juny de 1g72.

w6TJUE, Lewen contra Denda, cas C-333/97 (1999) ECR I-7243, 21 d’octubre de 199gg.

w7TJUE, Barber contra Guardian Royal Exchange Assurance Group, cas C-262/88 (1ggo] ECR I-188g, 17 de maig de 1ggo.

w8 Conforme a article 7.3 del Reglament 1612/68, referent a la llibertat de circulacio dels treballadors dins de la Comunitat (DO L 271, 19 d’oc-
tubre de 1968, p. 2), tot treballador «ha de tenit accés a les escoles de formacio professional i als centres de readaptacio d’ensenyament» en

condicions igual de favorables que els treballadors nacionals.

w9TJUE, Gravier contra Ville de Liege i altres, cas 293/83 (1985) ECR 593, 13 de febrer de 1g85.
uTJUE, Blaizot contra Université de Liege i altres, cas 24/86 (1988] ECR 379, 2 de febrer de 1988.



titol universitari no constitueix en si mateix el requisit
formal per a I'exercici d’'una professio, aixo no impedeix
que el programa es consideri com una formacié pro-
fessional. L’Unica excepci6 son «alguns cicles d’estudis
concrets que, a causa de les seves caracteristiques,

van dirigits a persones que volen augmentar els seus
coneixements generals meés que no pas accedir ala vida
professional».

3.4.1.4. Organitzacions de treballadors i d’'ocupadors

Aquest ambit fa referencia no tan sols a la pertinencai
al'accés a organitzacions de treballadors i d’'ocupadors,
sin6 tambeé a la participacié de les persones en aquestes
organitzacions. D’acord amb les directrius de la Comis-
sio Eutopea, la finalitat és garantir I'eliminacié de la
discriminacio en la pertinenca a aquestes organitzaci-
onsien les prestacions que se n'obtenen.!

3.4.1.5. El Conveni Europeu i 'ambit de I'ocupacio

Encara que el CEDH no fareferencia directa al dret a
locupacio, 'article 8 s’ha interpretat, en certs casos,
com extensiu a 'ambit de 'ocupacio. En el cas citat
anteriorment Sidabras i DZiautas contra Lituania, la
prohibicio del Govern que els antics agents del KGB
accedissin a 'ocupacio en el sector public i en zones del
sector privat es va considerar que quedava inclosa en
ambit d’aplicacio de I'article 8, en relacié amb I'article
14, perque «afecta la seva capacitat de desenvolupar
relacions amb el mén exterior en un grau molt substan-
cial i els ha creat greus dificultats per a guanyar-se la
vida, amb repercussions obvies en la vida privada».»2 De
la mateixa manera, en el cas Bigaeva contra Grecia es
va considerar que I'article 8 pot incloutre també I'ambit
de I'ocupacio, de manera que inclogui el dret d’accedir a
una professio.3

EI TEDH prohibeix també la discriminacio per pertanyer
aunsindicat. El dret a formar sindicats esta, a més,
garantit com a dret independent en el CEDH.14

Exemple: en el cas Danilenkov i altres contra Russia,

els demandants havien patit assetjament i un tracte
desfavorable per part de 'ocupador per pertanyer a un
sindicat."'s Les reclamacions civils que van dur a terme
davant els tribunals nacionals van ser desestimades
perque la disctriminacio nomeés es podia determinar en
procediments penals i el fiscal s’havia negat a instar un
judici penal, ja que el criteri de prova obligava I'Estat

a demostrar «més enlla del dubte raonable» que la
discriminaci6 havia estat buscada per un dels directius
de 'empresa. El TEDH va considerar que la falta d’'una
protecci6 judicial efectiva de la llibertat d’associacié sin-
dical en la legislacié nacional constituia una vulneracio
de l'article 11, en relacio amb I'article 14.

3.4.2.Accés al sistema de benestar i a altres formules
de seguretat social

Entre les directives contra la discriminacio, només

la Directiva relativa a la igualtat racial estableix una
protecci6 general contra la discriminacié en 'accés

al sistema del benestar i a altres formes de seguretat
social, incloent-hi'accés a prestacions en especie man-
tingudes en comu per I'estat, com I'assistencia sanitaria
publica, 'educacio i el sisterna de seguretat social. Tan-
mateix, la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre
homes i dones en materia de seguretat social estableix
el dret alaigualtat de tracte per rad de sexe en 'ambit
més concret de la seguretat social.

mProposta de Directiva del Consell per la qual s’aplica el principi d’igualtat de tracte entre les persones independentment de 'origen racial o

etnic, COM (1999) 566 final, 25 de novembre de 1ggg.

uzTEDH, Sidabras i DZiautas contra Lituania (n0m. 55480/00 i 59330/00), 27 de juliol de 2004.

13TEDH, Bigaeva contra Grecia (num. 26713/05), 28 de maig de 2009 .

u4Per exemple, TEDH, Demir i Baykara contra Turquia (n0m. 34503/97), 12 de novembre de 2008.
usTEDH, Danilenkov i altres contra Rissia (num. 67336/01), 30 de juliol de 200g.



3.4.2.1. Proteccio social, incloses la seguretat social
i I'assisténcia sanitaria

’abast concret d’aquesta area és incert, perque no s’ex-
plica en la Directiva relativa a la igualtat racial i tampoc
no ha estat interpretat encara per la jurisprudencia del
TJUE. Com s’ha indicat anteriorment, la Directiva relati-
va a la igualtat de tracte entre homes i dones en materia
de seguretat social estableix la igualtat de tracte per ra6
de sexe en relacié amb els regims legals de seguretat
social.*® L’article 3.1 els defineix com a regims que pres-
ten proteccié davant de malaltia, invalidesa, vellesa,
accident laboral, malaltia professional i desocupacio a
meés d’«ajuda social, en la mesura en que I'objectiu sigui
completar els regims anteriors o suplir-los».

No queda clar el significat de proteccié social, enca-

ra que el Memorandum Explicatiu de la Proposta de

la Comissié per a la Directiva relativa a la igualtat de
tracte entre homes i dones, com també els termes de la
Directiva mateixa, impliquen que ha de ser un concepte
meés ampli que el de seguretat social.*7 Atesa I'amplitud
que busca la disposicio, s’ha d’entendre que qualsevol
forma de prestacio oferta per I'estat, sigui economica

0 en especie, queda inclosa en la categoria de proteccio
sacial, sempre que no estigui inclosa en la seguretat
social. En aquesta linia, es molt probable que les arees
concretes d’aplicacié de la Directiva relativa a la igualtat
racial se superposin entre si.

No queda tampaoc clar 'abast de la proteccié davant la
discriminacio6 en el camp de I'assisténcia sanitaria, pero
sembla que fa referencia a I'accés a I'assistencia sani-
taria publica en el punt de prestacio del servei, com ara
el tractament ofert pel personal medic i administratiu.
Probablement, s’aplicara també a les assegurances de
serveis sanitaris privats en que es facin reemborsa-
ments als pacients a traves d’'un regim d’asseguranca

obligatoria. En aquest cas, sembla que la negativa a
assegurar una persona o el cobrament d’'una pritna més
gran per raons d’origen racial o etnic queden inclosos
en lambit d’aquesta disposicio o, en un altre cas, en el
de 'accés a la prestacié de béns i serveis.

3.4.2.2. Avantatges socials

L’ambit dels avantatges socials ha estat desenvolupat
de manera clara per la jurisprudencia del TJUE en el
context de la normativa sobre Ilibertat de circulacio de
les persones, amb una definicié molt amplia.

Exemple: en el cas Cristini, la reclamant era una italiana
que vivia amb els fills a Franca. El seu difunt marit havia
estat un treballador d’acord amb la legislacio de la UE,»8
pero els ferrocarrils francesos van denegar a la senyora
Cristini els descomptes en els bitllets per a les families
nombroses per rad de la seva nacionalitat, al-legant

que els avantatges socials a I'efecte de la legislacio de

la UE eren només els derivats d’'un contracte de treball.
El TJUE en va discrepar i va considerar que el terme
havia d'incloure tots els avantatges, amb independencia
del contracte de treball, inclosos els descomptes en els
bitllets de tren.

El TJUE va definir els avantatges sacials en el cas Even
com els avantatges:

que, amb independeéncia que estiguin vinculats a

un contracte de treball o no, es reconeguin amb
caracter general als treballadors nacionals en virtut
de la seva condicio6 objectiva de treballadors o pel sol
fet de residir en el territori nacional, i el fet d’es-
tendre’ls als treballadors nacionals d’altres estats
membres sembla, en consequencia, apropiada per a
facilitar-ne la mobilitat dintre de la Comunitat.

uSEN contraposicio als réegims professionals, considerats com a retribucié en la Ditectiva relativa a la igualtat entre homes i dones (reformulada).
w7 Proposta de Directiva del Consell per la qual s’aplica el principi d’'igualtat de tracte entre les persones independentment de I'origen racial o

etnic, COM (1g9gq) 566 final, 25 de novembre de 1ggg.

wTJUE, Fiorini (de soltera, Cristini) contra SNCF, cas 32/75 (1975] ECR 1085, 30 de setembre de 1975.
wTJUE, Procediment penal contra Even, cas 207/78 (1979] ECR 2019, 31 de maig de 1970, § 22.



El terme és aplicable a practicament tots els drets,
sempre que s’ajustin a la definici6 del cas Even: no es fa
distincio entre els drets concedits de manera absoluta o
de manera discrecional. La definicié no exclou tampoc
els drets concedits després de I'extincié de la relacié de
treball i considerats avantatges socials, com el dret a
una pensi6.’?° Basicament, en el context de la llibertat de
circulaci6, el concepte d’avantatge social fa referencia a
tot avantatge que ajudi el treballador emigrant a inte-
grar-se en la societat del pais amfitrio. Els tribunals han
estat bastant flexibles a I’hora de considerar diferents
Suposits com a avantatges saocials:

- 'entrega d’un préstec sense interessos pel naixement
de fills: tot i que la finalitat del préstec era estimular la
natalitat, el TJUE va considerar que era un avantatge
social, com a vehicle per a atenuar la carrega economi-
ca per a les families de renda baixa; **

- la concessio d’'una subvencid en el marc d’'un conveni
cultural per a ajudar els treballadors nacionals que
estudiin a I'estranger;22

- el dret que se segueixi un procés penal contra una
persona en I'idioma del seu pais d’origen.’s

3.4.2.3. Educacioé

La proteccié contra la discriminacio en I'acces a 'edu-
cacio es va desenvolupar inicialment en el context de

la lliute citculacio de les persones de conformitat amb
Iarticle 12 del Reglament 1612/68, especialment pel
que fa als fills dels treballadors. L’area de I'educacié
s’encavalcara, probablement, amb la de la formacié pro-
fessional. No queda clar si incloura també els progra-
mes d’educacié superior exclosos de I'area de la forma-
ci6 professional cursats exclusivament amb la finalitat
d’augmentar els coneixements generals.

Exemple: en el cas Casagrande contra Landeshauptstadt
Munchen, la reclamant era filla d’'un italia que treballa-
va a Alemanya.’?s Les autoritats alemanyes entregaven
una subvencio mensual de manteniment dels infants en
edat escolar amb la finalitat de facilitar '«assistencia a
'ensenyament». El TJUE va considerar que les mesures
generals que perseguien facilitar I'assistencia a I'educa-
ci6 pertanyien a 'ambit de 'educacio.

3.4.2.4. El Conveni Europeu i 'ambit
del benestar social i I'educacié

Encara que el CEDH no inclou el dret a la seguretat
social, la jurisprudencia del TEDH ha establert clara-
ment que les formes de seguretat social, com ara els
pagaments de prestacions i pensions, estan incloses en
’ambit de l'article 1 del Protocol ndm. 1 0 de I'article 8.2

Malgrat que el CEDH no estableix tampoc el dret a
I'assistencia sanitaria, el TEDH ha considerat que les
questions relatives a I'assistencia sanitaria, com ara
accés als registres medics,?® queden compreses en
I'article 8 o en I'article 3 si la falta d’accés a la salut és
greu i pot constituir un tracte inhuma o degradant.’?’ Es
pot al-legar, per tant, que les reclamacions per discri-
minacié en relacié amb 'accés a I'assisténcia sanitaria
queden compreses en 'ambit de I'article 14.

No queda clar si I'accés als avantatges socials en for-

ma de prestacions en especie, com els descomptes en
bitllets de viatges, queda inclos en 'ambit del CEDH,
encara que la interpretacio amplia de 'article 8 per part
del TEDH sembla que indica que si, especialment quan
el destinatari es la unitat familiar.

20 TJUE, Comissié contra Franga, cas C-35/97 (1998] ECR I-5325, 24 de setembre de 1gg8.

= TJUE, Reina contra Landeskreditbank Baden-W(rttemberg, cas 65/81 (1982] ECR 33, 14 de gener de 1g82.

122 TJUE, Matteucci contra Communaute Francaise de Belgique, cas 235/87 (1988] ECR 5589, 27 de setembre de 1988

23 TJUE, Procediment penal contra Mutsch, cas 137/84 (1985] ECR 2681, 11 de maig de 1g85.

24 TJUE, Casagrande contra Landeshauptstadt Minchen, cas 9/74(1974) ECR 773.

25 En particular, vegeu els casos seglents: TEDH, Andrejeva contra Letonia (GC) (nUm. 55707/ 00), 18 de febrer de 200g; TEDH, Gaygusuz contra
Austria (nm. 17371/g0), 16 de setembre de 19g6; | TEDH, Koua Poirrez contra Franga (num. 40892/98), 30 de setembre de 20073; tots, analit-

zats en I'apartat 4.7.

26TEDH, K. H. i altres contra Eslovaquia (n0m. 32881/04), 28 d’abril de 200g.
27 TEDH, Stawomir Musiatcontra Polonia (ndm. 28300/06), 20 de gener de 200g.



L’article 2 del Protocol num. 1 del CEDH inclou un dret
autonom a 'educacit i, per tant, el TEDH considera que
les reclamacions per discriminacio en el context de
leducacio queden compreses en 'ambit de I'article 14.
En el CEDH, la discriminacio6 per rad d’educacié s’analit-
zaenelcasD. H.ialtres contra la Republica Txeca,**® en
apartat 4.1 del capitol 2, i en el cas Orcun i altres contra
Croacia,'®® en 'apartat 3 del capitol 5.

3.4.3.Accés al subministrament de béns i serveis,
inclos '’habitatge

La protecci6 contra la discriminacié en el camp de I'ac-
cés al subministrament de béns i de serveis, incloent-hi
'habitatge, s’aplica a la caracteristica de laraga a través
de la Directiva relativa a la igualtat racial i a la del sexe
através de la Directiva relativa a la igualtat de tracte
entre homes i dones en 'accés als béns i als serveis. El
paragraf 13 del preambul d’aquesta darrera Directiva
precisa aquesta disposicid i estableix que fa referencia a
tots els béns i els serveis «disponibles per al public i que
s’ofereixin fora de 'ambit de la vida privada i familiar,

i ales transaccions que s’efectuin en aquest context»,
pero n'exclou expressament I'aplicacio al «contingut
dels mitjans de comunicacié i de la publicitat», i a «I'en-
senyament public o privat», encara que aquesta Ultima
exclusio no redueix 'ambit d’aplicacié de la Directiva
relativa a la igualtat racial, que cobreix expressament
leducacio. La Directiva tambeé es refereix a I'article 57
del Tractat de Funcionament de la Unié Europea:

Es consideren serveis a I'efecte del Tractat les prestaci-
ons concedides normalment a canvi d’'una remuneracio

Els serveis comprenen, en particular:

a) activitats de caracter industrial,

b) activitats de caracter mercantil,

) activitats artesanals,

d) activitats propies de les professions liberals.

Semnbla, per tant, que aquest ambit cobreix qualsevol
context en que es presti un bé o un servei normalment
a canvi d’'una remuneracio, sempre que no tingui lloc en
un context completament personal i excloent-ne I'edu-
cacio publica i privada.

La jurisprudencia dels argans nacionals indica que aquest
aspecte inclou situacions com l'accés i el servei rebut en
bars,'3 restaurants i clubs nocturns,?' i botigues,'® la
contractacié d’'una asseguranga'® i els actes de proveidors
privats, com els criadors de gossos.3 Encara que I'assis-
tencia sanitaria esta especificament inclosa en la Directiva
relativa a la igualtat racial, pot pertanyer tambe a 'ambit
dels serveis, especialment si es tracta d’assisténcia sanita-
ria privada o si les persones estan obligades a contractar
assegurances de malaltia obligatories per a cabrir els
costos sanitaris. En aquesta linia, el TUUE ha interpretat els
serveis en el context de la llibertat de circulaci6 de serveis
per a cobrir lassistencia sanitaria prestada a canvi d’'una
remuneracio per una entitat amb anim de lucre.'3s

28TEDH, D. H. i altres contra la Republica Txeca (GC) (nUm. 57325/00), 13 de novembre de 2007.

29 TEDH, OrOu0i altres contra Croacia (GC) (num. 15766/03), 16 de marg de 2o10.

130 Autoritat d’Igualtat de Tracte (Hongria), cas ndm. 72,’abril de 2008. Resum en angleés, al portal informatiu de la FRA, cas 322-1; Xarxa Europea
d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, European Anti-Discrimination Law Review, juliol 200g, nim. 8, p. 49.

3 Tribunal Suprem de Suecia, Escape Bar and Restaurant contra Ombudsman contra la discriminacio étnica T-2224-07, 1 d’octubre de 2008.
Resum en angles, al portal informatiu de la FRA, cas 365-1; Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, European Anti-Discrimi-

nation Law Review, juliol 2009, num. 8, p. 68.

12 Bezirksgericht Dabling (Austria), GZ 17 C 1597/ 05f-17, 23 de gener de 2006. Resum en anglés, disponible al portal informatiu de la FRA, cas 1-1,
text original: http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/caselawDownloadFile.do? id = 1.

133 Tribunal d’Apel-lacié de Nimes, Lenormand contra Balenci, nUm. 08/00go7, de 6 de novembre de 2008, i Sala Penal del Tribunal de Cassacié de
Franca, num. M 08-88.017 i nUm. 2074, 7 d’abril de 2009. Resum en anglés a: Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, Europe-

an Anti-Discrimination Law Review, desembre 200g, ndm. g, p. 59.

134 Tribunal d'Apel-lacié de Svea, Defensor del Poble davant la discriminacid per rad d’orientacié sexual contra A. S., cas nUm. T-3562-06, 11 de febrer de
2008. Resum en angles a: Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacio, European Anti-Discrimination Law Review, juliol 200g, nUm. 8, p.

69.

1 TJUE, Kohll contra Union donis Caisses de Maladie, cas C-158/96, (19g8] ECR I-1931, 28 d’abril de 19g8; TJUE, Peerbooms contra Stichting CZ
Groep Zorgverzekeringen, cas C-157/9g (2001]) ECR I-5473, 12 de juliol de 2o01; i TUUE, Mdiller Fauré contra Onderlinge Waarborgmaatschap-

pij, cas C-385/99 (2003] ECR I-4500, 13 de maig de 2003.



Encara que la Directiva relativa a la igualtat racial no
defineix I'habitatge, es considera que s’ha d’interpretar
d’acord amb la legislacio internacional de drets humans,
en particular el dret al respecte del domicili particular
de I'article 7 de la Carta de Drets Fonamentals de laUE i
de I'article 8 del CEDH (ates que tots els estats membres
de la UE formen part del Conveni i la mateixa UE s’hi in-
corporara en el futur) i el dret a un habitatge adequat de
I'article 11 del Pacte Internacional dels Drets Economics,
Socials i Culturals (del qual tots els estats membres for-
men part). EI TEDH ha interpretat el dret a I'habitatge
d’'una manera amplia, incloent-hi els habitatges mabils,
com ara caravanes i remolcs, fins i tot quan estan ubicats
il-legalment.xs® D’acord amb el Comite de Drets Econo-
mics, Socials i Culturals, 'habitatge adequat ha de com-
plir un seguit de requisits i, en particular, ha de tenir
una qualitat suficient per a assegurar la proteccié davant
dels elements, ha de reflectir les necessitats culturals
dels ocupants (eés per aixo que inclou vehicles, carava-
nes, campaments i altres estructures no permanents),
ha d’estar connectat a subministraments i sanejaments
publics, i a serveis publics i oportunitats de treball a
través d’'una infraestructura adequada, i ha d’'incloure
una proteccio adequada davant del desnonament forcat
o sumari i ha de ser assequible.’3” Aquesta concepcid de
habitatge es reflecteix també en el plantejament adop-
tat per ’Agencia de Drets Fonamentals de la UE (FRA)
en 'informe The State of Roma and Traveller Housing in
the European Union: Steps Towards Equality («Situaci6
en materia d’habitatge dels gitanos i elsnomades a la
Unio Eutopea: Passos cap a la igualtat»] 138

Sis’adopta aquest plantejament, I'accés a I'habitatge
inclouria no tan sols la garantia de la igualtat de tracte
per part dels propietaris publics o privats i dels agents
immobiliaris en la decisié d’arrendar i de vendre o no
immaobles a determinades persones, sind també el dret

alaigualtat de tracte en la manera d’adjudicar I'habitat-
ge (com ara I'adjudicacié d’habitatges de baixa qualitat
o llunyans a determinats grups étnics), de mantenir-

lo (com ara la falta de manteniment dels habitatges
ocupats per certs grups) i de llogar-lo (com ara la falta
de seguretat de 'arrendament o I'aplicacio de rendes o
fiances més altes als membres de determinats grups).

Exemple: a Belgica es va condemnar penalment i es va
ITnposar una sancio civil a un propietari per denegar
'arrendament a persones d’origen congoles, tot i apor-
tar aquestes persones referencies adequades d’anteri-
ors propietaris i proves d'ingressos suficients, al-legant
que havia tingut problemes anteriorment amb estran-
gers enrelacio amb el pagament de la renda.*3

3.4.3.1. El Conveni Europeu i ’'ambit dels béns
i els serveis, inclos I'habitatge

EI TEDH ha interpretat I'article 8 de manera que inclou els
casos relatius a les activitats susceptibles de suposar con-
sequencies per a la vida privada, incloses les relacions de
caracter economic i social. El Tribunal ha adoptat també
una visio amplia de la interpretaci6 del dret al respecte al
domicili de larticle 8. Com s’ha assenyalat anteriorment,
aixo inclou formes d’allotjament fix menys convencionals,
com ara caravanes i cases maobils. Si els habitatges publics
estan en un estat especialment dolent i causen problemes
als ocupants durant un periode de temps llarg, el TEDH ho
considera també un tracte inhuma.

Exemple: en el cas Moldovan i altres contra Romania
(ndm. 2), els reclamants havien estat expulsats dels
seus habitatges, enderrocats en condicions especial-
ment traumatiques.’« El procés de reconstruccié va ser
particularment lent i I'allotjament provisional ofert, de
qualitat especialment baixa. El TEDH va considerar que:

3O TEDH, Buckley contra el Regne Unit (nUm. 20348/92), 25 de setembre de 1ggb.
137 Comite de Drets Economics, Socials i Culturals de 'ONU, Observacié general nim. 4, «<El dret a un habitatge adequat» (art.11.1). Doc. ONU

E/1992/23,13 de desembre de 19g1.

38FRA, The State of Roma and Traveller Housing in the European Union: Steps Towards Equality (Situacio en matéria d’habitatge dels gitanosii els
nomades a la Uni¢ Europea: Passos cap a laigualtat], informe de sintesi (Viena, FRA, marg de 2010).

139Correctionele Rechtbank van Antwerpen, Decisié de 6 de desembre de 2004 (Belgica). Resum en anglés disponible al portal informatiu de la
FRA, cas 15-1, text original a: http://infoportal.fra.europa.eu/InfoPortal/caselawDownloadFile.do? id = 15.

1 TEDH, Moldovan i altres contra Romania (ndm. 2) (n0m. 41138/98 i 64320/01), 12 de juliol de 2005 .



les condicions de vida dels denunciants durant els Ul-
tims deu anys, en particular 'entorn greument super-
poblat i antihigienic, i 'efecte perjudicial que suposen
per alasalutiel benestar dels sol-licitants, combinats
amb la durada del periode durant el qual han hagut de
viute en aquestes condicions i 'actitud general de les
autoritats, han d’haver-los causat un patiment men-
tal molt important, que ha perjudicat la seva dignitat
humanai els ha provocat sentiments d’humiliacié i de
degradacié.

Aquesta interpretacid, juntament amb altres factors,

va portar el TEDH a concloure que havia tingut lloc un
tracte degradant contrari a 'article 3 del CEDH, encara
que la terminologia utilitzada en I'extracte anterior in-
dica que les condicions sofertes en 'allotjament haurien
estat suficients també per arribar a aquesta conclusio.#

Exemple: en el cas Boki¢ contra Bosnia i Hercegovina,
el reclamant va al-legar una interferencia en el dret a la
propietat.’s2 Abans de la desaparicid de I'ex Iugoslavia,
era professor en una escola militar i membre de les for-
ces armades del pais. Havia comprat un pis a Sarajevo,
pero quan va esclatar la guerra a Bosnia i Hercegovina

i 'escola militar es va traslladar a I'actual Serbia, el re-
clamant es va incorporar a les forces armades d’aquest
Estat. Després del conflicte, les autoritats es van negar
arestituir-li la propietat perque havia servit en forces
armades estrangeres. En 'ambit nacional, aixo queda-
va justificat perque es basava en la consideracio que el
sol-licitant havia estat un ciutada deslleial perque havia
servit en forces armades estrangeres que havien par-
ticipat en operacions militars a Bosnia i Hercegovina.
Encara que sense considerar que el cas s'incloia expres-
sament en 'ambit de I'article 14 del CEDH, el TEDH va
estinar que aquesta decisio s’havia adoptat Unicament
per rad de 'origen etnic del sol-licitant (ates que el
servei en determinades forces armades era indicatiu

d’aquest origen), particularment perque no es podia
acreditar que el reclamant hagués comes efectivament
actes de deslleialtat més enlla de la integracio formal en
aquestes forces armades. A falta de restitucio, 'absen-
cia d’'indemnitzacié o d’allotjament alternatiu constituia
una interferencia desproporcionada en el seu dret ala
propietat.

3.4.4. Accés a lajusticia

Encara que les directives contra la discriminacié no
esmenten especificament 'accés a la justicia entre

els exemples de béns i serveis, es possible incloure’l

en aquest ambit en la mesura que el sistema judicial
constitueix un servei prestat al public per I'Estat a canvi
d’una remuneracié. Com a minim, les directives con-
tra la disctiminacio exigeixen als estats membres que
estableixin procediments judicials o administratius que
permetin que les persones exerceixin els drets que se’n
deriven.’s Un altre principi consolidat de la legislacié
de la UE és el dret de les persones a la prateccié judicial
efectiva dels drets derivats de la legislacio de la UE .14
Per tant, fins i tot en el supasit que no es pugui afir-
mar que I'acces a la justicia queda inclos en els béns i
serveis, si que es pot afirmar amb certesa que 'accés a
la justicia existeix com a dret autonom (sense el requisit
d’acreditar la discriminacio) en relacié amb el compli-
ment de les directives mateixes.

3.4.4.1. El Conveni Europeu i 'ambit
de I'acceés a la justicia

EI CEDH reconeix com a dret autonom l'accés a la
justicia en el context del dret a un procés equitatiu de
Iarticle 6. El TEDH ha resolt diversos casos en materia
de discriminacio en I'accés a la justicia.

| g jurisprudeéncia del TEDH indica que, en certes circumstancies, el tracte discriminatori pot constituir un tracte degradant. Per exemple,
vegeu TEDH, Smith i Grady contra el Regne Unit (n0m. 33985/96 1 33986/96), 27 de setembre de 19gg ..

w2 TEDH, Pokic contra Bosnia I Hercegovina (nUm. 6518/ 04), 27 de maig de 2o010.

3 Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacio, article g.1; Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada), article 17.b;
Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones en I'accés als béns i als serveis, article 8.1; Directiva relativa a la igualtat racial,

article 7.1.

ui\legeu, per exemple, TJUE, Vassilakis i altres contra Vam Kerkyras, cas C-364/07 (2008] ECR I-go, 12 de juny de 2010; TJUE, Sahistedt i altres
contra Commission, cas C-362/06 (200g] ECR I-2903, 23 d’abril de 200g; TJUE, Angelidaki i altres contra Organismos Nomarkhiaki Aftodiikisi

Rethimnis, cas C-378/07 (200g9] ECR I-3071, 23 d’abril de 200g.



Exemple: en el cas Paraskeva Todorova contra Bulga-
ria es va considerar que el fet que el tribunal nacional
denegués la suspensio de la condemna del reclamant,
amb comentaris sobre la necessitat de corregir I'ha-
bit d'impunitat que hi ha entre les minories etniques,
constituia una vulneracié de I'article 6, en relacié amb
article 14.245

Exemple: en el cas Moldovan i altres contra Romania
(nUm. 2), analitzat anteriorment, es va considerar que
la demora excessiva en la resolucio dels procediments
civils i penals (set anys per a la primera senténcia)
constituia una vulneracié de I'article 6.6 Les demores
es van considerar degudes a I'elevat nombre d’errors de
procediment i, en conjuncié amb I'actitud discriminato-
Tia generalitzada de les autoritats envers els reclamants
gitanos, es va considerar que constituien una vulneracio
de l'article 6, en relacio també amb l'article 14.

Exemple: en el cas Anakomba Yula contra Belgica es va
considerar que la normativa nacional, que impedia a la
reclamant beneficiar-se de I'assisténcia juridica gratu-
ita en el marc d’'una accio d'impugnacio6 de paternitat
per no ser de nacionalitat belga, era contraria a I'article
6, en conjuncié amb I'article 14.47 Aixo no vol dit que

els no nacionals tinguin un dret absolut a 'assisténcia
juridica gratuita. En aquest cas, el TEDH va prendre en
consideracio diversos factors, com el fet que s’exclogués
la reclamant per no tenit un permis de residencia valid,
malgrat que en aquell moment estava en tramit de re-
novacio, i el termini d’'un any per a reclamar en els casos
de paternitat, cosa que no feia raonable pensar que la
reclamant s’hagues d’esperar a haver renovat el permis
per sol-licitar 'ajuda.

3.5. Aplicacié del Conveni amb
caracter addicional a la legislacié
de la UE

A meés dels casos analitzats anteriorment, en que la pro-
teccié derivada del CEDH coincideix amb la de les direc-
tives contra la discriminacio, hi ha ambits importants
en que el CEDH proporciona una proteccié addicional.

3.5.1. L’ambit personal: vida privada i familiar,
adopcio6, domicili i matrimoni®

Un ambit especialment important es el de la vida priva-
da i familiar, en que els estats membres no han conferit
a la UE poders legislatius amplis. En casos presentats
davant el TEDH en aquesta linia s’ha plantejat la qUestio
de la diferéncia de tracte en relacié amb les normes de
successio hereditaria, I'acces dels progenitors divorciats
als fills i qUestions de paternitat.

Tal com s’analitza en I'apartat segient i en el capitol 4,
en els casos de Mazurek contra Franga,*s Sommerfeld
contra Alemanya** i Rasmussen contra Dinamarca**

es planteja la diferencia de tracte en relacié amb les
normes de successio hereditaria, 'acces dels progeni-
tors divorciats als fills i qiestions de paternitat. L’article
8 s’estén també als casos d’adopcid. El cas E. B. contra
Franga, analitzat anteriorment, mostra tambe que
I'adopcit pot pertanyer a 'ambit del CEDH encara que
el dret a 'adopcié no s’expliciti realment en el Conveni.
EI TEDH ha establert també I'abast general de I'article 8,
amb referencia a la jurisprudencia anterior:

ws TEDH, Paraskeva Todorova contra Bulgaria (nim. 37193/07), 25 de marg de 2010.

16 TEDH, Moldovan i altres contra Romania (nOm. 2) (nOm. 41138/98 i 64320/01), 12 de juliol de 2005 .

1w TEDH, Anakomba Yula contra Belgica (nOm. 45413/07), 10 de marg de 200g, analitzat en el capitol 4.7.

18 Jna explicacio de 'ambit d’aplicacio de I'article 8 del CEDH esta disponible al Iloc web del Consell d’Europa sobre Formacio en Drets Humans
per a Professionals del Dret: Kilkelly, The Right to Respect for Private and Family Life, en linia, 2001, <Human Rights Handbooks», num. 1,
{www.coehelp.org/mod/resource/view.php? inpopup = true & id =1636>.

4 TEDH, Mazurek contra Franga (num. 34406/97), 1 de febrer de 2000.

50 TEDH, Sommerfeld contra Alemanya (GC) ( num. 31871/96), 8 de juliol de 2003.
51 TEDH, Rasmussen contra Dinamarca (num. 8777/79), 28 de novembre de 1984.



(E]I concepte de vida privada, en el sentit de Iarti-
cle 8 del Conveni, és un concepte ampli que com-
pren, entre d’altres, el dret a establir i a desenvolu-
par relacions amb altres essers humans (...] el dret
al desenvolupament personal (...J i el dret alalliute
determinacié com a tal. El concepte inclou elements
com el nom (...] la identificacié de genere, l'oTienta-
ci6 i la vida sexual, que pertanyen a I'esfera personal
protegida per I'article 8 (...] i el dret al respecte de
la decisi6 de tenit o no tenir un fill.*5

Per tant, lambit d’aplicacié de Iarticle 8 és extrema-
ment ampli. El CEDH també té implicacions en altres
ambits, com el matrimoni, protegit especialment en
larticle 12.

Exemple: en el cas Mufioz Diaz contra Espanya, la
reclamant s’havia casat pel ritu gitano sense complir
els requisits de la legislacié nacional, de manera que el
matrimoni no estava formalment constituit.'s? Malgrat
aixo, les autoritats I'havien tractat com si estigués casa-
da als documents d’identitat, 'abonament de prestaci-
ons i el llibre de familia. En morir el marit, la reclamant
va sol-licitar una pensié publica de viudetat, que li va ser
denegada per no haver estat legalment casada d’acord
amb la legislacié nacional. El TEDH va considerar que
lEstat havia tractat la reclamant com si el matrimoni
fos valid, cosa que la col-locava en una situacié com-
parable a la d’altres conjuges de bona fe (parelles que
no estan legalment casades per raons tecniques, pero
que creuen que ho estan) que si que tenien dret a una
pensio de viudetat. Encara que el TEDH va estimar que
no hi havia discriminacio en la negativa a reconeixer la
validesa del matrimoni (per 'article 12, en relacié amb
larticle 14), si que la va determinar en el fet de denegar
alareclamant un tracte similar a altres conjuges de
bona fe i la pensio de viudetat (per I'article 1 del Proto-
col 1, entelacié amb 'article 14).

Per tant, encara que la proteccié del nucli de la dignitat
humana té normalment un marge d’apreciacié més
restringit per part del TEDH, aixo s’ha d’equilibrar amb
la proteccio6 de les persones en situacié de vulnerabili-
tat, els drets de les quals es podrien veure vulnerats.

Exemple: el cas Sommerfeld contra Alemanya feia
referencia a una llei alemanya que regulava I'accés d’un
pare al fill.»34 D’acord amb la llei nacional, si els pares
d’un infant no estaven casats, la mare podia denegar al
pare I'accés al fill. En aquest cas, el pare havia d’anar
als tribunals per anul-lar aquesta denegacid d’acceés.

El Govern va al-legar que la llei no era discriminatoria,
perque els pares separats normalment mostraven poc
interes pels fills. El TEDH va considerar que el marge
d’apreciaci6 de I'Estat era particularment restringit en
els casos relatius al dret d’accés dels pares als fills i va
declarar que «hauria d’haver-hi raons de molt pes per
a considerar compatible amb el CEDH una diferencia
de tracte per rad de naixement dins o fora del matri-
moni (...] El mateix passa pel que fa a la diferencia de
tracte envers el pare d’'un infant nascut d’'una relacio
de convivencia no matrimonial respecte al pare d’un
infant nascut en una relacié matrimonial». El Tribunal
va considerar que I'explicacio del Govern no justificava
la diferencia de tracte.

En el cas anterior, el TEDH va considerar que els inte-
ressos del pare convergien amb els del fill; és a dit, que
era d'interes per al fill tenit contacte amb el pare. Si
els interessos del fill poguessin estar en conflicte amb
els del pare, 'Estat si que tindria un marge més gran
d’interpretacio per a determinar la millor manera de
protegir el fill.

152 TEDH, E. B. contra Franca (GC) (num. 43546/02), 22 de gener de 2008, § 43.

83 TEDH, Murioz Diaz contra Espanya (n0m. 49151/07), 8 de desembre de 200g.

54 TEDH, Sommerfeld contra Alemanya (GC) (num. 31871/96), 8 de juliol de 2003, § g3. Sobre fets molt similars: TEDH, Sahin contra Alemanya
(GCJ (num. 30943/96), 8 de juliol de 2003. Vegeu també TEDH, Mazurek contra Franga (nUm. 34406/97), 1 de febrer de 2000, també relatiu a la
diferencia de tracte dels infants nascuts fora del matrimoni, analitzat en el capitol 4 (caracteristiques protegides).



Exemple: en el cas Rasmussen contra Dinamarca, un
pare questionava un termini de prescripcio que li impe-
dia impugnar la paternitat.’s5s E| TEDH va considerar que
aix0 suposava una diferencia de tracte per ra6 de sexe,
pero que estava justificada per la finalitat legitima de
proporcionar als fills seguretat i certesa sobre la seva
situacié i evitar que els pares poguessin abusar de la
possibilitat d’'impugnar la paternitat en un altre mo-
ment de la vida. Atesa I'escassa uniformitat en la mane-
Ta que els estats membres del CEDH plantegen aquesta
questio, el TEDH va concedir a 'Estat un marge ampli
d’interpretacié i va considerar justificada la diferencia
de tracte.’s®

3.5.2.Participacio politica: llibertat d’expressid, de
Teunid i d’associacio i eleccions lliutes

Un dels principals abjectius del Consell d’Europa es
fomentar la democracia, cosa que queda reflectida en
molts dels drets del Conveni que faciliten el fornent de
la participacio politica. Encara que la legislacié de la UE
Teconeix una serie limitada de drets en aquesta materia
(en particular, el dret dels ciutadans de la Unié a votar
en les eleccions municipals i al Parlament Europeu), el
CEDH conté garanties mes amplies que inclouen no tan
sols el dret de sufragi actiu i passiu en les eleccions, sin6é
també drets col-laterals, com ara la Ilibertat d’expressio,
de reunio i d’associacio.

Exemple: en el cas Bgczkowski i altres contra Polonia,
analitzat anteriorment, el fet de denegar I'autoritzacio
de celebrar una manifestacid per a conscienciar sobre la
discriminacio per rad de l'orientacio sexual, juntament
amb les observacions publiques homofobes de 'alcalde,
va constituir una vulneracio del dret a la Ilibertat de
reunio (article 11), en relacié amb larticle 14.%7

S’ha considerat tambe que el dret a la llibertat d’associ-
acié inclou la proteccié de la constitucio de partits poli-
tics, a la qual el TEDH concedeix un alt grau de proteccio
davant d’interferéncies.’s® De |a mateixa manera, tal
com s’analitza en 'apartat 8 del capitol 4, les interferen-
cies en el dret a la llibertat d’expressio en el context del
debat politic sén objecte d’'un escrutini Tigor(s.°

3.5.3 Aplicacié de la Llei

A més de garantir el dret substantiu a la vida (article 2)
i la prohibicio de la torturai les penes o tractes inhu-
mans o degradants (article 3), aquests articles obliguen
també 'estat a investigar les circumstancies en que

té lloc una defunci6 o aquesta mena de tractes. En els
casos Nachova i Cakir, el TEDH ha establert que aquest
deure inclou I'obligacié concreta de dur a terme una in-
vestigacid dels possibles motius racistes subjacents a les
vulneracions dels articles 21 3, i que el fet de no dur-la a
terme constitueix una vulneracié d’aquests articles, en
conjuncié amb l'article 14.%°

Exemple: en el cas Turan Cakir contra Bélgica, el recla-
mant va al-legar brutalitat policial durant la detencio,
que liva causar lesions greus de llarga durada, aixi com
amenaces i insults racistes.*® El TEDH va considerar que
la violencia infligida vulnerava el dret del reclamant a

no patir tractes inhumans i degradants (de I'article 3

del CEDH), i que la falta d’investigaci6 adequada de les
denuncies de maltractaments del reclamant per part de
I'Estat vulnerava les seves obligacions d’actuacié d’acord
amb aquest article. El Tribunal va considerar igualment
que el fet de no investigar els maltractaments constituia
també una vulneracié de I'article 3, en relacié amb el dret
ano patir disctiminacio, perque I'Estat tenia no tan sols
I'obligaci6 d’investigar les denUncies de maltractaments,
siné també les al-legacions que aquests maltractaments
tinguessin caracter discriminatori o motivacio racial.

188 TEDH, Rasmussen contra Dinamarca (num. 8777/79), 28 de novembre de 1984.

156 Tbid.

57 TEDH, Bgczkowski i altres contra Polonia (nUm. 1543/06), 3 de maig de 2007.
158 Per exemple, TEDH, Partit Socialista i altres contra Turquia (nOm. 21237/93), 25 de maig de 1gg8.

50 TEDH, Castells contra Espanya (nUm. 11798/85), 23 d’abril de 1gg2.

e TEDH, Nachova i altres contra Bulgaria (GC) (nUm. 43577798 i 43579/98), 6 de juliol de 2005; TEDH, Turan Cakir contra Bélgica (num.
44256/06), 10 de marg de 200g; i, també, TEDH, Oecic contra Croacia (nOm. 40116/02), 31 de maig de 2007.

@ TEDH, Turan Cakir contra Belgica (num. 44256/06), 10 de marg de 200g.



Exemple: el cas Nachova contra Bulgaria afectava dos
gitanos morts a trets quan fugien de la policia militar,
que provava d’arrestar-los per absentar-se sense per-
mis.*®2 En el moment de 'incident, 'agent que va matar
les victimes va cridar «maleits gitanos» a un vei. El
TEDH va considerar que I'Estat havia vulnerat el dret a
la vida de les victimes (conforme a I'article 2 del CEDH)
no tan sols substantivament, sin6 també des d’un punt
de vista processal, perque no havia investigat adequa-
dament les morts, i que aquesta falta d’investigacio
constituia també una vulneracio de I'article 2, en relacié
amb el dret a no patir discriminacio, perque I'Estat
tenia I'obligacio especifica d’investigar els possibles
motius discriminatoris.

Encara que aquests dos casos fan referencia a actes de
personal de I'Estat, el deure d’aquest d’intervenir per
protegir les victimes del delicte i d'investigar-lo poste-
Tiorment també s’aplica als actes dels particulars.

Exemple: en el cas de g7 membres de la Congregacié de
Testimonis de Jehova de Gldani i 4 més contra Geor-
gia,’®3 un grup de testimonis de Jehova van ser atacats
per un grup ultraortodox. La policia no hi va intervenir
per evitar la violéncia, malgrat que havia estat avisada.
La investigacio posterior es va interrompre quan la
policia va considerar que era impossible determinar la
identitat dels autors. EI TEDH va estimar que el fet que
la policia no hi intervingués per protegir les victimes
de la violencia de motivacio racial i el fet que posterior-
ment no s’investiguessin adequadament els fets supo-
saven una vulneracio de I'article 3 (dret a no patir penes
o tractes inhumans o degradants) i I'article g (dret a la
[libertat de religid), en relacié amb I'article 14, perque
es basaven en motius religiosos.

Sibé sembla que la legislacié de la UE podria imposar
obligacions similars en I'ambit de la Decisié marc del
Consell relativa a la lluita contra determinades formes
i manifestacions de racisme i xenofobia mitjangant el
dret penal (analitzada en el capitol 4.6),*®s la Decisié no
imposa una obligacio especifica d’'investigar la possi-
ble existencia de motius racistes pel que fa als delictes
contra les persones.

3.5.4.Assumptes penals

A més de les qUestions relatives a I'aplicacio de la llei
en 'article 3.5.3, el CEDH aborda els assumptes penals
des de diversos drets, incloent-hi el dret a un procés
equitatiu, el dret a no patir una detenci6 arbitraria, la
prohibicio de la retroactivitat de les penes i d’'un nou
processament per un mateix delicte, el dret ala vidai el
dret a no patir penes o tractes inhumans o degradants.

Exemple: en el cas Opuz contra Turquia, el TEDH va
determinar discriminacio indirecta per rad de sexe, en
relacié amb el dret alavidaiel dret a no patir tractes
inhumans o degradants, perque la policia i els tribu-
nals no havien aplicat adequadament la llei relativa a la
violéncia domestica.:%s

Exemple: en els casos D. G. contra Irlanda i Bouamar
contra Belgica (analitzats en el capitol 4,5), els recla-
mants havien estat detinguts per les autoritats nacio-
nals*®iel TEDH va considerar que, encara que s’havia
vulnerat el dret a la llibertat, no hi havia hagut discrimi-
nacio, perque el tracte diferenciat estava justificat per
I'interes de la proteccié dels menors.

%2 TEDH, Nachova i altres contra Bulgaria (GC) (num. 43577/98 i 43579/98), 6 de juliol de 2005.

83 TEDH, g7 membres de la Congregacid de Testimonis de Jehova de Gldani i 4 més contra Gedrgia (num. 71156/01), 3 de maig de 2007.

4 Decisio marc 2008/913/JAI del Consell, de 28 de novembre de 2008, relativa a la lluita contra determinades formes i manifestacions de
racisme i xenofdbia mitjangant el dret penal, DO L 328, 6 de desembre de 2008, p. 55. Cal ressaltar que el TEDH ha acceptat que la incitacio a la
discriminacio, a 'odi i a la violéncia contra un grup de persones per I'origen o la pertinenca o no a un determinat grup étnic, nacio, raga o reli-
gio és una limitacié especifica a la Ilibertat d’expressié protegida pel CEDH. Vegeu, per exemple: TEDH, Le Pen contra Franga (nom. 18788/0g),
20 d’abril de 2010; TEDH, Féret contra Bélgica (nUm. 15615/07), 16 de juliol de 2009; TEDH, Willem contra Franga (n0m. 10883/ 05), 16 de juliol
de 2009; i TEDH, Balsyte-Lideikiené contra Lituania (num. 72596/01), 4 de novembre de 2008.

s TEDH, Opuz contra Turquia (nUm. 33401/8g), g de juny de 200g.

WTEDH, D. G. contra Irlanda (nUm. 39474/98), 16 de maig de 2002; TEDH, Bouamar contra Bélgica (nUm. g106/80), de 2g febrer de 1988.



Punts clau

- Els nacionals de paisos tercers gaudeixen tambe
del dret a laigualtat de tracte en ambits similars en
general als inclosos en les directives de la UE contra
la discriminacié si reuneixen els requisits per a ser
considerats residents de llarga durada d’acord amb la
Directiva relativa als nacionals de paisos tercers.

- Els nacionals de paisos tercers que no tinguin la
condicio de residents de llarga durada gaudeixen de
proteccio limitada a 'empara de les directives contra
la discriminacio:

- per motius d’orientacio sexual, d’edat, de discapacitat
i dereligié o creences, en el dret d’acceés a la formacio
professional i en les condicions de treball; tanmateix,
no gaudeixen del mateix dret d’acces a 'ocupacio;

- d’acord amb la Directiva relativa a la igualtat de
tracte entre homes i dones (reformulada) i la Di-

rectiva relativa a laigualtat de tracte entre homes i

dones en I'accés als béns i als serveis, els nacionals
de paisos tercers gaudeixen de protecci6 contrala
discriminacié per raons de sexe en I'accées a 'ocu-

pacidials bensials serveis.

- La proteccié contra la disctriminacio a 'empara de les
directives de la UE contra la discriminacio te diferents
ambits d’aplicacio:

- 'origen racial i etnic gaudeix de la proteccié meés

alta, que s’estén a I'accés a l'ocupacio, al sistema de

benestar social i als béns i als serveis;

- la discriminacio per rad de sexe esta prohibida en
el context de I'accés a 'ocupacid, a la seguretat
social (un concepte més limitat que el del sistema
general de benestar social) i als béns i als serveis;

- 'orientacio sexual, la discapacitat, la religi6 o les
creences i 'edat nomeés estan protegits en el con-
text de 'accés a I'ocupacio.

- EL CEDH conte una llista oberta de motius de protec-
cié. Qualsevol persona pat invocar el Conveni davant
les autoritats i els tribunals nacionals i davant el TEDH.

- EI TEDH pot analitzar les al-legacions de discrimina-
cié Unicament en funcio del dret substantiu en que es
basin o en conjuncié amb l'article 14.

No es poden formular reclamacions Unicament a 'em-
para de 'article 14; s’"han de combinar sempre amb
reclamacions basades en algun dels drets substantius
del Conveni. Nomeés cal que el reclamant relacioni de
manera general I'area tematica inclosa en 'ambit del
dret en quUestié.

El Protocol nUm. 12 del CEDH introdueix el dret in-
dependent a no ser objecte de discriminacio. Aquest
dret fa referéncia a tots els drets creats o derivats de
la legislacio o de la practica nacional, i el significat del
terme discriminacioé és el mateix que en larticle 14.

El plantejament que ha seguit el TJUE és configurar
arees d’aplicacio extrenament amplies per donar
efectivitat plena als drets de les persones derivats de
la legislacio de la UE.

L’ambit d’aplicacio del CEDH, tant pel que fa als drets
substantius que inclou com a la manera d'interpretar-
los a l'efecte de 'aplicacio de I'article 14, és especial-
ment ampli, en comparacié de les directives de la UE
contra la discriminacié.

Unes arees d’especial importancia que queden exclo-
ses de 'ambit d’aquestes directives i en gran part de
la competéncia de la UE (i també per tant de 'ambit
de la Carta de Orets Fonamentals) sén les relatives a
la legislacio sobre la vida privada i familiar, els drets
relacionats amb la participacio politica i el dret penal.

Es molt important, per tant, que les victimes de la
discriminacio analitzin acuradament si les seves
reclamacions queden incloses en 'ambit d’aplicacié
de les directives de la UE contra la discriminacio quan
plantegin la demanda.



Bibliografia recomanada

BELL. «<Beyond European Labour Law? Reflections on
the EU Racial Equality Directive». European Law Jour-
nal, vol. 8 (2002), p. 384.

BOCCADORO. «Housing Rights and Racial Discriminati-
on». A: XARXA EUROPEA D’EXPERTS JURIDICS EN LA
NO-DISCRIMINACIO. European Anti-Discrimination
Law Review, juliol 200g, n0m. 8, p. 21.

BROSIUS-GERSDORF. «Ungleichbehandlung von
Imam-Ehe und Zivilehe bei der Gewahrung von Sozial-
versicherungsleistungen in der Turkei aus volkerrecht-
licher Sicht: der Fall Serfie Yigit vor dem Europaischen
Gerichtshof fir Menschenrechte». Europdische Grun-
drechte-Zeitschrift (2009).

COUSINS. «The European Convention on Human Rights
and Social Security law». Human Rights Law Review,
vol. 10, n0m. 1 (2010), p. 191.

EDEL. The prohibition of discrimination under the
European Convention on Human Rights. 2010. (Human
Rights Files; 22)

EQUINET. Combating Discrimination in Goods and Ser-
vices. Equinet, 2004.

ERRC; INTERIGHTS; MPG. Strategic Litigation of Race

Discrimination in Europe: From Principles to Practice.
Nottingham: Russell Press, 2004. Annex 5.c.

KAPUY. «Social Security and the European Conventi-
on on Human Rights: How an 0dd Couple has Become
Presentable». European Journal of Social Security, vol.
g, num. 3 (2007), p. 221.

SANCHEZ-RODAS NAVARRO. «EI Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la pensién de viudedad en caso
de union celebrada conforme al rito gitano». Aranzadi
Social, num. 18 (20009).

SUDRE (ed.). Le droit a la non-discrimination au sens de
la Convention européenne des droits de ’lhomme: Actes
du colloque des g et 10 novembre 2o007. Brussel-les:
Bruylant: Nemesis, 2008.



Caracteristiques protegides

4.1. Introduccié

En les directives europees sobre la no-discriminacio es
prohibeix el tracte diferenciat basat en certes caracte-
ristiques protegides, que queden tecollides en una llista
fixa i limitada. Entre aquestes caracteristiques figura

el sexe (Directiva relativa a la igualtat de tracte entre
homes i dones en 'accés als béns i als serveis, Directiva
relativa a la igualtat de génere (reformulada]), lorien-
tacio sexual, la discapacitat, 'edat i la religié o les creen-
ces (Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacid), a més
de l'origen racial o etnic (Directiva relativa a la igualtat
racial). EI CEDH, en canvi, conté una llista oberta, que
coincideix amb les directives, perd que va més enlla.
’article 14 estableix que no s’ha de discriminar «per
raons de sexe, Taga, color de la pell, llengua, religid,
opinions politiques o d’'una altra mena, origen nacional
o social, pertinenga a una minoria nacional, riquesa,
naixement o qualsevol altra situacié». La categoria de
qualsevol altra situacié ha permes al CEDH incloure-

hi les caracteristiques (entre d’altres) expressament
protegides per les directives sobre no-discriminacio, és
a dir, discapacitat, edat i orientacio sexual.

En el capitol 1 s’ha referit que I'article 21 de la Carta de
Drets Fonamentals de la UE també conté una prohibicié
de la discriminacio. La Carta vincula les institucions de
la Unié Europea, pero s’aplica també als estats mem-
bres quan interpreten i apliquen la legislacié comunita-
ria. En les disposicions de la Carta sobre discriminacio
figura una combinacio de les caracteristiques que es
consignen en el CEDH i en les directives sobre no-dis-
criminacio, encara que no s’hi esmenta la caracteristica
general de qualsevol altra situacio.

Una caracteristica protegida és un tret d’'una
persona que no es pot considerar rellevant a
I’hora d’administrar-li un tracte diferenciat o
d’atorgar-li un benefici determinat.

4.2. Sexe

La discriminacio per rad de sexe no requereix gaires ex-
plicacions. Es refereix a la discriminacio que es basa en
la pertinencga a un sexe o a I'altre. Es tracta de 'aspecte
meés desenvolupat de la politica social de la UE i fa molt
temps que Tep la consideracio de dret fonamental. El
foment de la protecci6 per aquest motiu ha servit per a
un proposit doble: en primer lloc, un proposit economic,
perque ha contribuit a eliminar distorsions de la com-
petencia en un mercat cada cop més integrat i, en segon
lloc, un propasit politic, perque ha impulsat dins de la
Comunitat el progrés social i la millora de les condicions
de vidaide treball. En conseqiéncia, la proteccit contra
la discriminacié per rad de sexe ha estat, i és encara,
una funcié fonamental de la Unié Europea. L’accepta-
ci6 de laimportancia economica i social de garantir la
igualtat de tracte es va concretar encara més amb la
posicio essencial que se li va atorgar a la Carta de Drets
Fonamentals. Igualment, el CEDH desenvolupa també
de manera adequada la protecci6 davant la discrimina-
Ci6 per a6 de sexe.

Encara que els casos de discriminacio per rad de sexe
solen consistir en situacions en que les dones reben un
tracte menys favorable que els homes, no sempre és
aixi.

Exemple: en el cas Defrenne contra SABENA, la de-
mandant es queixava que se li pagava menys que als
companys homes, malgrat que assumien tasques pro-
fessionals identiques.’®” El TJUE va determinar que es
tractava clarament d’'un cas de discriminacio per raé de
sexe. En adoptar aquesta resolucié, el TJUE va incidir en
la dimensi6 economica i social de la Unid i en el fet que
lano-discriminacio contribueix a 'aveng de la UE per a
aconseguir aquests abjectius.

7 TJUE, Defrenne contra SABENA, cas 43775 (1976] ECR 455, 8 d’abril de 1976.



En el cas Bilka, referit anteriorment, el TJUE es va
enfrontar a un cas de tracte diferenciat que es basava
en consideracions de gesti6 per part d’un ocupador, que
justificava 'exclusio de treballadors a temps parcial d’'un
programa de pensions complementaries per la necessi-
tat d’incentivar el treball a temps complet i garantir una
dotacio de personal adequada. En aquest cas, el TUUE

no va declarar expressament si considerava que aquesta
mesura era proporcional o no al tracte diferenciat patit.
Tanmateix, va ser mes especific en el cas seguent.

Exemple: en el cas Hill, ’Administracio va adoptar un
regim de treball compartit en la funci6 publica, segons
el qual una plaga podia ser compartida per dos funci-
onaris a temps parcial, que treballarien el 50% de les
hores totals corresponents a la plaga i cobrarien el 50%
del sou regular.’® Els treballadors tenien dret a tornar
al seu lloc a temps complet quan estigues disponible.

La normativa permetia que els treballadors a temps
complet avancessin un nivell en 'escala retributiva cada
any. Tanmateix, en el cas dels que compartien la feina,
la promoci6 es dividia per la meitat, és a dir, que es
requerien dos anys en una placa compartida per a pujar
un nivell en aquesta escala. Els dos demandants van tor-
nar als seus llocs com a treballadors a temps complet,
pero es van queixar de la manera com se’ls havia aplicat
la pujada de nivell. El TJUE va determinar que aquest
regim constituia un cas de discriminacio indirecta per
Tad de sexe, perque els que participaven en el progra-
ma de treball compartit eren majoritariament dones.
L’Administracié argumentava que el tracte diferenciat
estava justificat, perque es basava en el principi d’apli-
car 'ascens de nivell en funcio dels anys de perma-
nenciareal en la funcié publica. EI TUUE va determinar
que 'argument de I’Administracioé constituia una mera
afirmacié no sustentada per criteris objectius (perque
no hi havia proves que el periode de permanenciaen la
funcié publica d’altres treballadors es calculés en funcio

de les hores reals treballades). EI TJUE hi va afegir que
«un ocupador no pot justificar la discriminacio derivada
d’'un regim de treball compartit Unicament amb I'argu-
ment que si s’evités aquesta discriminacio, es generaria
un increment dels costos».

En aquesta linia, sembla que el TJUE no accepta facil-
ment les justificacions d’'un tracte discriminatori per
rao de sexe quan es basen simplement en les considera-
cions financeres o de gestio dels ocupadors.

Exemple: en el cas de Unal Tekeli contra Turquia, |a
demandant va denunciar que la legislacié nacional
obligava les dones a adoptar el nom del marit despres
del matrimoni.*® Encara que la llei permetia que una
dona conservés el nom de soltera, a més del del marit, el
TEDH va determinar que es tractava d’un cas de discri-
minacio per rao de sexe, perque la legislacio nacional no
obligava un marit a modificar el seu cognom.

Exemple: en el cas de Zarb Adami contra Malta, el
demandant va denunciar que en les convocatories per
exercit com a jurat hi havia disctiminacio, perque la
practica d’acord amb la qual s’elaboraven les llistes
propiciava implicitament que els homes tinguessin més
possibilitats de ser convocats.’’° Les estadistiques indi-
caven que mes del g% dels membres dels jurats en un
periode de cinc anys eren homes i el TEDH va determi-
nar que, ja que homes i dones es troben en una situacio
comparable pel que fa a I'exercici dels seus deures civils,
la situacio constituia un cas de discriminacio.

El concepte de sexe s’ha interpretat també de manera
que inclogueés situacions en que el tracte discriminatori
estarelacionat amb el sexe del demandant en un sentit
meés abstracte, cosa que déna lloc a una certa proteccio,
si bé limitada, de la identitat de genere.

WSTJUE, Hill i Stapleton contra The Revenue Commissioners i Department of Finance, cas C-243/95 (1998) ECR I-3739, 17 de juny de 19g8.
s TEDH, Unal Tekeli contra Turquia (num. 29865/96), 16 de novembre de 2004.

7o TEDH, Zarb Adami contra Malta (nim. 1720g9/02), 20 de juny de 2006.



La identitat de genere es refereix a «la viven-
cia intima i individual del genere tal com cada
persona el sent profundament, que pot corres-
pondre o no amb el sexe assignat en el moment
de néixer. Aquesta vivencia inclou la manera
personal de viure el cos (que pot involucrar la
modificacio de 'aparenca o la funcié corporal a
través de mitjans medics, quirdrgics o d’'una al-
tra mena, sempre que s’esculli de manera lliure)
i altres expressions de genere, com ara la vesti-
menta, la manera de parlar i les maneres».}7*

Aixi doncs, la definicio d’identitat de genere més accep-
tada engloba no tan sols els que se sotmeten a citurgia
de reassignacio de sexe (transsexuals), siné també els
que escullen altres mitjans per expressar la seva sexua-
litat, com ara el transvestisme o, senzillament, 'adopcid
d’una manera de parlar o I'Us de cosmetics que s’associ-
en normalment a membres del sexe oposat.

Despreés del cas P contra S i Cornwall County Council,

la caracteristica del sexe en les directives sobre no-dis-
criminacioé compren també els casos de discriminacio
contra una persona pel fet que «es proposi sotmetre’s,

o0 s’hagi sotmes, a una reassignacié de sexe». Per tant,
sembla que la no-disctiminacio per rad de sexe, tal com
s'interpreta en el dret comunitari, protegeix actualment
la identitat de génere Unicament en un sentit limitat.

Exemple: el cas K. B. contra NHS Pensions Agency, tela-
tiu a la denegacio d’'una pensid de viudetat al company
transsexual de K. B.*72 La denegaci¢ es devia al fet que la
parella transsexual no podia satisfer el requisit d’estar
casats (els transsexuals no podien contraure matrimoni
en aquella epoca d’acord amb la legislacié anglesa).

Despreés de considerar la qUestid de la discriminacio, el
TJUE va establit que no hi havia discriminacié per raé
de sexe perque, a ’hora de determinar qui tenia dret
ala pensio del conjuge supervivent, no es va donar un
tracte menys favorable basat en la condicio de ser home
o dona. Posteriorment, el TJUE va modificar el sentit

de la seva consideracio. Es va centrar en la qUestio del
matrimoniiva posar en relleu que els transsexuals no
podien contraure matrimoni i que, per tant, no es podi-
en beneficiar d’aquest tipus de pensio, mentre que els
heterosexuals si que podien. A continuacio, es va consi-
derar el cas del TEDH de Christine Goodwin.'73 Sobre la
base d’aquestes consideracions, el TJUE va resoldre que
la legislacio6 britanica en aquest ambit era incompatible
amb el principi d’igualtat de tracte, perque impedia que
els transsexuals es beneficiessin de part de la retribucio
de les seves parelles.

Exemple: unes consideracions similars es van plante-
jar en el cas Richards.74 Richards, nascut home, es va
sotmetre a una operacio de reassignacio de sexe. En
aquest cas, es tractava el dret a pensions de I'Estat al
Regne Unit, perque en aquella época les dones rebien la
pensio publica als seixanta anys, mentre que els homes
s’havien d’esperar fins als seixanta-cinc anys per obte-
nit aquesta prestacié. Quan Richards va sol-licitar una
pensio estatal als seixanta anys, se li va denegar, amb
'argument que, legalment, se la reconeixia com a home
i, per tant, no podia reclamar la pensio fins a arribar als
seixanta-cinc anys. El TUUE va determinar que aquesta
denegacio6 equivalia a una desigualtat en el tracte per
rao de la reassignacié de sexe i, com a consequUencia, es
va considerar un cas de discriminacio contrari a I'article
4, apartat 1, de la Directiva relativa a I'aplicaci6 progres-
siva del principi d’'igualtat de tracte entre homes i dones
en materia de seguretat social.'7s

71 Aquesta definicio ampliament acceptada s’ha extret dels «Principis de Yogyakarta sobre I'aplicacié de la legislacié internacional de drets
humans en relacié amb orientacio sexual i la identitat de genere», marg de 2007, disponibles a: http://www.yogyakartaprinciples.org/princi-
ples _ en.htm. Aquests principis van ser adoptats per un comiteé independent d’experts en legislacié internacional sobre drets humans.

72 TJUE, K. B. contra NHS Pensions Agency, cas C-117/01 (2004] ECR I-541, 7 de gener de 2004.

73TEDH, Goodwin contra el Regne Unit, (GC) (nOm. 28957/95), 11 de juliol de 2002.

74 TJUE, Richards contra Secretary of State for Work and Pensions, cas C-423/04 (2006] ECR I-3585, 27 d’abril de 2006.

s Directiva 79/7/CEE, de 1g de desembre de 1978, relativa a 'aplicacié progressiva del principi d’igualtat de tracte entre homes i dones en ma-

teria de seguretat social, 00 1979 L6, p. 24.



EI TEDH té pendent encara emetre una resolucié que
indiqui si s’inclou o no la identitat de génere com a
caracteristica protegida en 'article 14, i si s’hi inclou-
Tia Unicament els transsexuals o si s’hi interpretariala
identitat de genere d’'una manera més amplia. Aixo no
vol dir que el tribunal no s’hagi ocupat en absolut de la
qUestio de la identitat de genere. En aquesta linia, el
TEDH va establitr que la identitat de génere i I'orientacio
sexual formen part de I'esfera de la vida privada de la
persona, i que, pet tant, han de quedar al marge de la
ingeréncia de ’Administracié.

Exemple: en els casos Christine Goodwin contra el Reg-
ne UnitiI contra el Regne Unit es van tractar fets molt
similars.7® Les demandants, que s’havien sotmes en tots
dos casos a operacions de reassignacio de sexe d’home
a dona, es van queixar que ’Administracio es negava a
autoritzar la modificacié de les partides de naixement
perque hi quedés reflectit el seu nou sexe. Encara que
altres documents i el nom de les demandants s’havien
madificat, no era el cas de les partides de naixement,
que se seguien utilitzant en certs casos en que el ge-
nere resultava legalment rellevant, com en 'ambit de
l'ocupacit o lajubilacio. Aquest fet comportava que les
demandants s’enfrontessin a situacions de vergonya

i d’humiliacié en veure’s obligades a revelar la seva
condicio d’homes des del punt de vista legal. EI TEDH

va resoldre que es tractava d’un cas de violacié del dret
al respecte de la vida privada i del dret al matrimoni
conforme a I'article 12 (cosa que Tevocava jurispruden-
cia anterior), pero no va considerar si s’havia comes una
infraccié de I'article 14.

Exemple: en el cas Van Kick, a la demandant, que
s’havia sotmes a una operacit de reassignacio de sexe i
a un tractament hormonal, la seva companyia privada
d’assegurances mediques li va denegar el reembossa-

ment dels costos d’aquestes intervencions.”’7 El Tribunal
d’Apel-lacié alemany que va coneixer de la reclamacié
de la demandant contra I'asseguradora va determinar
que els procediments medics No eren necessaris com
es requeria, d’acord amb el contracte de les parts, i, per
tant, la demandant no tenia dret al reembossament. El
TEDH va resoldre que, tenint en compte la naturalesa
de laidentitat de génere i la gravetat de la decisi6 de
sotmetre’s a procediments medics irteversibles, el
plantejament que havia adoptat I'organ jurisdicciona |
nacional no tan sols no havia garantit que la demandant
es beneficiés d’'un proces equitatiu, cosa que infringia
I'article 6 del CEDH, siné que suposava també una vio-
lacio del dret al respecte de la vida privada, garantit en
I’article 8 del Conveni. Amb tot, el TEDH no va examinar
el compliment de I'article 14, perqué va considerar que
es tractava, en essencia, dels mateixos fets.

En termes generals, sembla que la legislacié sobre la
identitat de genere tequereix un aclariment considera-
ble a escala tant europea com nacional. Estudis recents
de lalegislacio nacional que regula aquest ambit posen
en relleu que no hi ha un enfocament coherent a tot
Europaique, en general, s'aprecia una divisio entre els
estats que consideren la identitat de genere com a part
de l'orientacid sexual i els que la tracten com a part de la
discriminacié per ragd de sexe.*’8

Diversos casos relatius a les diferencies de tracte per
Tao de sexe en relacio amb I'edat de jubilacio posen de
manifest que el TEDH concedeix a ’Administracié un
ampli marge de valoracié en els temes de politiques
fiscals i socials.'7®

Exemple: en el cas Stec i altres contra el Regne Unit, les
demandants van denunciar que, com a resultat de les
edats diferents de jubilacié d’homes i dones, s’havien

7S TEDH, Goodwin contra el Regne Unit (GC] (nUm. 28g57/95), 11 de juliol de 2002; TEDH, I. contra el Regne Unit (GC) (nUm. 25680/94), 11 de
juliol de 2002, apartat 26. De manera similar, TEDH, L. contra Lituania (nUm. 27527/03), 11 de setembre de 2007.

77 TEDH, Van Kdck contra Alemanya (nim. 35968/g7), 12 de juny de 2003.

178 Agéncia de Drets Fonamentals, Homophobia and Discrimination on Grounds of Sexual Orientation in the EU Member States. Part I: Legal
Analysis («Homofabia i discriminacio per raons d’orientacio sexual en els estats membres de la UE. Part I: Analisi juridica»], Viena, FRA, 200g,
P. 12g9-144; comissari per als Drets Humans, Human Rights and Gender Identity («Drets humans i identitat de genere»], Estrasburg, Consell
d’Europa, 2000, 2 (document tematic de Thomas Hammarberg, comissari per als Drets Humans, Estrasburg, 2g de juliol de 200g), CommDH/

document tematic.

79 Aquests casos proporcionen també una analisi d’utilitat en relacio amb la justificacié del tracte diferenciat i, d’aquesta manera, en propicien un
aclariment ulterior per a potenciar 'examen d’aquesta justificacié abordada anteriorment en el manual.



vist desafavorides per I'alteracio de les prestacions que
havien de rebre, que s’havien determinat d’acord amb
'edat preceptiva per a tenir dret a pensio.*® EI TEDH va
determinar que, en principi, la discriminacio per raé de
sexe nomes es pot justificar quan hi ha «raons molt im-
portants». Tanmateix, «de conformitat amb el CEDH, es
deixa normalment a 'Estat un marge ampli per a adop-
tar mesures de caracter general en materia d’estrategia
economica o social (...] Gracies al coneixement directe
que tenen de la seva societat i les seves necessitats, les
autoritats nacionals estan en principi més ben situa-
des que el jutge internacional per a determinar que és
d’utilitat publica en materia economica o en materia
social, i el Tribunal respecta en general 'opcié pel que fa
a politiques de 'assemblea legislativa, excepte si [...] es
revela manifestament desproveida de base raonable».
EI TEDH va determinar que, en origen, les diferents
edats preceptives per a tenir dret a pensié constituien,
en realitat, una forma de mesures especials perque

es van concebre per compensar les dificultats finan-
ceres que podien patir les dones pel paper tradicional
que tenen alallar, que les priva d’'un ingrés economic
independent. Es va observar que ’Administraci6 havia
comencat a introduir ajustos graduals per equiparar les
edats de jubilacié d’homes i dones, i que no havia actuat
meés enlla del seu marge d’apreciacié quan van decidir
fer els ajustos al llarg d’'un nombre d’anys determinat,
ni quan es va abstenir d’executar els canvis amb més
promptitud.:®

ElI TJUE ha adoptat un plantejament similar pel que fa
a casos de tracte diferenciat justificats sobre la base de
consideracions més amplies en palitica d’ocupacio.

Exemple: en el cas Schnorbus, la practica del Ministeri
de Justicia de Hessen de donar preferéncia als candi-
dats homes que havien completat el servei militar o civil

obligatori en 'accés a una formacio juridica practica va
ser qualificada d’'indirectament discriminatoria per raé
de sexe.*® Aixo no obstant, el TJUE va dictaminar que la
practica estava justificada objectivament, perque no-
™mes es pretenia contrarestar els efectes de demora que
exercia el servei obligatori en les carreres professionals
dels sol-licitants homes.

Exemple: en el cas Megner i Scheffel es va tractar el cas
de la legislaci6 alemanya que excloia I'ocupacio en jor-
nades de treball molt reduides (menys de quinze hores
la setmana) i de curta durada dels regims obligatoris
d’asseguranca per malaltia i vellesa, aixi com de I'obli-
gacié de contribuir al regim d’asseguranca per desocu-
pacid.’® Es va determinar que aquesta normativa podia
resultar indirectament discriminatoria per a les dones,
que, de manera intrinseca, tenien mes probabilitats

de treballar a temps parcial i amb contractes de curta
durada. El TUUE va acceptar 'argument de ’Adminis-
tracié que, siinclogués els treballadors amb jornades
laborals molt reduides i amb contractes de curta durada
en aquest regim, els costos associats a aquesta mesura
donarien Iloc a una revisié completa del sistema, que no
es podria continuar financant a través de cotitzacions.
També va acceptar que hi havia una demanda d’em-
pleats amb aquest tipus de jornades i de contractes,
cosa que ’Administracié nomes podia facilitar si els
declarava exempts del regim de seguretat social. Sino
s’adoptés aquest plantejament, és probable que aquests
[locs de treball es cobrissin igualment, pero d’'una
manera il-legal. EI TJUE va acceptar que ’Administracio
actuava amb una finalitat de politica social legitima i va
assenyalar que cal concedir a I'Estat un «marge ampli
de discrecionalitat» a I’hora d’escollir quines mesures
resulten apropiades amb la finalitat de dur a terme la
«paolitica social i d’ocupacié». En consequencia, el tracte
diferenciat es va considerar justificat.

B TEDH, Stec i altres contra el Regne Unit (GC) (num. 65731/01i 65900/01), 12 d’abril de 2006.
®També, vegeu TEDH, Barrow contra el Regne Unit (nUm. 42735/ 02), 22 d’agost de 2006, apartats 20-24, 37; TEDH, Pearson contra el Regne
Unit (nim. 8374/03), 22 d’agost de 2006, apartats 12-13, 25; TEDH, Walker contra el Regne Unit (nUm. 37212/02), 22 d’agost de 2006, apartats

21-22, 37.

82 TJUE, Schnorbus contra Land Hessen, cas C-79/9g (2000] ECR I-10997, 7 de desembre de 2000.
83 TJUE, Megner i Scheffel contra Innungskrankenkasse Vorderpfalz, cas C-444/93 (1995]) ECR I-4741, 14 de desembre de 1gg5. En aquesta ma-
teixa linia: TUUE, Nolte contra Landesverischerungsanstalt Hannover, cas C-317/93 (1995) ECR I-4625, 14 de desembre de 1gg5.



Aquest cas contrasta amb el que es comenta a continu-
acio, en que el TJUE va concloute que la disctiminacio
per rad de sexe no era justificable en el context de la
politica social, tot i les notables repercussions fiscals a
que es va acollir ’Administracié com a argument.

Exemple: en el cas De Weerd es va tractar la legislacio
nacional relativa a les prestacions per discapacitat.’8
El 1975, aquesta legislacié va introduir la prestacio

per discapacitat per a homes i dones no casades, amb
independencia dels ingressos anteriors a la incapacita-
ci6. El' 1979, la normativa es va madificar i la prestacio
es va comencar a concedir tambeé a les dones casades.
Tanmateix, es va adoptar el requisit que el beneficia-

Ti hagués obtingut un determinat nivell d'ingressos
durant I'any precedent a la concessié de la prestacio.

La legislaci6 es va posar en questio, entre altres raons,
perque el requisit relatiu als ingressos discriminava in-
directament les dones (que tenien menys probabilitats
que els homes de percebre la renda exigida). L’Estat va
argumentar que el benefici diferenciat quedava justifi-
cat per consideracions pressupaostaries, en concret, la
contencié de la despesa nacional. EI TJUE va determinar
que, encara que el dret comunitari no impedeix que
I’Administracio reguli quines categories de persones
es beneficien de les prestacions de la seguretat sacial,
'Estat no pot actuar de manera discriminatoria quan
efectui aquesta regulacié.

Aquests dos casos es poden conciliar sobre la base dels
fets que tracten i, probablement, De Weerd s’ha de
considerar com la norma, mentre que Megner i Scheffel
constitueix I'excepcié. El dret comunitarino obliga els
estats membres a adoptar regims de seguretat social
especifics, pero, quan els estableixi, els 6rgans juris-
diccionals no han de permetre 'exclusié de certs grups
simplement per consideracions fiscals, perque aquesta
practica pot menyscabar greument el principide la

igualtat de tracte i donar lloc a abusos. En tot cas, el
tracte diferenciat es pot tolerar si constitueix I'Onic mit-
ja per a prevenir la caiguda del sistema d’assegurances
per malaltia i desocupacié en conjunt, sobretot en els
€asos en que, sino es tolerés aquest tracte diferenciat,
es propiciaria que certs treballadors assumissin activi-
tats laborals no regulades.

4.3. Orientacié sexual

Generalment, els assumptes relatius a la disctiminacié
per motius d’orientacio sexual afecten persones que re-
ben un tracte desfavorable per la seva condicié d’homo-
sexual o de bisexual, pero aquesta caracteristica tambeé
afecta la prohibicié de la discriminacio basada en el fet
de ser heterosexual.

L’orientacio sexual es pot entendre com la
«capacitat individual de sentir una profunda
atraccié emocional, afectiva i sexual per per-
sones d’'un genere diferent, del mateix genere
0 de més d’un genere, aixi com de mantenir-hi
relacions intimes i sexuals».:

Exemple: en un cas remes al Defensor del Poble suec
contra la disctiminacio per motius d’orientacié sexual
(Hom0), una dona heterosexual es queixava que havia
estat victima d’aquesta mena de discriminacié quan se
la va rebutjar en una feina per a la federacié nacional
sueca per als drets de gais, lesbianes i transsexuals com
a encarregada d’informar sobre el sexe segur ¥ ’or-
ganitzacio li va comunicar que volia donar la feinaa un
home que s’hagués declarat homaosexual o bisexual, amb
I'objectiu d’aplicar un enfocament basat en la proximitat
pel fet de compartir una condici6 igual o semblant. Es

84 TJUE, De Weerd, de soltera Roks, i altres contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belan-

gen i altres, cas C-343/92 (1994) ECR I-571, 24 de febrer de 19g4.

185 Aquesta definicio ampliament acceptada s’ha extret dels «Yogyakarta Principles on the Application of International Human Rights Law in
Telation to Sexual Orientation and Gender Identity» («Principis de Yogyakarta sobre I'aplicacié de la legislacié internacional de drets humans
en relacié amb orientacié sexual i la identitat de genere»], marg de 2007, disponibles a: http://www.yogyakartaprinciples.org/principles

en.htm.

86HomO, Resolucid de 21 de juny de 2006, expedient nim. 262/06. Resum en angles disponible en el lloc web d’HomO: http://www.homo.do.se.

oas.funcform.se/0.0.i.s? id = 3662 & template =.print.t.



va determinar que la demandant no estava en una situ-
acio comparable a la d'un home homosexual o bisexual
per a complir aquesta feina (i que, per tant, no podia
demostrar que havia rebut un tracte menys favorable),
0 que, en qualsevol cas, la discriminacié era justificable
per rad d’un requisit professional real.

Encara que I'article 14 del CEDH no recull explicitament
I'orientacio sexual com a caracteristica protegida, el
TEDH ha declarat expressament que esta inclosa entre
les caracteristiques diverses protegides per I'article 14
en un seguit de casos.*¥

Exemple:enelcas S. L. contra Austria, el demandant

va denunciar que la legislacio nacional vigent crimina-
litzava les relacions sexuals consensuades entre homes
en els casos en que una de les parts era menor de divuit
anys.*® En canvi, a les dones se’ls permetia mantenir
relacions sexuals (de naturalesa tant homosexual com
heterosexual) des dels catorze anys. El TEDH va deter-
minar que aquesta situacio constituia una discriminacio
per motius d’orientacio6 sexual.

Exemple: en el cas E. B. contra Franca, a la demandant
se li va denegar una sol-licitud d’adopcié d’'un infant
amb I'argument que no hi havia un model de conducta
masculi a casa seva.’® La legislacié nacional si que per-
metia que els pares solters adoptessin infants i el TEDH
va concloure que la decisié de les autoritats es basava
fonamentalment en el fet que la demandant mantenia
unarelacioiviviaamb una altra dona. En conseqiencia,
el TEDH va establit que es tractava d’un cas de discrimi-
nacié per motius d’orientacié sexual.

Cal destacar que el TEDH ofereix igualment proteccio
contra les ingerencies de ’Administracié relatives a
orientacid sexual per se, conforme a I'article 8 del
CEDH sobre el dret a la vida privada. En aquesta linia,
en els casos en que tingui lloc un tracte discriminatori

per aquest motiu, només cal denunciar una violacié de
I'article 8 sense que sigui necessari justificar 'existencia
d’aquest tracte.

Exemple: en el cas Dudgeon contra el Regne Unit es va
tractar el cas de la legislacié nacional que criminalitzava
les relacions homosexuals consensuades entre adults.»°
El demandant va denunciar que, com a homosexual, i
amb aquesta situacio, corria el Tisc que I'acusessin en un
procés judicial. EI TEDH va determinar que aquest cas
constituia, per se, una violacié del dret del demandant
al respecte ala vida privada, que inclou la vida sexual de
la persona. Va establir, aixi mateix, que, encara que la
proteccié de la moralitat publica constitueix un fi legi-
tim, aquest objectiu es pot perseguir sense que hi hagi
un nivell d’ingeréncia tan gran en la vida privada.

El TEDH ha mostrat un interes especial a garantir la
proteccié de les persones quan les ingerencies de I'Estat
afecten assumptes que es considera que concerneixen
elements essencials de la dignitat personal, com la vida
sexual o familiar propia. El cas seguent il-lustra que les
ingerencies en la vida privada, quan afecten la sexuali-
tat, resulten dificils de justificar.

Exemple: en el cas Karner contra Austria es va tractar
la interpretacio de la legislacio nacional (seccit 14 de

la Llei de lloguers), que generava el dret d’un familiar

o d’'una parella de fet a heretar automaticament un
contracte d’'arrendament quan 'arrendatari principal
moria.’®* El demandant havia cohabitat amb la seva pa-
rella, 'arrendatari principal, que havia mort. Els organs
jurisdiccionals nacionals van interpretar que la legisla-
ci6 excloia les parelles homosexuals, malgrat que si que
podia incloure parelles heterosexuals que no estaven
casades. L’Administracio va acceptar que hi havia hagut
un tracte diferenciat per motius d’orientacié sexual,
pero argumentava que estava justificat per a protegir
els membres de les families tradicionals pel que faala

87\/egeu, per exemple, TEDH, Fretté contra Franga (num. 36515/97), 26 de febrer de 2002, apartat 32.

W TEDH, S. L. contra Austria (nim. 45330/99), g de gener de 2003.
8 TEDH, E. B. contra Franga (GC) (num. 43546/ 02), 22 de gener de 2008.

15 TEDH, Dudgeon contra Regne Unit (nUm. 7525/76), 22 d’octubre de 1g81.
'@ TEDH, Karner contra Austria (nOm. 40016/98), 24 de juliol de 2003, apartats 34-43.



perdua de I'allotjament. EI TEDH va determinar que,
encara que la proteccio de la familia tradicional podia
constituir un fi legitim, «el marge d’apreciacié (...] es
estret (...]J quan hi ha diferencies de tracte per motius
de sexe o d’orientacio sexual». El TEDH hi va afegir que
«e| principi de proporcionalitat no tan sols requereix
que la mesura escollida sigui adequada en principi per
a assolir 'objectiu que es persegueix. S’ha de demostrar
tambe que calia, per a arribar a aquest objectiu, exclou-
Te determinades categories de persones (en aquest cas,
les que mantenen una relacié homosexual) de I'abast

de I'aplicaci6 de la seccit 14 de la Llei de lloguers». En
aquesta linia, el TEDH va establir que hi havia disctimi-
nacio, perque ’Administracio podria haver emprat me-
sures per protegir la familia tradicional sense situar les
parelles homosexuals en una situacié de desavantatge.

4.4. Discapacitat

Ni el CEDH, ni la Directiva relativa a la igualtat en 'ocu-
pacio no contenen una definicié de discapacitat. A causa
de lanaturalesa del paper que desenvolupa el TUUE,
determinar que constitueix una discapacitat és a carrec,
frequentment, dels organs jurisdiccionals nacionals i es
presenta com a part dels antecedents objectius en els
litigis que se sotmeten al TJUE. Tanmateix, el TJUE ha
tingut unes quantes oportunitats demetre, en la seva
jurisprudencia, certes directrius limitades respecte a
que constitueix una discapacitat.

Exemple: en el cas Chacon Navas,*2 el TJUE va tenir
'oportunitat de considerar I'abast general de les dispo-
sicions saobre discriminacio per rad de discapacitatila

va aprofitar per indicar que el terme discapacitat hauria
de tenir una definicio harmonitzada en la UE. El TJUE va
indicar que cal considerar que una discapacitat, a I'efecte
de la Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacio, es
refereix a «una limitacié que es deriva, en particular, de
deficiencies fisiques, mentals o psicologiques, i que di-

ficulta la participacio de la persona en questié en la vida
professional», i hiva afegir que cal que sigui «probable
que aquesta deficiencia es mantingui durant un periode
prolongat». En aplicar aquesta definicié a la senyora
Navas, es va determinar que la demandant no patia cap
discapacitat quan va iniciar un procediment judicial
davant els organs jurisdiccionals espanyols per denun-
ciar que havia estat victima d’'una discriminacio per rao
de discapacitat, pel fet de ser acomiadada després d’'un
periode de baixa laboral per malaltia de vuit mesos. El
TJUE va aclarir que cal distingir entre malaltia i discapa-
citat, i que la malaltiano és objecte de proteccié.

Tal com s’ha examinat en el capitol 1, la UE forma part
de la Convencio de les Nacions Unides sobre els Drets de
les Persones amb Discapacitat de 2006 i, com a resultat
d’aixo, és molt probable que el TJUE es guii tant per

la Convencié mateixa com per les interpretacions que
emeti el Comite dels Drets de les Persones amb Disca-
pacitat, que s’encarrega de seguir-lai interpretar-la.»s
D’acord amb I'article 1 de la Convencié sobre els Drets de
les Persones amb Discapacitat:

Les persones amb discapacitat inclouen les

que tenen deficiencies fisiques, mentals, intel-
lectuals o sensorials a llarg termini, i que, quan
interactuen amb diverses barreres, poden patir
dificultats a 'hora de participar de manera plena
i efectiva en la societat, en igualtat de condicions
amb els altres.

Quan s’hagin convertit en part de la COPD, la UE i les
seves institucions (i els estats membres quan interpre-
tiniapliquin el dret comunitari) estaran obligades a
atenir-se a aquest plantejament ampli i inclusiu quan
interpretin el significat de discapacitat.

192 TJUE, Chacon Navas contra Eurest Colectividades, SA, cas C-13/05 (2006] ECR I-6467, 11 de juliol de 2006.

930oc de 'ONU A/RES/61/611, 13 de desembre de 2006.



Encara que no figura expressament en la llista de ca-
racteristiques protegides del CEDH, el TEDH ha inclos la
discapacitat en la interpretacio d’altres caracteristiques
conforme a I'article 14.

Exemple: en el cas Glor contra Suissa, el TEDH va
determinar que el demandant, que era diabetic, podia
ser considerat com una persona amb discapacitat, amb
independencia que la legislacio nacional classifiques

el trastorn com a una discapacitat menor.% El deman-
dant, com a compensacié per no haver completat el
servei militar, havia estat obligat a pagar un impost que
havien d’abonar tots els que fossin elegibles per a pres-
tar aquest servei. Per a quedar exempt d’aquest tribut,
calia demostrar una discapacitat d’'un nivell minim del
40% (considerada equivalent a la perdua de I'Gs d’una
extremitat) o ser objector de consciencia. Als objectors
de consciencia se’ls obligava a desenvolupar un servej
civil. La discapacitat del demandant era prou gran per
qualificar-lo de no apte per a servir en I'exercit, pero no
arribava al llindar de gravetat exigit en la legislacié na-
cional per a obtenit 'exempcié de I'impost. Es va oferir
a fer el servei civil, pero la seva proposta va ser rebut-
jada. EI TEDH va determinar que I'Estat havia tractat el
demandant de manera comparable als que no havien
dut a terme el servei militar sense justificacio valida.
Aquesta actuacié constituia un tracte discriminatori,
perque el demandant estava en una posicio diferent
(pel fet de ser rebutjat per a fer el servei militar, pero
estar disposat a prestar el servei civil i ser capag de fer-
lo) i, per tant, ’Administracié hauria d’haver establert
una excepcio a lanormativa vigent.

Com en el cas d’altres caracteristiques protegides con-
forme al CEDH, no és infreqUent que els casos es tractin
d’acord amb altres drets fonamentals i no d’acord amb
un enfocament conjunt basat en un dret fonamental i en
Iarticle 14, que prohibeix la discriminacié.

194 TEDH, Glor contra Suissa (nUm. 13444/ 04), 30 d’abril de 200g.
9 TEDH, Price contra el Regne Unit (nUm. 33394/96), 10 de juliol de 2001.
w9 TEDH, Pretty contra el Regne Unit (nUm. 2346/02), 29 d’abril de 2002.

Exemple: en el cas Price contra el Regne Unit, la de-
mandant va ser condemnada a una pena de set dies de
preso. Patia discapacitats fisiques pel fet que la mare
havia ingerit talidomida durant 'embaras, amb el resul-
tat que no tenia extremitats o estaven significativament
reduides, i els tonyons no li funcionaven bé.*%5 Com a
consequencia d’aixo, depenia d’'una cadira de rodes per
a desplacar-se, requeria assistencia per a anar al bany
i per a netejar-se, i necessitava dispositius especials
per a dormir. Durant la primera nit de detencio, se la
va ubicar en una cel-la no adaptada per a persones amb
discapacitats fisiques i, com a consequencia d’aixg, no
va poder dormir de manera adequada, va patit grans
dolors i va patit hipotermia. Després de ser traslladada
ala preso, va ser assignada a les dependencies hospita-
laries, que es van adaptar parcialment, pero va seguir
experimentant problemes similars. Tampoc no se li va
permetre carregar la cadira de rodes electrica, que es
va quedar sense bateria. El TEDH va determinar que la
demandant havia estat objecte d’'un tracte degradant,
en contravencio de I'article 3. La discriminacio basada
en un dels drets fonamentals del CEDH conforme a I'ar-
ticle 14 no es va plantejar en aquest cas.

Exemple: en el cas Pretty contra el Regne Unit, la
demandant, que patia un trastorn degeneratiu, volia
obtenir la garantia de ’Administracié respecte a la
possibilitat de sotmetre’s a un suicidi assistit en una
data futura en que la malaltia hauria progressat fins al
punt que no podria cometre el suicidi per si mateixa,
sense que aquest acte donés Iloc a cap processament.s®
De conformitat amb la legislacié nacional, assistir algl
en la comissié d’un suicidi constituia un acte delictiu en
si mateix i equivalia a un homicidi voluntari o involun-
tari. Entre altres arguments, la demandant va al-legar
que se li havia conculcat de manera discriminatoria el
dret a prendre decisions respecte al propi cos, prote-
git en el context del dret a la vida privada (conforme a



I'article 8), perque I'Estat li havia aplicat una prohibicié
uniforme del suicidi assistit, cosa que exercia un efec-
te desproporcionadament negatiu en els que havien
quedat discapacitats i que, per tant, eren incapagos de
posar fialaseva vida per si mateixos. El TEDH va de-
terminar que la negativa a distingir entre els «que s6n
i els que no sén fisicament capagos de cometre suicidi»
estava justificada, perque introduir excepcions en la llei
permetria, a la practica, que es cometessin abusos i se
soscaveés la proteccio del dret a la vida.

4.5. Edat

La caracteristica protegida de I'edat afecta senzillament el
benefici o el tracte diferenciat basats en I'edat de I'interes-
sat. Encara que la discriminacié per raé d’edat per se no
cau en 'ambit de cap dret especific del CEDH (a diferencia
de lareligié o Forientacié sexual), els prablemes de discri-
minacio per rad de I'edat poden plantejar-se en el context
de diversos drets. En aquesta linia, el TEDH, com en altres
ambits, ha conegut de casos que indicaven l'existencia de
discriminacioé per motius d’edat, pero no els ha analitzat
en aquests termes, sobretot en relacié amb el tracte dels
menaors en el sistema de justicia penal. El TEDH ha abser-
vat que I’edat’ s'inclou en I'apartat ‘altra condici®’*”

Exemple: en el cas Schwizgebel contra Suissa, una mare
soltera de quaranta-set anys va denunciar que se li havia
denegat una sol-licitud per a adoptar un infant.*® Les auto-
ritats nacionals van basar la decisio en la diferencia d’edat
entre la demandant i el menor, i en el fet que 'adopcid
Imposaria una carrega economica significativa, ates que
la demandant ja tenia un fill. El TEDH va determinar que
se li havia dispensat un tracte diferenciat respecte a dones
mes joves candidates a una adopcié per motiu de I'edat.
Tanmateiyx, la falta d’'uniformitat entre estats respecte

als limits d’edat acceptables per a optar a una adopcié va
permetre a ’Administracié un ampli marge d’apreciacio.

w7 TEDH, Schwizgebel contra Suissa (nom. 25762/07), 10 de juny de 2010.

98 Ibid.

D’altra banda, la consideracié de la diferencia d’edat per
lautoritat nacional no s’havia aplicat de manera arbitraria
i s’havia basat en la consideracié de I'interes del menor i de
la carrega economica que un segon fill podia suposar per a
la demandant, cosa que, al seu torn, podia repercutir en el
benestar de I'infant. En consequeéncia, el TEDH va dictami-
nar que la diferencia de tracte era justificable.

Exemple: en els casos T. contra el Regne Unit i V. contra
el Regne Unit, dos menors van ser jutjats i declarats
culpables d’'un homicidi comes als deu anys.*% Els
demandants van denunciar, entre altres coses, que no
se’ls havia concedit un judici just a causa de I'edat i que
la falta de maduresa els havia impedit participar de
manera efectiva en la seva defensa. El TEDH va determi-
nar que, quan jutja un menor, I'Estat ha de tenir «maolt
en compte I'edat, el nivell de maduresa i les capacitats
intel-lectuals i emocionals del menor>, i que ha de pren-
dre mesures «per a promoure que puguin comprendre
el procediment i participar-hi». El TEDH va concloure
que I'Estat no havia actuat d’aquesta manera i que, en
consequencia, havia infringit I'article 6 del CEDH, sense
examinar el cas des de la perspectiva de I'article 14.

Exemple: en els casos 0. G. contra Irlanda i Bouamar
contra Belgica, els demandants van ser detinguts per les
autoritats nacionals.2° El TEDH va establit que, ateses les
circumstancies, aquesta actuacio6 havia conculcat el dret
ano ser objecte d’'una detenci6 arbitraria. En tots dos ca-
sos, els demandants van denunciar també que el tracte va
ser discriminatori en comparacié del que es dispensava
als adults, perque la legislacié nacional no permetia que
es prives de llibertat els majors d’edat en circumstancies
iguals. EI TEDH va determinar que, encara que hi va haver
diferencia en el tracte als adults i als infants, aquesta
disparitat quedava justificada perque 'objectiu subjacent
en la privacio de llibertat va ser la proteccio dels menors;
una consideracié que no s’aplica als adults.

9 TEDH, T. contra el Regne Unit (GC) (nUm. 24724/94), 16 de desembre de 19gg; TEDH, V. contra el Regne Unit (GC) (num. 24888/74), 16 de

desembre de 19gqg.

20 TEDH, 0. G. contra Irlanda (nUm. 39474/98), 16 de maig de 2002; TEDH, Bouamar contra Beélgica (num. g106/80), 29 de febrer de 1988.



4.6. Raga, origen etnic, color i
pertinenca a una minoria nacional

L’abast de la caracteristica de I'origen racial i etnic
sembla que difereix lleugerament entre la UE i el CEDH,
perque en la Directiva relativa a la igualtat racial s’exclou
expressament la nacionalitat del concepte de raca o d’et-
nia. Mentre que en el CEDH s’al-ludeix a la nacionalitat

o alorigen nacional com una caracteristica especifica;
en la jurisprudencia que s’esmenta a continuacié es
posa en relleu que la nacionalitat es pot entendre com
un element constitutiu de I'etnia. Aquesta exclusié no
obeeix al fet que la discriminacio per motius de naciona-
litat es permeti en el dret comunitari, sino al fet que la
m™Tanera en que aquest dret ha evolucionat ha donat lloc
que aquesta discriminacio es reguli en el context de la
legislacio sobre la lliure circulacio de persones. A banda
d’excloute expressament la nacionalitat, la Directiva re-
lativa a la igualtat racial no conté una definicié d’origen
racial o etnic. Hi ha altres instruments que permeten
orientar-se respecte a com s’ha d’entendre I'origen raci-
al i etnic. D’altra banda, ni el color, ni la pertinenca auna
minoria nacional no es consignen expressament en la
Directiva relativa a la igualtat racial, pero si que figuren
com a caracteristiques especifiques en el CEDH. Aquests
termes sembla que son indissociables de la definicié de
raca o d’etnia, i aixi es com se’ls considera aqui.

En la definici6 de racisme i xenofébia de la Decisio marc
del Consell de la UE relativa a la lluita contra determi-
nades formes i manifestacions de racisme i xenofobia
mitjancant el dret penal s’inclou la violencia i l'odi diri-
gits a determinats grups mitjangant la referencia a «la
Tagq, el color, la religid, 'ascendencia o 'origen nacional
o etnic». La Comissié Europea contra el Racisme i la In-
tolerancia (ECRI) del Consell d’Europa ha adoptat també
una visié amplia pel que fa a la definici6 de discriminacié
racial, en que s’inclouen les caracteristiques de «taga,
color, llengua, Teligio, nacionalitat i origen nacional o et-
nic».2 PDe la mateixa manera, en I'article 1 de la Conven-

cio Internacional de les Nacions Unides sobre I'Elimina-
ci6 de totes les Formes de Discriminacié Racial, de 1gbg
(dela qual tots els estats membres de la Unié Europea i
el Consell d’Europa formen part), es defineix la discri-
minacio racial amb la inclusio de les caracteristiques

de «raga, color, Ilinatge o origen nacional o etnic».2%2

El Comite per a 'Eliminacié de la Discriminacio Racial,
responsable d’interpretar i de vigilar el compliment del
tractat, ha declarat, aixi mateix, que, excepte si hi ha una
justificacio per fer el contrari, la determinacio6 de si una
persona és membre o no d’'un grup racial o etnic «s’ha
de basar en 'autoidentificacié de I'individu en ques-
ti6».2°3 [’aquesta manera, s’evita que I'Estat exclogui de
la proteccié grups etnics que no reconegui.

Encara que en el dret comunitari no s’al-ludeix expres-
sament a la llengua, al color 0 a 'ascendencia com a
caracteristiques protegides, aquesta omissié no significa
que No es puguin protegit com a part de laraga o de
'origen etnic, en la mesura en que la llengua, el color i
'ascendencia estan vinculades intrinsecament a la raca
o0 al’etnia. Sembla, aixi mateix, que la nacionalitat podria
englobar-se, sota les circumstancies apropiadesien la
mesura en que els factors que la integren també s’inclo-
uendins laracailetnia, en el marc d’aquestes dues.

Lareligit esta expressament protegida com a caracte-
ristica especifica en la Directiva relativa a la igualtat en
'ocupacio. Tanmateix, pot ser que una presumpta victi-
ma de disctiminacio religiosa tingui interes a associar
laTeligié amb la caracteristica de la raga perque, segons
dicta actualment el dret comunitari, I'abast de la protec-
cio contra la discriminacié per motius de raca es mes
ampli que el de la proteccié que s’ofereix en els casos de
discriminacio religiosa. Aixo és aixi perque la Directiva
relativa a la igualtat racial afecta 'area de 'ocupacid,
pero també I'accés als béns i als serveis, mentre que la
Directiva relativa a la igualtat en 'ocupacié només es
refereix a 'ambit de 'ocupacio.

201 F CRI, General Policy Recommendation num. 7 on National Legislation to Combat Racism and Racial Discrimination («Recomanacié general
sobre politiques num. 7, relativa a la legislacio nacional per a combatre el racisme i la discriminacié racial»], ECRI (2003) 8, aprovada el 13 de

desembre de 2002, apartats1.bi1.c.
202660 UNTS 1g5.

203CIEFDR, General Recommendation VIII concerning the interpretation and application of Article 1, paragraphs 1 and 4 of the Convention [«Re-
comanacio general VIII relativa a la interpretacié i 'aplicacié de I'article 1, apartats 1i 4 de la Convenci6>].



Per explicar els conceptes de raga i d’etnia, el TEDH ha dic-
taminat que la llengua, la religio, la nacionalitat i la cultura
poden ser factors indissociables de la raga. En el cas Timis-
hev, aun demandant d’origen txetxe no se li va permetre
passar per un lloc de control, perque els agents havien
rebut instruccions de denegar I'acces als ciutadans amb
aquest origen. EI TEDH va oferir 'explicacié que segueix:

L’etniailaraga sén conceptes relacionats que se so-
lapen. Mentre que el concepte de raca sorgeix de la
idea de la classificaci6 biologica dels éssers humans
en subespecies d’acord amb trets morfologics com
el color de la pell o les caracteristiques facials, I'et-
nia té 'origen en la idea dels grups socials marcats
per la nacionalitat, 'afiliacié tribal, la fe religiosa, la
[lengua compartida o els origens i els antecedents
culturals i tradicionals comuns.z%

Exemple: el cas Sejdic¢i Finci contra Bosnia i Hercegovina
va ser el primer que es va resoldre conforme al Protocol
num. 12. Els demandants van denunciar que no s’havien
pogut presentar a les eleccions.2°s Com a part d’un acord
de pau encaminat a posar fi al conflicte del decenni del
1990, es va aconseguir un acord per al repartiment de
poder entre els tres grups etnics principals. En aquest
acord es va disposar que tot candidat que es presentes a

les eleccions havia de declarar I'afiliacio a la comunitat bos-
niana, serbia o croata. Els demandants, que eren d’origen
jueu itomani, es van negar a efectuar aquesta declaracid i
van al-legar que eren victimes de discriminacio per matius
deracaidorigen etnic. El TEDH va reiterar I'explicacié que
havia donat de la relacio entre raga i etnia, i hi va afegir que
«la discriminacio deguda a 'origen etnic és una forma de
discriminacié racial». La conclusio del TEDH respecte ala
discriminacio racial il-lustra la interaccié entre etnia i reli-
gi6. D’altra banda, el TEDH va determinar que, malgrat els

delicats termes de 'acord de pau, aquesta situacié no podia
justificar la discriminacié que havien patit els demandants.

Exemple: en un cas remes a la Comissio d’Igualtat de
Tracte d’Austria, un ciutada d’origen sikh va denunciar que
se li havia denegat 'accés a un tribunal vienes perque no
va voler desprendre’s de 'espasa cerimonial que porten
els membres de la seva religi6.2°® La Comissié va tractar
aquest cas com un cas de discriminacio per rao de l'origen
etnic. Després d’examinar els fets, va establir que el tracte
diferenciat estava justificat per raons de seguretat.

El TEDH ha actuat amb maxim rigor en el que es refereix
a la discriminacio per motius de raca o d’origen etnic, i
afirma que: «en la societat democratica contemporania,
establerta sobre els principis del pluralisme i del respec-
te a les diferents cultures, no es pot justificar objectiva-
ment cap diferencia de tracte que es basi exclusivament o
en un grau decisiu en I'origen etnic d’'una persona».2”’

Un estudi de cas d’utilitat, en que es posen en relleu

les consideracions que s’han de tenit en compte quan

es tracten denUncies de disctriminacié per motius de
raca conforme al CEDH, es pot consultar al lloc web del
Consell d’Europa sobre Formacié en Drets Humans per a
Professionals del Dret.2*8

4.7- Nacionalitat o origen nacional

En larticle 2, apartat a, del Conveni sobre Nacionalitat del
Consell ’Europa, del 1996, es defineix la nacionalitat com
«el vincle legal entre una persona i 'Estat». Encara que
aquest tractat no ha estat objecte d’'una ratificacié genera-
litzada, la definicié que fa es basa en normes acceptades del
dret internacional publicz®i ha estat avalada, a més, per la
Comissié Europea contra el Racisme i la Intolerancia.?°Es

24 TEDH, Timishev contra Rissia (num. 55762/00 i 55974/00), 13 de desembre de 2005, apartat 55.
25 TEDH, Sejdici Finci contra Bosnia i Hercegovina (GCJ (nUm. 27996/06 i 34836/06), 22 de desembre de 200g.
296 Comissio d’Igualtat de Tracte, Senat III. Resum en anglés disponible a FRA InfoPortal, cas 5-1. Text original: http://infoportal.fra.europa.eu/

InfoPortal/caselawDownloadFile.do?id=5.

27 TEDH, Sejdici Finci contra Bosnia i Hercegovina (GC) (n0m. 27996/06 i 34836/06), 22 de desembre de 200g, apartat 44. Vegue, també, TEDH,
Timishev contra Russia (nUm. 55762/00 i 55974/00), 13 de desembre de 2005, apartat 58.

28 Estudi de cas 15, «Arrest, pre-trial detention, ill-treatment of Romna man», disponible a www.coehelp.org/course/view.php? id = 18 & topic = 1.
209 CIJ, Nottebohm (Liechtenstein contra Guatemala) (1955] CIJ informes, 4, 23, 6 d’abril de 1g55: «la nacionalitat és un vincle legal que té com a fona-
ment un fet social d’adhesio, una autentica connexié d’existéncia, interessos i sentiments, juntament amb Pexistencia de drets i deures reciprocs».

20FCRI, General Policy Recommendation ndm. 7 on National Legislation to Combat Racism and Racial Discrimination, ECRI (2003) 8,

aprovada el 13 de desembre de 2002, apartat 6.



pot considerar que l'origen nacional denota la nacionalitat
anterior d’'una persona, que pot haver perdut,o adquirit
mitjancant la naturalitzacio, o que al-ludeix a la vinculacio a
unanacié dins d'un Estat (com Escacia dins el Regne Unit).

Exemple: en el cas Chen es va abordar la questio de si
un infant tenia dret a residit en un estat membre en el
cas que hagues nascut en un altre estat membre i que

la seva mare, de la qual depenia, procedis d’'un estat no
membre.2* El TUUE va considerar que, quan un estat
membre imposa el compliment de determinats requi-
sits per atorgar la nacionalitat, i aquests requisits son
satisfets, un altre estat membre no pot posar en questio
aquest dret quan se li sol-liciti la residencia.

Encara que el CEDH ofereix una proteccié mes gran que el
dret comunitari pel que fa a la caracteristica de la naci-
onalitat, també accepta obertament que 'absencia d'un
vincle legal de nacionalitat sol complementar-se amb la
falta de connexions objectives amb un estat determinat,
cosa que, al seu torn, impedeix que la presumpta victima
pugui afirmar que esta en una situacié comparable a la
dels ciutadans d’aquest estat. L’essencia del plantejament
del TEDH consisteix en el fet que, com mes proper sigui el
vincle objectiu d’'una persona amb un estat determinat,
sobretot pel que fa al pagament d’'impostos, menor sera la
probabilitat que el Tribunal conclogui que el tracte diferen-
ciat per rad de nacionalitat esta justificat.

Exemple: en el cas Zeibek contra Grecia, a |la demandant
se li va denegar un dret a pensio destinat a persones amb
families nombroses.?* Tot i que tenia el nombre de fills exi-
git, un d’'aquests no disposava de la nacionalitat grega en
la data en que la demandant va arribar a 'edat preceptiva
per a tenir dret a pensio. Aquesta situacio es devia a una
decisié previa de ’Administracio de retirar la nacionalitat
a tota la familia de la demandant (aquesta decisié va pecar
de nombroses itTegularitats) i a la posterior concessié de
la nacionalitat Unicament a tres dels fills (perque el quart
ja estava casat). EI TEDH va determinar que s’havia aplicat
una politica de revocacio de la nacionalitat als grecs

musulmans en particular i que la denegacio de la pensié
no podia justificar-se sobre la base de la preservaci6 de la
nacio grega, perque aquest raonament equivalia, per se, a
una disctiminacio per motiu de I'origen nacional.

Exemple: en el cas Anakomba Yula contra Belgica, una
ciutadana congolesa residia de manera il-licita a Bel-
gica.#3Poc després de donar a llum, el seu permis de
residencia va expirar i va iniciar el proces per sol-licitar-
ne la renovacio. S’havia separat del seu marit congoles i
tant ella com el pare biologic del seu fill, un ciutada belga,
volien establir la paternitat de I'infant. A aquest efecte,

la demandant havia de presentar una reclamacié al seu
marit en el termini d’un any transcorregut des del naixe-
ment de 'infant. La demandant va sol-licitar assisténcia
juridica a fi de sufragar els costos del procediment, ates
que no disposava de fons suficients. L’ajuda, pero, se liva
denegar, perque nomeés estava disponible per als ciuta-
dans dels estats no membres del Consell ’Europa quan la
reclamaci6 afectava I'establiment del dret de residencia.
Esva aconsellar a la demandant que formalitzes la reno-
vacio del permis de residencia i que tornés a presentar

la sol-licitud més endavant. EI TEDH va concloure que, en
aquestes circumstancies, s’havia conculcat el dret de la
demandant a un proceés equitatiu i que aquest fet es devia
alasevanacionalitat. No es podia justificar que I'Estat fes
una diferencia entre els que posseien un permis de resi-
denciaiels que no en una situacié en que hi havia en joc
aspectes rellevants de la vida familiar, es disposava d’un
termini escas per a establir la paternitat i la interessada
havia empres ja el procés de renovacié del permis.

Com s’ha examinat en el capitol 3.1.2, el dret comunitari
prohibeix la discriminacié per motius de nacionalitat
Unicament en el context especific de la Iliute circulacié
de persones. En particular, lanormativa de la UE sobre
la lliure circulacio atorga drets limitats als ciutadans de
paisos tercers. En qualsevol cas, el CEDH si que imposa a
tots els estats membres del Consell d’Europa (entre els
quals figuren tots els estats membres de la UE) I'obliga-
ci6 de garantir els drets consignats en el Conveni a totes

=1 TJUE, Chen contra Secretary of State for the Home Department, cas C-200/02 (2004]) ECR I-gg25, 19 d’octubre de 2004.

22 TEDH, Zeibek contra Grecia (num. 46368/06), g de juliol de 200q.

23 TEDH, Anakomba Yula contra Belgica (ndm. 45413/07), 10 de marg de 2009.



les persones que estan sota la seva jurisdiccio (inclosos
els que no posseeixin la nacionalitat de I'estat en ques-
tié). EI TEDH ha mantingut un equilibri entre el dret de
I'estat a controlar les prestacions que ofereix als que
gaudeixen del vincle legal de la nacionalitat i la neces-
sitat d’'impedir que les administracions discriminin les
persones que han establert vincles abjectius substanci-
als amb l'estat. EI TEDH ha seguit molt atentament els
casos relacionats amb la seguretat social quan les per-
sones interessades poden demostrar que han establert
un vincle solid i objectiu amb I'estat de que es tracti.

El dret dels estats a regular els moviments d’entrada i
de sortida a les seves fronteres per part de ciutadans no
nacionals esta ampliament reconegut en el dret inter-
nacional public i esta acceptat pel TEDH. En aquesta
linia, el TEDH ha intervingut fonamentalment en les
denuUncies relatives a la deportacié de persones quan
aquestes es veuen sotmeses a un tracte inhuma o de-
gradant, o a castigs i a tortura a 'estat de desti (confor-
me a I'article 3),24 0 han establert forts vincles familiars
a l'estat amfitrio que es trencaran si es veuen obligades
a abandonar el pais (de conformitat amb I'article 8).#5

Exemple: en els casos C. contra Belgica i Moustaquim
contra Belgica, els demandants, ciutadans marroquins,
havien estat declarats culpables de delictes penals i havi-
en de ser deportats.#® Van denunciar que es tractava d’un
cas de discriminacio per motiu de nacionalitat, perque ni
els nacionals de Belgica, ni els no nacionals d’altres estats
membres de la UE podien ser deportats en circumstan-
cies similars. El TEDH va determinar que els demandants
no estaven en una situacié comparable a la dels ciutadans
belgues, perque a aquests els assistia el dret a continuar
en el seu estat d’origen, consagrat de manera especifica
en el CEDH (conforme a I'article 3 del Protocol 4). D’altra
banda, la diferencia en el tracte entre els nacionals de
paisos tercers i els d’altres estats membres de la UE era
justificable perque la UE havia creat un ordenament juri-
dic especial, a més de la ciutadania de la Unio.

Aquests casos s’han de comparar amb situacions en que
el demandant ha desenvolupat vincles objectius estrets
amb l'estat amfitrié durant un periode prolongat de
residencia, o mitjancant la contribucié a I'estat a través
del pagament d’impostos.

Exemple: en el cas Andrejeva contra Letonia, la deman-
dant havia estat ciutadana de 'ex Unié Sovieética, amb
dret ala residencia permanent a Letonia.?” D’acord

amb la legislacié nacional, la demandant havia treballat
fora del pais durant el periode previ a la independencia
(malgrat que havia estat en el mateix lloc de treball en
territorilet6 abans i després de la dita independencia) i,
en consequencia, se li va estimar la pensio sobre la base
del temps passat en aquest mateix carrec despres de la
independencia. Als ciutadans letons amb la mateixa pla-
¢a, en canvi, els assistia el dret a pensio sobre la base del
periode total de servei, també abans de la independencia.
El TEDH va determinar que la demandant estava en una
situacio comparable a la dels ciutadans letons, perque era
una «no nacional amb residencia permanent», d’acord
amb la legislacié nacional, i havia satisfet els impostos
d’acord amb aquesta condici6. Es va establir que calien
«Taons molt importants» per a justificar un tracte dife-
renciat basat Unicament en la nacionalitat; unes raons
que el Tribunal va considerar que no hi eren, en aquest
cas. Tot i acceptar que I'Estat gaudeix d’'un ampli marge
d’apreciacio en materia de politica fiscal i social, la situa-
cio de lademandant, a la practica, s’aproximava massa a
la dels ciutadans letons per a justificar una discriminacio
amb aquest argument.

Exemple: en el cas Gaygusuz contra Austria, a un
ciutada turc que havia treballat en aquest pais se li va
denegar una prestacio de desocupacio per no tenir la
ciutadania austriaca.#® EI TEDH va determinar que el
demandant estava en una situacié comparable a la dels
nacionals austriacs, perque era resident permanent i
havia cotitzat al regim de la seguretat social mitjancant
el pagament d’impostos. Va concloure, aixi mateix, que

24 \/egeu, per exemple, TEDH, Chahal contra el Regne Unit (nUm. 22414/93), 15 de novembre de 1ggb.
a5Encara que aquests casos tenen menors probabilitats d’exit. Vegeu, per exemple, TEDH, Abdulaziz, Cabales i Balkandali contra el Regne Unit

(num. g214/80, 9473/8119474/81), 28 de maig de 1985.

28 TEDH, C. contra Belgica (num. 21794/93), 7 d’agost de 19g6; TEDH, Moustaquim contra Bélgica (nUm. 12313/86), 18 de febrer de 1gg1.
27 TEDH, Andrejeva contra Letonia (GC) (num. 55707/00), 18 de febrer de 200g.
28 TEDH, Gaygusuz contra Austria (nim. 17371/go), 16 de setembre de 19gb.



'absencia d’'un acord de seguretat social reciproc entre
Austria i Turquia no podia justificar el tracte diferenciat,
perque la situacio del demandant, a la practica, s’apro-
xitnava en gran mesura a la dels ciutadans austriacs.

Exemple: en el cas de Koua Poirrez contra Franga, un
ciutada de la Costa d’Ivori va sol-licitar una prestacio
destinada a les persones amb discapacitat. Se li va de-
negar amb I'argument que nomes estava disponible per
a ciutadans francesos o per a nacionals dels estats amb
que Franga mantenia un conveni reciproc de seguretat
social.?9 El TEDH va determinar que, a la practica, el sol-
licitant estava en una situacio similar a la dels ciutadans
francesos, perque complia tots els altres criteris recollits
en lallei per arebre la prestacio, i s’havia beneficiat d’al-
tres prestacions de la seguretat social que no depenien
de la nacionalitat. EIl Tribunal va dictaminar que calien
«raons molt importants» per a justificar una diferencia
en el tracte dispensat al demandant i a altres nacionals.
Contrariament als casos examinats anteriorment, en
que es va atorgar a I'Estat un ampli marge d’apreciacio
en materia fiscal i de seguretat social, al Tribunal no el
van convencer 'argument de Franga relatiu a la neces-
sitat d’equilibrar els ingressos i les despeses de I'Estat,

o 'argument relatiu a la diferéncia objectiva que no hi
havia cap acord de reciprocitat entre Franca i la Costa
d’Ivori. Resulta interessant que la prestacio en questio
s’hauria d’abonar amb independencia que el perceptor
hagi cotitzat al regim nacional de la seguretat social o
no (que havia estat el motiu principal per a no tolerar la
discriminacié per nacionalitat en els casos anteriors).

4.8. Religié o creenga®®

Encara que el dret comunitari conté una certa proteccio
limitada contra la discriminaci6 per rao de religio o de
creenca, 'abast del CEDH és significativament mes am-
pli, perque en I'article g figura un dret independent a la
Ilibertat de consciencia, de religid i de creenca.

Exemple: en el cas Alujer Fernandez i Caballero Garcia
contra Espanya, els demandants van denunciar que, a
diferencia dels catalics, no podien assignar una proporcid
de I'impost sobre la renda directament a la seva esgle-
sia.2# El TEDH va determinar que I'assumpte era inadmis-
sible, basant-se en el fet que I'església del demandant no
estava en una posicié comparable a la de I'església cato-
lica, perque no havia efectuat cap sol-licitud en aquesta
linia a FAdministracio i perque ’Administracié mantenia
un conveni reciproc en vigor amb la Santa Seu.

Exemple: en el cas Cha’are Shalom Ve Tsedek contra
Franca, va ser part una organitzacié jueva que certifica-
va la carn kosher venuda als restaurants i carnisseries
dels seus membres.2?2 Com que considerava que la carn
elaborada per una determinada organitzacio jueva havia
deixat d’ajustar-se als estrictes preceptes associats a
aquesta mena de preparacio, el demandant sol-licitava
I'autoritzacio de 'Estat per a dur a terme els seus propis
sacrificis rituals. Aquesta sol-licitud es va denegar, amb
'argument que I'organitzacié demandant no era prou
representativa de la comunitat jueva francesa i que ja es
feien sacrificis rituals autoritzats. El TEDH va determinar
que, ateses les circumstancies, 'organitzacié no patia cap
desavantatge real, perque podia seguir obtenint d’altres
fonts carn sacrificada conforme al metode requerit.

29 TEDH, Koua Poirrez contra Franga (num. 408g92/98), 30 de setembre de 2003.

22°Una explicacié de I'abast de I'article g del CEDH esta disponible en el lloc web del Consell d’Europa sobre Formacié en Drets Humans per als
Professionals del Dret: Murdach, Freedom of Thought, Conscience and Religion, en linia, 2007, «Human Rights Handbooks», nuom. 2, <http://
www.coehelp.org/mod/resource/view.php? inpopup = true & id = 2122>.

22 TEDH, Alujer Fernandez i Caballero Garcia contra Espanya (dec.) (nUm. 53072/99), 14 de juny de 2001.

222 TEDQH, Cha’are Shalom Ve Tsedek contra Franga (GCJ (num. 27417/95), 27 de juny de 2000.



Ni el TJUE ni el TEDH no han entrat a considerar ampli-
ament que constitueix verdaderament una religié o una
creenca susceptibles de proteccio d’'acord amb la Directiva
relativa a la igualtat en 'ocupacié o amb el CEDH, pero
aquests conceptes si que han estat analitzats anteriorment
i amb exhaustivitat pels organs jurisdiccionals nacionals.z23

Exemple: en el cas Islington London Borough Council
contra Ladele (Liberty intervening), es va sol-licitar al
Tribunal d’Apel-lacié del Regne Unit que considerés si
la demandant, una secretaria del Registre Civil, havia
estat discriminada per motius de religio o de creen-

¢a quan se li va imposar una sancio disciplinaria per
negar-se a registrar unions de fet.?24 Aquesta negativa
obeia a les creences cristianes de la demandant. El
Tribunal d’Apel-lacié va dictaminar que no es tracta-

va d’un cas de discriminacio religiosa ditecta, perque

el tracte menys favorable no es basava en les creen-
ces religioses de la demandant, siné en la negativa a
complir una condicio de la seva ocupacio. La denUncia
per discriminacioé indirecta també va ser rebutjadai el
Tribunal d’Apel-lacié va indicar que aquesta decisio se
circumscrivia en el compromis general del Consell de
fomentar la igualtat i la diversitat, tant en la comunitat
com internament, i que aquesta politica no interferia
en el dret de la denunciant a tenir les seves creences. El
Tribunal d’Apel-lacié va considerar, tambeé, que dictar
una sentencia en un altre sentit hauria generat una dis-
criminacié per un altre motiu, el de 'orientaci6 sexual;
el Tribunal acceptava, doncs, que el dret individual a la
no-discriminacio s’ha d’equilibrar amb el dret col-lectiu
a lano-discriminacio.

En un seguit de casos relatius al dret substantiu a la
[libertat de religio i de creenga conforme al CEDH, el
TEDH ha deixat clar que I'estat no pot provar de pres-

cTiute que constitueix una religié o una creenca, i que
aquestes nocions protegeixen «els ateus, els agnastics,
els escepticsiels indiferents», i protegeixen, d’'aquesta
manera, els que opten per «tenirt o no tenir creences
religioses, | per practicar o no practicar unareligio».

En aquests casos també es posa en relleu que la Teligio i
les creences son essencialment personals i subjectives,
i que no tenen Tes a veute necessariament amb una fe
ordenada al voltant d’institucions.?? S’ha determinat
que les Teligions mes noves, com ara la cienciologia,
també compleixen les condicions per a ser protegides.?®

El TEDH ha desenvolupat el concepte de creenga en

el context del dret a 'educaci6 recollit en 'article 2

del Protocol 1 del CEDH, que disposa que I'estat ha de
respectar el dret dels pares que 'educacio dels fills sigui
«conforme a les seves conviccions religioses i filosofi-
ques». EI TEDH ha assenyalat que:

La paraula conviccions, si es considera ailladament i
en I'accepcié habitual, no és sinonim d’opinio i d’ide-
es, tal com les utilitza I'article 10 del Conveni, que
garanteix la llibertat d’expressié; s’adequaria mes al
terme franceés convictions (en anglés, beliefs), que
apareix en larticle g, que consagra la llibertat de
pensament, de consciencia i de religio, i s’aplica a
'opinid que arriba a un determinat nivell de forca,
de serietat, de coherencia i d'importancia.z?’

EI TEDH s’ha enfrontat recentment a casos relacionats
amb la llibertat religiosa en el context dels estats que
volen mantenir el laicisme i reduir al minim I'efecte
potencialment fragmentador de la religi6 en les socie-
tats. En aquesta linia, ha atorgat una atencio especial a
I'objectiu declarat de I'estat de prevenir els desordres i
de protegir els drets i les llibertats dels altres.

223F| dret a la Ilibertat de religio i de cTeenca es protegeix, aixi mateix, com a dret independent en I'article 18 del Pacte Internacional dels Drets Ci-
vils i Politics, de 1966 (al qual s’han adherit tots els estats membres de la Unié Europea i del Consell d’Europa). Vegeu Comite de Drets Humans
de les Nacions Unides, Observacié general nUm. 22, article 18 («Llibertat de pensament, consciéncia i religié»).

224 Jslington London Borough Council contra Ladele (Liberty intervening) (200g) EWCA Civ 1357, Tribunal d’Apel-lacié del Regne Unit, 12 de

febrer de 2010.

225 TEDH, Unitat de Moscou de I’Exercit de Salvacié contra Rassia (ndm. 72881/01), 5 d’'octubre de 2006, apartats 57-58; TEDH, Església Metropoli-
tana de Bessarabia i altres contra Moldova (nUm. 45701/9g), 14 de desembre de 2001, apartat 114; TEDH, Hassan i Chaush contra Bulgaria (GC)

(num. 30985/g6), 26 d’octubre de 2000, apartats 62 i 78.

226TEDH, Església de la Cienciologia de Moscou contra Rissia (n0m. 18147/ 02), 5 d’abril de 2007.
27TEDH, Campbell i Cosans contra el Regne Unit (n0m. 7511/76 1 7743/76), 25 de febrer de 1982, apartat 36.



Exemple: en el cas Kése i altres contra Turquia es va tractar
un codi d'indumentaria que prohibia que les nenes portes-
sin mocador al cap per anar a escola i es va denunciar que
aquesta prohibicié constituia una discriminacio per motius
de religig, perque 'Us d’aquesta peca de vestir constitueix
una practica religiosa musulmana.2?® El TEDH va acceptar
que les normes relatives a la indumentaria no estan rela-
cionades amb les questions d’afiliacié a una determinada
religig, sind que es formulen per mantenir la neutralitat i
el laicisme a les escales, cosa que, al seu torn, evita els de-
sordres i protegeix els drets dels altres que no s’interfereixi
en les seves creences religioses. Per tant, la dendncia es

va considerar manifestament mal fonamentada i inad-
missible. Un plantejament similar es va adoptar en un cas
relacionat amb el codi d’'indumentaria dels professors.229

4.9. Llengua

Cal assenyalar que tant el Conveni Marc del Consell d’Eu-
Topa per a la Proteccio6 de les Minories Nacionals, de

19gR2%® (ratificat per trenta-nou estats membres), com la
Carta Europea de les LlengUes Regionals o Minoritaries,

de 19g22% (atificada per vint-i-quatre estats membres),
imposen obligacions especifiques als estats relatives a I'Us
de les llengies minoritaries. Tanmateix, en cap dels ins-
truments no es defineix el significat de llengua. L’article 6,
apartat 3, del CEDHL disposa explicitament certes garanti-
es en el context dels processos penals, com ara el dret de tot
acusat que lacusacio se li adreci en una llengua que com-
prengui i que I'assisteixi un interpret en els casos en que no
comprengui ni parli la Ilengua utilitzada en audiéncia.

Lallenguano figura, per se, com a caracteristica protegi-
da en les directives sobre no-discriminacio, pero si que la
recull com a tal el CEDH. En qualsevol cas, la Ilengua es pot
protegir d’'acord amb la Directiva relativa a la igualtat raci-
al, en lamesura en que es pot vincular alataga o al'origen
etnic, i també pot ser considerada pel TEDH conforme a
aquestes caracteristiques. El TUUE tambe 'ha protegida a

través de la caracteristica de la nacionalitat, en el context
delaLleitelativa alalliure circulacié de persones.23

El principal cas sotmes al TEDH relatiu a la llengua afec-
ta el context de I'educacié.

Exemple: en el cas Belgian Linguistics, un conjunt de pares
van denunciar que la legislacié nacional relativa a la provi-
sio de 'educacié era discriminatoria per ra6 de llengua.z3
En vista que a Bélgica hi ha una comunitat de parla france-
saiuna altra de parla neerlandesa, en la legislacio nacional
es va estipular que I'educacio impartida o subvencionada
per I'Estat s’havia d’oferir en frances o en neerlandes en
funcio que la regid en questio es consideres francesa o
neerlandesa. Els pares d’infants francofons residents en
regions de parla neerlandesa van denunciar que aquesta
normativa impedia, o dificultava de manera considerable,
que els seus fills fossin educats en frances. EIl TEDH va
determinar que, encara que hi havia un tracte diferenciat,
aquest estava justificat. La decisio es basava en la conside-
racio que les regions eren majoritariament monolingUes.
La diferéncia en el tracte estava, per tant, justificada, per-
que no seria viable impartir formacio en les dues llengues.
A meés, les families no tenien prohibit recorrer a 'educacio
privada en les regions de parla francesa i neerlandesa.

Per aclarir més bé la manera com la caracteristica pro-
tegida de la llengua es considera a la practica, es poden
examinar dos casos resolts pel Comite de Drets Humans
(CDH) de les Nacions Unides, encarregat d’interpretar

i controlar el compliment del Pacte Internacional dels
Drets Civils i Politics (al qual s’han adherit tots els estats
membres de la UE).

Exemnple: en el cas Diergaardt contra Namibia, els detnan-
dants pertanyien a un grup minoritari d’'ascendencia
eutopea que havia gaudit anteriorment d’autonomia
politica i havien passat a pertanyer a Estat de Namibia.23
La llengua utilitzada per aquesta comunitat era I'afrikaans.

28 TEDH, KGse i altres contra Turquia (dec.) (num. 26625/02), 24 de gener de 2006.
220 TEDH, Dahlab contra Suissa (dec.) (nUm. 42393/98), 15 de febrer de 2001.

20 STCE num. 157.
2 STCE nom. 148.

232 TJUE, Groener contra Ministeri d’Educacié i Dublin Vocational Educational Committee cas C-379/87 (1989] ECR 3967, 28 de novembre de 198g.
23 TEDH, cas Belgian Linguistics (nUm. 1474/62 i altres), 23 de juliol de 1968.
234CDH, Diergaardt i altres contra Namibia, Comunicacié num. 760/19g7, 6 de setembre de 2000.



Els demandants van denunciar que, en els procediments
judicials, se’ls obligava a utilitzar 'angles en lloc de la seva
[lengua materna. Van denunciar també una palitica estatal
de no respondre en afrikaans a cap comunicacio escrita

o oral dels demandants, tot i tenir la capacitat d’utilitzar
aquesta llengua. EI CDH va determinar que no s’havia con-
culcat el dret a un judici just, perque els demandants no ha-
vien pogut demostrar que els afectés negativament I'Us de
angles en els procediments judicials. Aixo suggereix que

el dret a un interpret en un judicino s’estén a les situacions
en que la llengua simplement no sigui 'idioma matern de
la presumpta victima. Afecta més aviat els casos en que

la victima no té la capacitat suficient de comprendre la
llengua del judici, o de comunicar-s’hi. EI CDH va concloure
igualment que la politica oficial de 'Estat de no comunicar-
se en una llengua diferent de 'oficial ('angles) constituia
una infraccio del dret a la igualtat davant la llei per rad de la
[lengua. Encara que 'Estat pot elegir la seva llengua oficial,
ha de permetre que els funcionaris responguin en altres
[lengUes quan siguin capacos de fer-ho.

4.10. Origen social, naixement
i Tiquesa

Es pot considerar que aquestes tres caracteristiques
estan interrelacionades, perque afecten un estatus
imposat a la persona en virtut d’'unes condicions socials,
economiques o biologiques heretades.23% En aquesta
linia, també poden estar interrelacionades amb la raca

i 'etnia. A part de la caracteristica de naixement, s6n
pocs, si 'hi ha, els casos que s’han remes al TEDH en
Telacié amb aquestes caracteristiques.

Exemple: en el cas Mazurek contra Franga, una persona
que havia nascut fora del matrimoni va denunciar que la
legislacié nacional li impedia (com a fill «d’un adulteri»)
heretar més d’'una quarta part del patrimoni de la seva
mare.23 El TEDH va determinar que aquesta diferéncia
en el tracte, basada Unicament en el fet d’haver nascut

fora del matrimoni, només es podia justificar per «ra-

ons molt importants». Encara que preservar la familia

tradicional constitueix un propasit legitim, aquest ob-

jectiu no es pot aconseguir penalitzant un fill que no te
control sobre les circumstancies del seu naixement.

Exemple: en el cas Chassagnou contra Franga, els deman-
dants van denunciar que no se’ls permetia fer Us de les se-
ves terres d’acord amb els seus desitjos.2%7 Les lleis vigents
en determinats territoris obligaven els petits propietaris
a transferir els drets publics de caca a les seves terres,
mentre que els propietaris de grans terrenys no estaven
sotmesos a aquesta obligacio i podien utilitzar les seves
possessions com volguessin. Els demandants volien prohi-
bir la caca a les seves terres i utilitzar-les per a la conser-
vacio de la vida salvatge. EI TEDH va determinar que es
tractava d’un cas de discriminacio per ra6 de riquesa.

Les caracteristiques d’origen social, naixement i pro-
pietat també figuren en 'article 2, apartat 2, del Pacte
Internacional dels Drets Econdmics, Socials i Culturals,
del 1g66. EI Comite de Drets Economics, Socials i Cultu-
rals, encarregat de seguir i interpretar el tractat, n’ha
ampliat el significat en la seva Observacié general.2°

En opinié del Comite, les caracteristiques d’origen social,
naixement i riquesa estan interrelacionades. L’origen
social es refereix a 'estatus social heretat de la persona.
Es refereix a la posicié adquirida per ra6 del naixement
en una determinada classe social o comunitat (com les
basades en I'origen etnic, lateligit o la ideologia), o a la
que deriva de la situacio social propia, com la pobresa o
el fet de no tenir llar. D’altra banda, la caracteristica del
naixement es refereix a la condicié d’haver nascut fora
del matrimoni o a la de ser adoptat. La caracteristica

de laTiquesa esta relacionada amb I'estatus vinculat a

la terra (com la condici6 d’arrendatari, de propietario
d’ocupant il-legal) o amb una altra forma de propietat.z3®

235 es caracteristiques d’origen social, naixement i riquesa també figuren en I'article 2, apartat 2, del Pacte Internacional dels Drets Economics,
Socials i Culturals, de 1966 (del qual tots els estats membres formen part). Vegeu Comite de Drets Economics, Socials i Culturals, Observacio
general 20, Non-Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights («No-discriminacio en els drets economics, socials i culturals»], doc. de
les Nacions Unides E/C.12/GC/ 20, 10 de juny de 200g, apartats 24-26, 35.

28 TEDH, Mazurek contra Franca (nUm. 34406/97), 1 de febrer de 2000.

27 TEDH, Chassagnou i altres contra Franga (nUm. 25088/94), 29 d’abril de 1g9gg.
238 Comite de Drets Economics, Socials i Culturals, Observacio general 20, Non-Discrimination in Economic, Social and Cultural Rights («No-discri-
minacio en els drets econdmics, socials i culturals»], doc. de les Nacions Unides E/C.12/GC/ 20, 10 de juny de 2000, apartats 24-26, 35.



4.11. Opinions politiques
o d’'una altra mena

EI TEDH recull expressament les opinions politiques

o0 d’una altra mena com una caracteristica protegida,

a diferencia de les directives sobre no-discriminacio

de la UE, que no les preveuen. Suposadament, quan

una persona manté una determinada conviccié que no
satisfa els requisits per a ser classificada com a religid

o0 creenga, aquesta conviccio pot ser susceptible de
proteccié com a opinié politica o d’una altra mena. El
TEDH ha emes senténcies en escasses ocasions respecte
a aquesta caracteristica. Com passa en altres ambits del
CEDH, les opinions politiques o d’una altra mena estan
protegides en virtut del dret a la llibertat d’expressio Te-
collit en I'article 101, de la jurisprudencia en aquest am-
bit, és possible derivar-ne els aspectes que poden estar
relacionats amb aquesta caracteristica. A la practica,
sembla que, quan una presumpta victima considera que
ha rebut un tracte diferenciat per aquest motiu, és més
probable que el TEDH examini senzillament la denUncia
d’acord amb allo que disposa I'article 10.

En una escala general, el TEDH va establir en el cas de
Handyside contra Regne Unit que el dret a la lliber-

tat d’expressié protegeix no tan sols la informacié o

les idees que es reben favorablement o es consideren
inofensives o indiferents, sind tambe les que ofenen,
commocionen o pertorben I'estat o qualsevol sector de
la poblacio.z39 Encara que hi ha una amplia jurispru-
dencia en aquest ambit, en aquest apartat ens limitem
a il-lustrar, mitjangant dos casos, que la opinid politica
Tep, probablement, una proteccio més gran que altres
classes d’opinions.

Exemple: en el cas Steel i Morris contra el Regne Unit,
els demandants eren activistes que havien distribuit
pamflets que contenien al-legats fal-lacos sobre la com-
panyia McDonalds.?° Van ser demandats en un procés
per difamacio6 davant els organs jurisdiccionals nacio-
nalsise’ls va condemnar a pagar danys i perjudicis. El
TEDH va determinar que el procés per difamacio6 cons-
tituia una intromissié en la llibertat d’expressio, pero
que, a la vegada, servia al propaosit legitim de protegir
la reputacié de les persones. Tot i aixi, es va determi-
nar també que la llibertat d’expressio en assumptes
d’interes public mereix una solida proteccié i, atés que
McDonalds és una entitat corporativa molt poderosa
que no havia demostrat el menyscapte patit a causa de
la distribucio de diversos milers de pamflets, i que els
danys i perjudicis atorgats eren relativament elevats en
comparacio dels ingressos dels demandants, la intro-
missio en la llibertat d’expressio d’aquests activistes
resultava desproporcionada.

Exemple: en el cas Castells contra Espanya es va tractar
el cas d’'un diputat que va ser processat per insultar el
Govern després de criticar la inaccié d’aquest a I'hora
d’abordar els atemptats terroristes al Pais Basc.24 E|
TEDH va subratllar la importancia de la Ilibertat d’ex-
pressio en un context politic, en particular, a causa del
paper significatiu que té en el funcionament adequat
d’'una societat democratica. En aquesta linia, el TEDH va
concloure que tota ingerencia exigiria «I’escrutini meés
Tigoras».

239 TEDH, Handyside contra el Regne Unit (nUm. 5493/72), 7 de desembre de 1g76.
20 TEDH, Steel i Morris contra el Regne Unit (num. 68416/01), 15 de febrer de 2005.

22 TEDH, Castells contra Espanya (nUm. 11798/85), 23 d’abril de 1gg2.



4.12. Altres caracteristiques

Tal com es pot deduir de tot el que s’ha vist fins ara, el
TEDH ha desenvolupat diverses caracteristiques en la
categoria d’altres, moltes de les quals coincideixen amb
les que s’han establert d’acord amb el dret comunitari,
com l'orientacié sexual, 'edat i la discapacitat.

A més de la discapacitat, I'edat i 'orientacié sexual, el
TEDH ha reconegut aixi mateix que les caracteristiques
segUents estan protegides en 'apartat d’altres: pater-
nitat,2s estat civil 243 pertinenca a una organitzacio,?
grau militar,2s paternitat d’'un infant nascut fora del
matrimonizilloc de residéncia.??

Exemple: en el cas Petrov contra Bulgaria es va tractar
la practica d’'una presé que permetia que els reclusos
que estaven casats parlessin per telefon amb la dona
dues vegades al mes. El demandant havia viscut amb

la seva companya durant un periode de quatre anys

i hivatenir un fill abans de ser empresonat. El TEDH

va determinar que, encara que el matrimoni gaudeix
d’un estatus especial, a 'efecte de les normes relatives
ala comunicacio per telefon, el demandant, que havia
establert una familia amb una parella estable, estava
en una situacié comparable a la de les parelles casades.
ElI TEDH va assenyalar que, «encara que es pot concedir
als estats contractants cert marge d’apreciacio per a
tractar de manera diferent les parelles casades i les no
casades en els ambits, per exemple, de la tributacio, la
seguretat social o la palitica social (...] no queda gaire
clar per que les parelles casades i les no casades que
han establert una vida familiar han de rebre un tracte
diferent pel que fa a la possibilitat de mantenir contacte
per telefon quan un dels membres és a la pres6». En
consequencia, el TEDH va concloure que la discrimina-
cié no estava justificada.

242 TEDH, Weller contra Hongria (nUm. 44399/05), 31 de marg de 200g.
23 TEDH, Petrov contra Bulgaria (nim. 15197/02), 22 de maig de 2008.

Aspectes essencials

D’acord amb les directives sobre no-discriminacio

de la UE, les caracteristiques protegides es limiten
expressament al sexe, 'origen racial o etnic, 'edat,

la discapacitat, lareligio i les creences, i 'orientacio
sexual. Conforme al CEDH, les caracteristiques son
obertes i poden desenvolupar-se segons el cas.

De conformitat amb el dret comunitari, el sexe pot
incloure la identitat de genere en una mesura limitada
i afecta la proteccio de les persones que es proposen
sotmetre’s, 0 que ja sThan sotmes, a una reassignacio
de genere mitjancant la cirurgia. EI TEDH també ha
examinat la identitat de genere.

Elements com el color, 'ascendencia, la nacionalitat,
lallengua o la religio pertanyen a la categoria de les
caracteristiques protegides de raga i d’etnia d’acord
amb el CEDH; tanmateix, resta pendent aclarir I'abast
Teal d’aquesta caracteristica en el dret comunitari, en
espera de la jurisprudencia del TJUE.

La nacionalitat figura com a caracteristica protegida
en el CEDH. La discriminacié per aquest motiu nomes
es prohibeix en el dret comunitari en el context de la
Llei sobre la lliute citculacié de les persones.

Elterme religié s’ha d’interpretar de manera relativa-
ment ampliaino s’ha de limitar a les religions tradici-
onals organitzades o consaolidades.

Fins i tot en els casos en que pot haver tingut lloc una
discriminaci6, el TEDH examina amb freqieéncia les
denUncies Unicament sobre la base dels articles subs-
tantius del CEDH. D’aquesta manera, es pot atenuar
lanecessitat de comprovar un tracte diferenciat o de
trobar un comparador.

24 TEDH, Danilenkov i altres contra Russia (nUm. 67336/01), 30 de juliol de 200q (sindicat); TEDH, Grande Oriente d’Italia di Palazzo Giustiniani

contra Italia (nim. 2) (num. 26740/02), 31 de maig de 2007 (magons).

25 TEDH, Engel i altres contra els Paisos Baixos (nUm. 5100/71, 5101/71, 5102/71, 5354/72 1 5370/72), 8 de juny de 1g76.
26 TEDH, Sommerfeld contra Alemanya (GC) (nUm. 31871/96), 8 de juliol de 2003; TEDH, Sahin contra Alemanya (GC) (nOm. 30943/96), 8 de

juliol de 2003.

27 TEDH, Carson i altres contra el Regne Unit (GC) (nUm. 42184/ 05), 16 de marg de 2010.
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5.1. Introduccié

La discriminacié no s’acostuma a manifestar de manera
obertaiclarament identificable, de manera que resulta
dificil moltes vegades provar la discriminacio directa
encara que, per definicio, la diferencia de tracte es basi
obertament en una caracteristica de la victima. Com
s’ha analitzat en el capitol 2, el motiu de la diferencia

de tracte no esta, amb freqiencia, relacionat de ma-
nera expressa o nominal amb cap altre factor (com les
prestacions condicionades a la jubilacié d’'una persona,
relacionades amb I'edat com a caracteristica protegida).
En aquesta linia, els casos en que les persones declaren
obertament una de les caracteristiques protegides com
araod del tracte diferent son relativament escassos. Es
pot trobar una excepcid a aquesta regla en el cas Feryn,
en que el propietari d’'una empresa belga advertia,
mitjangant anuncis i verbalment, que no contractaria
«immigrants»_24 El TJUE ho va considerar un cas clar de
discriminacio directa per rad de raga o d’'origen etnic.
En qualsevol cas, els autors no sempre reconeixen que
apliquen un tracte menys favorable a unes persones que
a d’altres, ni tampoc els motius pels quals ho fan. Una
dona pot ser rebutjada per a un lloc de treball indicant
simplement que esta «menys qualificada» que el can-
didat masculi, i en aquest cas a la victima i pot resultar
dificil provar que ha estat objecte d’'una discriminacio
directa per ra6 de sexe.

Per compensar la dificultat d’acreditar que una dife-
rencia de tracte es deu a una caracteristica protegida,
la legislacio europea contra la discriminacio6 estableix el
repartiment de la carrega de la prova, de manera que
si el reclamant pot acreditar uns fets a partir dels quals
pugui presumir que ha patit una discriminacid, corres-
pon a 'autor la carrega de provar que la discriminacio
no ha tingut lloc. Aquest desplacament de la carrega de
la prova resulta especialment Gtil en les reclamacions

per disctiminacié indirecta, en que resulta necessari
acreditar que una determinada disposici6 o practica té
un efecte desproporcionat en un grup determinat. Per
a establir la presumpcio que ha tingut lloc una discri-
minacié indirecta, el reclamant es pot haver de basar
en dades estadistiques que mostren pautes generals de
tracte diferent. Algunes jurisdiccions nacionals accep-
ten també proves obtingudes a partir de dur a terme
proves de verificacié in situ (situation testing).

5.2. Repartiment de la carrega
de la prova

Encara que la persona que formula una reclamacio és
qui, normalment, ha de convencer I'organ decisor que
ha tingut lloc una discriminacié, pot resultar especial-
ment dificil demostrar que el tracte diferent rebut es
deu a una determinada caracteristica protegida, perque
el motiu subjacent en la diferéncia de tracte nomeés és
en la ment de 'autor. Es per aixd que les reclamacions
per discriminacié s’acostumen a basar en inferencies
objectives relacionades amb la disposicié o la practica
en qUestié. Dit d’'una altra manera, s’ha de convencer el
tribunal que I'Unica explicacié raonable de la diferéncia
de tracte és la caracteristica protegida de la victima,
comn ara el génere o la raca. Aquest principi és aplicable
tant en els casos de discriminacio directa com indirecta.

Ates que el presumpte autor posseeix la informacio
necessaria per a demostrar el fet, la legislacié contra

la discriminacié permet compartir-hila carrega de la
prova. Aquest principi del repartiment de la carrega de
la prova esta molt consolidat en la legislacié de la UE i el
CEDH.2s

248 TJUE, Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding contra Firma Feryn NV, cas C-54/07 (2008) ECR I-5187, 10 de juliol de 2008.

249 A més dels casos exposats més endavant, vegeu la Directiva relativa a la igualtat racial (article g), la Directiva relativa a la igualtat en 'ocupa-
cio (article 10), la Directiva relativa a la igualtat de tracte entre homes i dones (reformulada) (article 1g) i la Directiva relativa a la igualtat de
tracte entre homes i dones en I'accés als béns i als serveis (article g). Vegeu, tambe, la jurisprudencia del Comite Europeu de Drets Socials: SUD
Travail Afers Socials contra Franga (Reclamacié NOm. 24/2004), 8 de novembre de 2005, i Mental Disability Advocacy Centre (MDAC) contra

Bulgaria (Reclamacié nim. 41/2007), 3 de juny de 2008.



Repartiment de la carrega de la prova: el
demandant ha d’aportar proves suficients que
indiquin la possibilitat d’'un tracte discriminato-
Ti. Aix0 crea una presumpcio de disctiminacio
que el presumpte autor ha de destruir.

Aixo s’ha explicat en la jurisprudencia del TEDH, que,
juntament amb altres mecanismes regionals i mundials
de proteccit dels drets humans, ha adoptat el principi
del repartiment de la carrega de la prova amb caracter
meés general en relacio amb I'acreditacio de les reclama-
cions per vulneracié dels drets humans. La practica del
TEDH és analitzar les proves disponibles en conjunt, ba-
sant-se en el fet que I'estat posseeix, amb frequencia, el
control sobre gran part de la informaci6 necessaria per
a demostrar la reclamacid. Per tant, si els fets presen-
tats pel demandant semblen creibles i sén compatibles
amb les proves disponibles, el Tribunal els considerara
provats, a menys que I'estat n'ofereixi una explicacio
alternativa. En paraules del TEDH, s’accepten com a fets
les al-legacions:

que se sostinguin en la lliure valoracio de totes les
proves, incloses les inferéncies que poguessin deri-
var dels fets i de les al-legacions de les parts [...] (L]
a prova pot resultar de la coexistencia d’inferencies
prou fortes, clares i concordants o de presumpci-
ons similars no refutades. D’altra banda, el grau de
persuasid necessari per a arribar a una conclusio
determinada i, en aquesta linia, el repartiment de
la carrega de la prova estan intrinsecament vin-
culats a l'especificitat dels fets, la naturalesa de

les al-legacions formulades i el dret del CEDH en
questio.®°

Exemple: en el cas Timishev contra Russia, el reclamant
va al-legar que se li havia prohibit passar un control
d’entrada a una determinada regié pel seu origen etnic
txetxe.23 El TEDH ho va considerar corroborat pels docu-
ments oficials que denotaven que s’aplicava una politica
de restriccio del moviment de les persones amb aquest
origen etnic. El TEDH no va considerar convincent I'ex-
plicacié de I'Estat a causa de les contradiccions en que
va caute quan al-legava que la victima s’havia retirat vo-
luntariament després de ser-li denegada la prioritat a
la cua, iva acceptar que el reclamant havia estat objecte
de discriminacio per raé de I'origen étnic.

Exemple: en el cas Brunnhofer, la reclamant va al-legar
una discriminacio sexual pel fet de percebre una retri-
bucioé inferior a la d’'un company situat en el mateix ni-
vell retributiu.?s El TJUE va assenyalar que corresponia
alareclamant demaostrar, en primer lloc, que percebia
una retribucio inferior a la del seu company i, en segon
Iloc, que desenvolupava un treball d’igual valor. Amb
aquests dos fets n’hi havia prou per a establir la pre-
sumpcio que el tracte diferent nomeés es podia explicar
per rao del sexe de la reclamant. La refutacié dels fets
corresponia a 'ocupador.

Cal tenit en compte dos aspectes. En primer lloc, és la
legislacié nacional la que determina quin tipus de proves
s6n admissibles davant els organs nacionals, i aques-

ta legislacié pot ser més estricta que les disposicions
aplicades pel TEDH i el TUUE. En segon lloc, la regla de

la inversié de la carrega de la prova no s’aplica normal-
ment en els casos penals contra els autors de delictes
mativats per prejudicis racials, tambe coneguts com a
delictes motivats per prejudicis, a causa, en part, del fet
que la demostracio de la responsabilitat penal exigeix un
nivell superior de prova i, en part, tambe, de la dificultat
d’exigir a I'autor que demostri que no tenia motivacions
racistes, una cosa completament subjectiva.?s3

25 TEDH, Nachova i altres contra Bulgaria (GC] (nUm. 435777981 43579/98), 6 de juliol de 2005, § 147. Aix0 es repeteix en el cas del TEDH,
Timishev contra Rissia (nOm. 55762/00 i 55974/00), 13 de desembre de 2005, § 39,1 TEDH, . H. i altres contra la Republica Txeca (GC) (num.

57325/00), 13 de novembre de 2007, § 178.

e TEDH, Timishev contra Russia (n0m. 55762/00 i 55974/00), 13 de desembre de 2005, § 40-44.

252 TJUE, Susanna Brunnhofer contra Bank der dsterreichischen Postsparkasse AG, cas C-381/9g (2001] ECR I-4g61, 26 de juny de 2001, § 51-62.

#53En relaciéo amb el plantejament del TEDH sobre la inversid de la carrega de la prova en 'ambit de la violéncia racista, vegeu TEDH, Nachova i
altres contra Bulgaria (GC] (nUm. 43577798 1 43579/98), b de juliol de 2005, § 144-159. La legislacit de la UE contra la discriminacié no imposa

lainversio de la carrega de la prova en 'ambit del dret penal.



El presumpte autor pot destruir la presumpcié de dues
maneres: demostrant que el reclamant no esta en una
situacié similar o comparable a la referencia compara-
tiva, com s’analitza en el capitol 2.2.2, 0 que la diferencia
de tracte no es basa en la caracteristica protegida, sino
en altres diferencies objectives, com s’analitza en el
capitol 2.6. Si 'autor no pot destruir la presumpcio6, ha
d’aportar una causa que justifiqui la diferencia de tracte
i demostrar que es tracta d’'una mesura objectivament
justificada i proporcional.

Exemple: en el cas Brunnhofer, analitzat anteriorment,
el TJUE va assenyalar de quina manera I'autor podia
destruir la presumpcid de discriminacio. En primer lloc,
calia que demostres que els empleats de sexe masculii
femeni no estaven realment en una situacié compara-
ble, perque desenvolupaven treballs de diferent valor,
cosa que podia passar si aquests treballs implicaven
funcions de naturalesa substancialment diferent. En
segon lloc, calia que acredités que la diferencia de re-
tribucio s’explicava per factors abjectius, no relacionats
amb el sexe, cosa que podia passar si la retribucié dels
empleats masculins era complementada amb dietes

de viatge per la necessitat de desplacar-se llargues
distancies i de treballar i allotjar-se en un hotel durant
la setmana laboral.

Exemple: en el cas Feryn, analitzat anteriorment, el
TJUE va considerar que els anuncis i les declaracions
fets per 'autor creaven una presumpcio6 de discrimina-
cié directa, la qual 'autor podia destruir si acreditava
que les practiques de contractacié no comportaven a la
practica un tracte diferent a les persones no blanques;
per exemple, demostrant que contractava habitualment
aquest tipus de persones.

Factors que no requereixen demostracio

5.2.1.

Algunes circumstancies de fet que solen concérrer en
els casos de discriminacid, com ara que hi ha prejudicis
o laintencié de discriminar, no sén a la practica relle-
vants per a superar la prova juridica de la discriminacio.
El que cal demostrar en els casos de discriminacio és,
simplement, que hi ha un tracte diferent basat en un
motiu prohibit i no justificat. No és necessari demostrar,
en canvi, els diversos factors accessoris que envolten les
situacions de disctiminacio.

En primer lloc, no cal demostrar que I'autor actua moti-
vat per prejudicis i que té, per tant, concepcions racistes
o0 sexistes per a demostrar que té lloc una disctimina-
ci6 per rad de raga o de sexe. En general, la Ilei no pot
regular les actituds, que son purament interiors a les
persones, sind Unicament els actes a través dels quals
aquestes actituds es manifesten.

Exemple: en el cas Feryn, el propietari de 'empresa

va explicar que aplicava aquesta regla perque els seus
clients (no ell mateix) només volien treballadors blancs,
pero el TUUE no ho va considerar rellevant per a decidir
si hi havia hagut discriminaci6. Normalment, no és ne-
cessari demostrar motius discriminatoris, a menys que
es tracti d’acreditar la comissio d’'un delicte mativat per
prejudicis, perque en aquest cas el dret penal exigeix
nivells superiors de prova.

En segon lloc, no es necessari demostrar que la dis-
posicio o la practica en qUesti6 té per finalitat aplicar
un tracte diferent. Es a dir, encara que una autoritat
publica o un particular desenvolupi una practica ben
intencionada o de bona fe, aquesta practica constitueix
una discriminacio si té com a efecte un desavantatge
per aun grup determinat.



Exemple: en el cas 0. H. i altres contra la Republica
Txeca, analitzat anteriorment, el Govern va al-legar que
el sistema d’escoles especials tenia per objectiu afavorir
leducacio dels infants gitanos i ajudar-los a superar les
dificultats lingUistiques i la falta d’educacio6 preesco-
lar,254 pero el TEDH va considerar irrellevant que la poli-
tica en qUestid estigués dirigida o no als infants gitanos.
Per a demostrar la disctiminacié era necessari acredi-
tar que aquests havien resultat afectats negativament
d’'una manera desproporcionada respecte a la majoria
de la poblacio, no que hi hagués hagut una intencié de
discriminar.zs

En tercer lloc, en relacié amb un cas de discrimina-

cié racial, el TJUE va considerar que no era necessari
demostrar que efectivament hi havia hagut una victima
identificable, cosa que, cal suposar, és igualment apli-
cable a altres caracteristiques protegides en circums-
tancies similars. Encara que la legislacié de la UE pot no
Tequerir una victima identificable, no passa el mateix
per a accedir al TEDH, conforme als requisits d’admissi-
bilitat de 'article 34 del CEDH.

Exemple: en el cas Feryn no era possible demostrar que
algl hagueés provat de sol-licitar un lloc i hagués estat
rebutjat, ni trobar ningu que afirmeés que havia desis-
tit de sol-licitar-lo a causa de 'anunci. Dit d’'una altra
manera, no hi havia una victima identificable, i el cas
havia estat interposat per 'drgan belga encarregat de
vetllar per laigualtat. EI TJUE va assenyalar que no era
necessari identificar algu que hagueés patit la discrimi-
nacio, perque els termes de 'anunci deixaven clar que
les persones no blanques no provarien de sol-licitar el
[loc, perque sabien per endavant que no serien adme-
ses. D’acord amb aquest fet, és possible demostrar que
una legislacié o una palitica és discriminatoria sense
necessitat d’acreditar una victima efectiva.

Exemple: en les proves de verificacid in situ(situation
testing), analitzades anteriorment, les persones
participen en les proves sabent o presumint que seran
objecte d’'un tracte desfavorable, perque el seu abjectiu
no és realment accedir al servei en questio, siné reunir
proves, de manera que no tenen la condicid de victimes
en el sentit tradicional, ates que el seu propaosit és as-
segurar el compliment de la llei, no obtenir una indem-
nitzacio pels perjudicis soferts. En un cas plantejat a
Suecia, en que un grup d’estudiants de dret van dur a
terme aquesta mena de proves en clubs nocturns i res-
taurants, el Tribunal Suprem va considerar que els que
havien participat en les proves estaven legitimats per

a interposar una demanda per tracte discriminatori. Al
mateix temps, la indemnitzacié concedida podia reduir-
se tenint en compte que no se’ls havia denegat una cosa
que Tealment desitgessin ('entrada a un establiment
determinat).zs®

5.3. El paper de les estadistiques
1 altres dades

Les dades estadistiques poden exercit un paper impor-
tant per a ajudar un reclamant a establir una pre-
sumpci6 de discriminacio, especialment en el cas de la
disctiminacio indirecta, ates que, en aquests casos, les
disposicions o les practiques en qUestio s6n neutres en
aparenca. En aquest cas, cal centrar-se en els efectes
de les disposicions o les practiques per a determinar
sitesulten desproporcionadament desfavorables per

a determinats grups de persones, Tespecte a altres
persones en una situacié similar. L’aportaci6 de dades
estadistiques opera conjuntament amb la inversio de la
carrega de la prova: si les dades mostren, per exemple,
que les dones o les persones amb discapacitat resulten
particularment desafavorides, correspon a 'estat oferir
una explicacié alternativa d’aquestes xifres. EI TEDH ho
ha explicat detalladament en el cas Hoogendijk contra
els Paisos Baixos:

24 TEDH, O. H. i altres contra la Republica Txeca (GC) (num. 57325/ 00), 13 de novembre de 2007, § 79.

#5]bid., 8§ 175,184.

256 Scape Bar and Restaurant contra Ombudsman contra la discriminacié etnica T-2224-07, 1 d'octubre de 2008 (Suécia, Tribunal Suprem).
Resum en angles al portal informatiu de la FRA, cas 365-1; Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacid, European Anti-Discrimi-

nation Law Review, num. 8 (juliol 200g), p. 68.



(E]I Tribunal considera que quan un demandant és
capag de mostrar, sobre la base d’estadistiques ofi-
cials incontestables, que hi ha una indicacio prima
facie que una regla especifica (encara que sigui for-
mulada de manera neutral) afecta de fet un percen-
tatge clarament mes gran de dones que d’homes,
correspon al govern demandat demostrar que aixo
és el resultat de factors objectius sense relacié amb
qualsevol tipus de discriminacio6 per sexe.

Quan han valorat les proves estadistiques, els tribu-
nals no sembla que estableixin uns requisits minims
estrictes per a demostrar que té lloc una disctiminacio
indirecta, encara que el TJUE si que ressalta la necessi-
tat d’arribar a una xifra substancial. En les conclusions
de 'advocat general Léger en el cas Nolte s’exposa un
resum de la jurisprudencia del TJUE, en que s’assenyala
que, en relacié amb la discriminacié sexual:

(pJer a presumir que és discTiminatoria, una mesuta
ha d’afectar «un nombre molt més elevat de dones
que d’homes» (Rinner-Kuhn?®7), «un percentatge
considerablement inferior d’homes que de dones»
(Nimz,258 Kowalska®9] o «un percentatge molt supe-
rior de dones que d’homes» (De Weerd?%°].

Aquests casos indiquen que la proporci6 de dones a qui
afecti la mesura ha de ser particularment marcada. En
el cas Rinner-Kuhn, el Tribunal va inferir que hi havia
una situacio discriminatoria amb un percentatge de
dones del 89%. En aquest cas, una xifra del 60% (...]
resultaria, per tant, probablement insuficient per si
mateixa per a inferir-ne que hi havia discriminaci6.z®

Exemple: en el cas Schénheit, una empleada a temps
parcial va al-legar discriminacié per ra6 de sexe®% per-
que la diferencia en la quantia de les pensions, que no
estava enrelacié amb la diferencia de temps treballat,
suposava, a la practica, una retribucié menor per als
empleats a temps parcial respecte als empleats a temps
complet, i les proves estadistiques mostraven que el
87,9% dels empleats a temps parcial eren dones. Encara
que la mesura era neutral, afectava negativament

les dones de manera desproporcionada respecte als
homes, de manera que el TJUE va admetre que creava
una presumpcio de discriminacio indirecta per rad de
sexe. En el cas Gerster es va considerar també suficient
un desavantatge per als treballadors a temps parcial, el
87% dels quals eren dones.2%

Exemple: el cas Seymour-Smith feia referencia a una
norma del Regne Unit en materia d’acomiadament
improcedent que atorgava una protecci6 especial als
treballadors amb mes de dos anys de treball continu-

at per al mateix ocupador.2% La reclamant va al-legar
que aix0 suposava una discriminacié indirecta per rao
de sexe, perque les dones tendeixen a complir menys
aquest requisit que els homes. Aquest cas es interessant
perque el TJUE va assenyalar que un nivell menor de
desproporci6 encara podia demostrar una discrimina-
cié indirecta «si les dades estadistiques mostraven una
diferencia menys important pero persistent i relativa-
ment constant durant un llarg periode de temps entre
els treballadors masculins i els treballadors femenins».
No obstant aixo, respecte als fets concrets d’aquest cas,
el TJUE va assenyalar que les estadistiques presentades,
que indicaven que el 77,4% dels homes i el 68,9% de les
dones s’ajustaven a aquest criteri, no acreditaven que
nomes pogues complit aquesta regla un percentatge
considerablement més baix de dones.

257 TJUE, Rinner-Kuhn contra FWW Spezial-Gebaeudereinigung, cas C-171/88 (19g89] ECR 2743, 13 de juliol de 1g8g.

28 TJUE, Nimz contra Freie Hansestadt Bremen, cas C-184/8g (1991] ECR I-2g7, 7 de febrer de 1gg1.

250 TJUE, Kowalska contra Freie und Hansestadt Hamburg, cas C-33/8g (1990] ECR I-2591, 27 de juny de 1ggo.

260 TJUE, De Weerd, de soltera Roks, i altres contra Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappelijke Belan-

gen i altres, cas C-343/92 (1994] ECR I-571, 24 de febrer de 19g4.

2 Conclusions de I'advocat general Léger de 31 de maig de 1995, § 57-58, a TJUE, Nolte contra Landesverischerungsanstalt Hannover, cas

C-317/93 (1995) ECR I-4625, 14 de desembre de 1gg5.

262 TJUE, Hilde Schénheit contra Stadt Frankfurt am Main i Silvia Becker contra Land Hessen, casos acumulats C-4/02 i C-5/02 (2003]) TJUE ECR

I-12575, 23 d’octubre de 2003.

23 TJUE, Gerster contra Freistaat Bayern, cas C-1/g5 (1997) ECR I-5253, 2 d’octubre de 19g7.
264 TJUE, R. contra Secretary of State for Employment, ex part Seymour-Smith i Perez, cas C-167/97 (1999]) ECR I-623, g de febrer de 19gg.



Exemple: el cas D. H. i altres contra la Republica Txeca
afectava les reclamacions dels sol-licitants perque s’ha-
vien exclos els seus fills del sistema general d’educacio

i se’ls havia assignat a escoles especials per a persones
amb dificultats d’aprenentatge, per rad del seu origen
etnic gitano.2% L’assignacio dels infants gitanos a esco-
les especials es duia a terme mitjancant proves disse-
nyades per a mesurar la capacitat intel-lectual. Malgrat
el caracter aparentment neutre d’aquesta practica, la
naturalesa de les proves feia intrinsecament meés dificil
per als infants gitanos arribar a un resultat satisfactori
i incorporar-se al sistema educatiu general. El TEDH ho
va considerar acreditat basant-se en proves estadis-
tiques que mostraven la proporci6 especialment alta
d’alumnes d’origen gitano a les escoles especials. Les
dades presentades pels reclamants respecte a la regié
geografica concreta on vivien mostraven que entre el
0% i el 56% dels alumnes d’aquestes escoles especi-
als eren gitanos, mentre que nomes representaven al
voltant del 2% de la poblacié educativa total. Les dades
de fonts intergovernamentals mostraven que en el con-
junt del pais, entre el 50% i el go% dels gitanos anaven
a escoles especials. EI TEDH va considerar que encara
que les dades no eren exactes, revelaven que el nombre
d’infants gitanos afectats era «desproporcionadament
alt» respecte a la seva participacié en el conjunt de la
poblaci6.z%

Finsitot en el cas que no es disposi de dades estadis-
tiques, sembla que és possible demostrar que un grup
protegit esta desproporcionadament afectat, si les fonts
disponibles son fiables i donen suport a aquesta analisi.

Exemple: el cas Opuz contra Turquia feia referencia a
una persona amb antecedents de violencia domestica
que havia maltractat en diverses ocasions la seva dona
i la mare d’aquesta, la qual, finalment, havia assassi-
nat.2®” El TEDH va considerar que I'Estat no havia prote-

gitlareclamantila seva mare davant un tracte inhuma
i degradant ni havia protegit tampoc la vida de la mare,
i que les havia discriminat, perque la falta de proteccio
adequada s’havia degut a la seva condici6 de dones. El
Tribunal va arribar a aquesta conclusié basant-se en
proves que les victimes de la violencia domestica eren
principalment dones i en xifres que mostraven I'Us
relativament limitat que els tribunals nacionals havi-
en fet de les seves facultats per a adoptar mesures de
proteccio6 de les victimes de la violencia domestica. El
meés interessant d’aquest cas s que no es van presentar
davant el TEDH estadistiques que acreditessin que les
victimes de la violéncia domestica eren principalment
dones i, de fet, es va assenyalar que Amnistia Interna-
cional manifestava que no hi havia dades fiables sobre
aquest fet. EI TEDH va acceptar la valoracié d’Amnistia
Internacional, una ONG de prestigi, i del Comite de les
Nacions Unides per a I'Eliminacio de la Discriminacié
contra la Dona respecte al fet que la violéencia contra les
dones era un problema important a Turquia.

S’ha de tenit en compte que les dades estadistiques
poden no ser sempre necessaries per a demostrar

la discriminacié indirecta; depen dels fets concrets
del cas. En particular, pot ser suficient la prova de les
practiques o creences d’altres persones pertanyents a
la mateixa categoria protegida.

Exemple: en el cas Orllu0j altres contra Croacia, algunes
escoles havien establert classes amb programes d’estu-
di reduits respecte a les classes normals®%® | s’al-legava
que aquestes classes contenien un nombre despropor-
cionadament alt d’estudiants gitanos i, per tant, cons-
tituien una discriminacié indirecta per raé de I'origen
etnic. EI Govern va al-legar que aquestes classes s’havien
constituit en funcio de la competencia en croat i que
una vegada que I'estudiant arribava a un domini ade-
quat de la llengua, se’l traslladava a les classes generals.

25 TEDH, O. H. i altres contra la Republica Txeca (GC) (nUm. 57325/ 00), 13 de novembre de 2007.
26 TEDH, D. H. i altres contra la Republica Txeca (GC) (nUm. 57325/ 00), 13 de novembre de 2007, § 18, 1g6-201.

27 TEDH, Opuz contra Turquia (nUm. 33401/8g), g de juny de 200g.

28 TEDH, Orfu0i altres contra Crodcia (GC) (nOm. 15766/03), 16 de marg de 2010, § 152-153.



El TEDH va considerar que, a diferencia del cas 0. H., les
estadistiques per si soles no creaven una presumpcio de
discriminaci6. En una escola hi havia un 44% d’alumnes
gitanos, el 73% dels quals assistien a classes formades
nomes per gitanos. En una altra escola hi havia un 10%
d’alumnes gitanos i el 36% d’aquests assistien a classes
formades nomeés per gitanos. Aixo confirmava que no hi
havia una politica general d’assignacié automatica dels
gitanos a classes separades. No obstant aixo, el TEDH va
assenyalar que podia determinar la discriminacio indi-
recta sense basar-se en dades estadistiques. En aquest
cas, pel fet que la mesura d’assignar els infants a classes
separades en funcié del domini insuficient del croat
nomes s’apliqués als estudiants gitanos, cosa que creava
una presumpcio de tracte diferenciat.

Exemple: es va plantejar davant el Defensor del Principi
d’Igualtat d’Eslovenia un assumpte relatiu a un ocupa-
dor que donava als empleats apats que incloien amb
frequencia productes derivats de carn i greix de porc.
Un empleat musulma va sol-licitar una dieta mensual
alternativa per a comprar-se el seu propi menjar, que
'ocupador nomeés concedia als empleats que poguessin
acreditar la necessitat de regims alimentaris diferents
per raons mediques.2% Era un cas de discriminacio
indirecta, perque una practica aparentment neutra
tenia una repercussio intrinsecament negativa per als
musulmans, que no poden menjar carn de porc. En les
circumstancies d’aquest cas no era necessari aportar
dades estadistiques per determinar que la disposicio
afectava negativament els musulmans, perque resulta
facil observar que no poden menjar carn de porc per les
seves practiques religioses.

Exemple: es va plantejar davant els tribunals del Regne
Unit el cas d’'un ocupador que prohibia als empleats
portar joies (incloses les de motivacié religiosa) a I'exte-
rior de 'uniforme.?’° Una empleada cristiana va recla-
m™Tar que aixo constituia una disctiminacio per rad de la
sevareligio perque no se li permetia portar una creu.
Durant el judici i els posteriors recursos, els tribunals
van admetre que la mesura podia constituir una discri-
minacio indirecta per motius religiosos si s’acreditava
que portar la creu era una obligacio del credo cristia. A
aquest efecte, el Tribunal de Treball va sol-licitar pro-
ves pericials sobre les practiques religioses, en lloc de
dades estadistiques sobre el nombre de cristians que
portaven simbols religiosos a la feina.

Punts clau

- El motiu subjacent en el tracte menys favorable és irre-
[levant, el que eés important és la repercussio que te.

- Lalegislacié de la UE no exigeix acreditar que hi ha una
victima identificable.

- La carregainicial de la prova del fet que té lloc la dis-
criminacio correspon al reclamant.

- Es poden utilitzar proves estadistiques per a ajudar a
establir una presumpcio de discriminacio.

- A continuacio, la carrega de la prova passa el pre-
sumpte autor, que ha d’acreditar que el tracte menys
favorable no es basa en una de les caracteristiques
protegides.

- La presumpcid de disctiminacio es pot destruir si es
demostra que la victima no esta en una situacioé similar
alareferencia comparativa o que la diferencia de
tracte es basa en un factor objectiu no relacionat amb
la caracteristica protegida. Si 'autor no aconsegueix
destruir la presumpci6, encara pot provar de justificar
la diferéncia de tracte.

23 Nefensor del Principi d’Igualtat (Eslovénia), Decisio nom. UEM-0g21-1/2008-3, 28 d’agost de 2008. Resums en anglés, al portal informatiu de la
FRA, cas 364-1; Xarxa Europea d’Experts Juridics en la No-Discriminacié, European Anti-Discrimination Law Review, nom. 8 (juliol 200g), p. 64.
2o Tribunal d’Apel-lacié del Regne Unit, Eweida contra British Airways Plc (2010]) EWCA Civ 80, 12 de febrer de 2010.
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Nota sobre les citacions

La jurisprudencia indicada anteriorment proporciona al
lector tota la informaci6 necessaria per a trobar la sen-
téncia completa del cas en qUestio, fet que pot resultar
d’utilitat si el lector vol coneixer més bé 'argumentacio i
'analisi que I'drgan jurisdiccional ha aplicat per adoptar
la seva decisio.

Molts dels casos citats en aquesta publicacié correspo-
nen al TJUE o al TEDH i constitueixen, per tant, el centre
de la resta de 'analisi. Tanmateix, es poden utilitzar
tecniques similars quan s’utilitzin les bases de dades de
jurisprudencia nacional.

Ellector pot accedir gratuitament a la jurispru-

dencia del TEDH en el portal HUDOC: http://www.
echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/Hudoc/
Hudoc+database/, amb un comode cercador que fa
molt facil cercar la resolucié en qUestio. La manera més
senzilla per a trobar la jurisprudencia que es vaol con-
sultar és introduir el niUmero de la sol-licitud a la casella
«Application number».

Ellector pot accedir gratuitament a la jurisprudeéencia
del TJUE mitjangant el cercador CURIA: http://curia.
europa.eu/jurisp/cgi-bin/form.pl?lang=en, que

fa molt facil la recerca de la resolucié en questio. La
manera meés senzilla de trobar la jurisprudencia que es
vol consultar és introduir el nUmero de la sol-licitud a la
casella «Case number».

Aquests dos cercadors (o qualsevol altre que utilitzeu)
permeten, també, cercar casos per dates. Per a facilitar
la recerca de jurisprudencia mitjangant la data de la
senténcia, aquesta s’ha inclos en tots els casos citats en
el manual.



i FRA

FURCWEAN COURT OF HUMAN RIGHTS
COUNCIL  CONSEIL
COUR EUROPTEENNE DES DROTTS DE L1H0MME OF EUROPE  DE L'EUROPE

FLISIII A | RSN ACFIY 1T PRI ATA I

La legislacié europea contra la discriminacio, integrada per les directives de la UE contra la
discriminacio i 'article 14 1 el Protocol num. 12 del Conveni Europeu per a la Proteccio dels Drets
Humans i de les Llibertats Fonamentals, prohibeix la discrininacié en una gamma de contextos

I per un seguit de motius. En aquest manual s’analitza la legislacié europea contra la discrimi-
nacio derivada d’aquestes dues fonts com a sistemes complementaris. Es recorre indistinta-
ment a 'una o a l'altra en els casos en que se superposen i se’n ressalten tambeé les diferencies.
L’'imponent corpus jurisprudencial desenvolupat pel Tribunal Europeu de Drets Humans i el
Tribunal de Justicia de la Uni6 Europea en I'ambit de la no-discriminacio feia convenient oferir
un manual assequible, acompanyat d’'un CD-ROM, per als professionals del dret dels estats mem-
bres de la UE i del Consell d’Europa, entre d’altres, com ara els jutges, els fiscals, els advocats i els
responsables de I'aplicacié de la Llel.
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La Regidoria de Dona i Drets Civils de I’Ajuntament de Barcelona va decidir traduir aquest Manual de legislacié europea contra la discrimi-
nacio per tal de posar a I'abast de les entitats, els professionals del drets i la ciutadania en general una eina Util i practica de lluita contra la
discriminacid. En aquest projecte la Regidoria ha comptat amb el recolzament i col-laboracié de I'Institut de Drets Humans de Catalunya i
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya.



