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“El texto original en francés se public6 en Journal de Droit Européen, Noviembre de 2019, pags. 378 y ss. La crénica
comprende decisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, del Tribunal General de la Unién Europea y del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos. Si usted desea realizar comentarios, los puede enviar a jean.jacqmain@cgsp.be.

“De la Parte I “igualdad de género”, ha traducido los epigrafes 3 “proteccion de la maternidad”, y 4 “permiso paren-
tal”; y ha realizado una revisién general con Jean Jacqmain, autor del estudio.

""De la Parte I “igualdad de género”, ha traducido el apartado de “legislacién” y los epigrafes 1 “igualdad en las con-
diciones de trabajo”, y 2 “igualdad en los regimenes legales de seguridad social”.

" De la Parte Il “otras discriminaciones”, ha traducido el apartado “legislacion” y los epigrafes 1 “discriminacién por
razén de raza y del origen étnico”, y 2 “discriminacién por razén de edad”.

"""De la Parte II “otras discriminaciones”, ha traducido los epigrafes 3 “discriminacién por razén de la discapacidad”,
4 “discriminacion por razén de la orientacion sexual”, 5 “discriminacién por razén de las convicciones”, y 6 “discrimina-
cién mas alla del marco general”.
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Resumen. El estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato y oportunidades desde el 1 de septiembre de 2018 hasta el 31 de agosto
de 2019 por el Tribunal de Justicia y el Tribunal General de la Unién Europea. También incluye
sentencias y decisiones dictadas en ese periodo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Union Europea, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Principio de igualdad de trato y de oportunidades.

Abstract. This paper deals with the analysis of judgments related to the principle of equal
treatment and opportunities and delivered from September 1, 2018 until August 31, 2019 by
the Court of Justice and General Court of the European Union. It also includes judgments and
decisions on the subject during this period issued by the European Court of Human Rights

Keywords: Court of Justice of the European Union, European Court of Human Rights,
Principle of equal treatment and opportunities.

PARTE I. IGUALDAD DE GENERO
Legislacion

La propuesta de Directiva de la Comisién Europea, que ya se habia mencionado en
nuestra cronica de hace dos afos?, ha desembocado en la Directiva (UE) 2019/1158 de
20 de junio de 20192 relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores. Explicitamente destinado a contribuir a la igualdad de
género en tanto facilita la conciliacion del trabajo remunerado y las responsabilidades
familiares, este nuevo instrumento aporta las novedades siguientes:

- Permiso de paternidad: diez dias laborables, con una remuneracion o una pres-
tacion de Seguridad Social al menos igual a la que se prevé por la legislacion para
el caso de ausencia por enfermedad. El Considerando 18 del Preambulo indica
que los Estados Miembros resultan competentes para definir qué personas deben
ser consideradas como progenitores, padre y madre; aunque esta cautela parece
insuficiente para evitar que las parejas de mujeres lesbianas sigan sufriendo las
dificultades que ya se han sefialado en jurisprudencia reciente en orden a acceder
al permiso de paternidad?.

- Permiso parental: alin cuatro meses, de los cuales al menos dos no pueden ser
transferidos de un miembro de la pareja a otro. La remuneracion o prestacion se
deja a la discrecién de los Estados Miembros, pero debe “facilitar que los dos pro-
genitores se acojan al permiso”.

1Véase Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2016 a 31/8/2017)",
publicada en Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, ntimero 41,2017, p. 21.

2D.0.U.E. de 12 de julio de 2019 (L 188/79).

3 Véase la Decision de 13 de diciembre de 2017 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Hallier e.a. vs. Fran-
cia, Demanda n° 46386/10; comentada en Jean Jacqmain, “Crdnica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De
1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n2 2, pp. 203-204.
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- Permiso para cuidadores: cinco dias laborables al afio, para permitir prestar asis-
tencia a un miembro de la familia o del hogar, afectado por dificultades graves de
salud.

- Ausencia por fuerza mayor: respuesta a una urgencia de caracter familiar por ac-

cidente o enfermedad, y que requiere la presencia inmediata del trabajador o de
la trabajadora. Los Estados Miembros pueden limitar su duracién y frecuencia.

El Considerando 14 expone que, interrogados por la Comision, los interlocutores
sociales europeos se han confesado incapaces de entenderse para reforzar su Acuerdo
marco revisado relativo al permiso parental. Adoptada sobre la base del articulo 153.1.i)
del TFUE, la nueva Directiva, cuya fecha limite de transposicion se fija en el 2 de agosto de
2022, deroga entonces desde esa fecha la Directiva 2010/18/UE. De esto resulta una cu-
riosa cuestion tedrica: segtin el articulo 155.2 del TFUE, la aplicacién de un acuerdo marco
debe asegurarse, o bien mediante procedimientos propios, o bien mediante una directiva.
La derogacién de esta Directiva 2010/18/UE, ;entrafia también la del Acuerdo marco? Y,
si asi es, ;en virtud de qué disposicidon?

Jurisprudencia

Respecto de los dos afios anteriores, el desglose estadistico entre discriminacién
por razén de genero (ahi comprendida la proteccion de la maternidad y la paternidad) y
las otras discriminaciones en el sentido del articulo 19 del TFUE resulta mas equilibrado
y, con sorpresa, se constata en el momento de concluir la presente crénica, que quedan
muy pocos asuntos pendientes de una y otra categoria ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

1. Igualdad en las condiciones de trabajo
a) Acceso al empleo

1.1. Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 9 de julio de 2019, V.Y. vs. Co-
mision, T-253/18

En la funcién publica europea, un funcionario varén, descartado a favor de una cole-
ga en un proceso de promocidn, habia invocado, entre otros argumentos, una discrimina-
cion por razon de género, citando el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales.
El Tribunal de la Unién sin embargo ha concluido que del procedimiento de comparacién
entre los méritos no se desprendia traza alguna de tal discriminacion, y rechaza el argu-
mento, tal como habia hecho respecto de las demas argumentaciones planteadas por el
solicitante.
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b) Proteccidn contra las represalias
1.2. Sentencia de 20 de junio de 2019, Hakelbracht y Vandenbon, C-404/18

En Bélgica, la gerente de una tienda de moda, sucursal de una cadena, aconsejo la con-
tratacion de una candidata como vendedora; esta habia puesto de manifiesto que estaba em-
barazada de tres meses. La sede central rechaza la propuesta de contratacion por este moti-
vo, algo que la gerente traslada a la interesada. Esta plantea una reclamacién ante el Instituto
parala Igualdad de Mujeres y Hombres (organismo para la igualdad de trato en el sentido del
articulo 20 de la Directiva 2006/54/CE), que compele a la empresa a corregir su decision. No
solo no hizo nada de lo ordenado, sino que, incluso, despide a la gerente de la tienda, con una
indemnizacidn por falta de preaviso, argumentando distintas faltas profesionales.

Las dos trabajadoras y el Instituto recurren al Arbeidsrechtbank (tribunal laboral) de
Amberes, que constata una discriminacidn directa fundada en el género de la candidata,
y condena a la empresa a pagarle la indemnizacion prevista por la Ley de 10 de mayo de
2007, dirigida a luchar contra la discriminacién entre hombres y mujeres, también llama-
da “ley de género”. Por el contrario, respecto de la gerente hacia falta analizar el caso en
términos de represalia posterior al planteamiento de reclamaciones por discriminacion.
Sin embargo, la “ley de género”, que extiende a los testigos la proteccién contra las repre-
salias, estd redactada de modo muy restrictivo y resulta inaplicable a este supuesto de he-
cho. El tribunal de trabajo interroga entonces al Tribunal de Justicia respecto del alcance
del articulo 24 de la Directiva 2006/54/CE, que se refiere a esta cuestion.

El Tribunal inicamente puede iluminar esta cuestién a partir de lo que precisa el
considerando 32 del preambulo: “Un trabajador que defienda a una persona protegida
por la presente Directiva o que testifique a su favor deberia tener derecho a la misma
proteccién”. El Tribunal se contenta con esto y retiene la preocupacién por dotar de efec-
tividad a la norma, que ya habia subrayado precedentemente en la Sentencia Coote*, sen-
tencia esta que, ademas, habia inspirado el Considerando 32. El Tribunal declara asi que
el articulo 24 de la Directiva se opone a las restricciones que impone la legislacién belga a
la extension de la proteccién a los testigos.

c) Acoso sexual en el trabajo

1.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 4 de abril de 2019, O.Z. vs.
Banco Europeo de Inversiones, C-558/17 P.

Pronunciandose sobre un recurso dirigido contra una sentencia del Tribunal Gene-
ral®, el Tribunal de Justicia ha examinado un asunto de acoso sexual en la funcién publica
Unicamente desde una perspectiva procedimental.

* Sentencia del TJUE de 22 de septiembre de 1998, C-189/97.
5 Sentencia del TGUE de 13 de julio de 2017, O.Z. vs. Banco Europeo de Inversiones, T-607/16.
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En el Banco Europeo de Inversiones, una funcionaria habia planteado una denuncia
respecto del comportamiento de un colega. El procedimiento interno solo habia concluido
con una decision de inadmision por parte del director de la institucion, que habia sido
validada por el Tribunal.

Sin que en el litigio se haga mencidn alguna a la Directiva 2006/54/CE (en la que
el articulo 2.2.a) asimila el acoso sexual a una discriminacién por razén de genero), el
Tribunal de Justicia constata inicamente que el procedimiento interno no ha permitido a
la interesada el beneficiarse de la fase de audiencia previa, que se deriva del derecho de
una persona a una buena administracién (garantizado por el articulo 41.2 de la Carta de
Derechos Fundamentales). Por este motivo el Tribunal de Justicia reforma la sentencia del
Tribunal y anula la decision del director.

1.4. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 2019, Cudak
vs. Lituania, Demanda n2 77265/12.

El asunto arranca de 1999. En ese afio una ciudadana lituana, empleada como secre-
taria-telefonista por la embajada de Polonia en Vilnius, plante6 una denuncia por acoso
sexual cometida por un diplomatico. El mediador lituano de igualdad de oportunidades
habia reconocido el fundamento de la queja, pero el asunto habia sido rdpidamente segui-
do del despido de la victima. Cuando ella plante6 ante la jurisdicciéon nacional una deman-
da de indemnizacidn, encontr6 en todas las instancias la denegacion de entrar en el fondo
del asunto como consecuencia de que resultaria aplicable la inmunidad de embajada. A su
solicitud, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos emitié una resolucién drastica®, en la
que afirmaba que la inmunidad de jurisdiccién garantizada por las Convenciones de Vie-
na, después Basilea, debia aplicarse restrictivamente, de tal modo que, al darle un alcance
desproporcionado, los 6rganos jurisdiccionales lituanos habian vulnerado el derecho de
acceso a la justicia consagrado por el articulo 6.11 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. La interesada recibié 10.000 € como resarcimiento por dafios morales.

Con apoyo en esta sentencia, la demandante habia obtenido la reapertura del pro-
cedimiento en la jurisdiccién nacional. Y los 6rganos jurisdiccionales le habian concedido
la indemnizaciéon maxima prevista por el Derecho Laboral (doce veces la remuneracion
mensual media y 5% de interés hasta la completa ejecucion).

No obstante, la victima, que inicialmente no habia reclamado el reingreso a la vista
del clima de trabajo en la embajada, habia modificado después su posicidn, y reprochaba
al 6rgano judicial que se hubiera limitado a indemnizarla, en lugar de imponer el reingre-
so. El litigio llegd entonces infructuosamente hasta la Corte Suprema.

Tras el nuevo recurso de la interesada, el Tribunal Europeo estima’ que el articulo
46 del Convenio Europeo de Derechos Humanos no determina su incompetencia, puesto

¢ Sentencia del TEDH de 23 de marzo de 2010 (Gran Sala), Cudak vs. Lituania, Demanda n? 15869/02.
" Decision del TEDH de 23 de abril de 2019, Cudak vs. Lituania, Demanda n® 77265/12.
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que no se trata aqui de la ejecucién de su sentencia previa, sino de un nuevo procedimien-
to. En su examen del contexto juridico, llama la atencién sobre la incidencia de la Directi-
va 2006/54/CE, puesto que Lituania en el transcurso del proceso se habia adherido a la
Union Europea (el 1 de mayo de 2004, al mismo tiempo que Polonia). El Tribunal consi-
dera, sin embargo, que las jurisdicciones del pais han motivado adecuadamente su opcion
por la indemnizacidn, en lugar de la readmisidn, de suerte que la alegacion de vulneracion
del articulo 6 del Convenio (derecho al juicio justo) resulta estar mal fundamentada. Y la
reclamacion resulta ser inadmisible.

2.Igualdad en los regimenes publicos de seguridad social

2.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de mayo de 2019, Villar Ldiz,
C-161/18

En 20128 el Tribunal de Justicia habia examinado las condiciones exigidas por la
legislacion espafiola para la concesion de una pension de jubilacién cuando la persona
interesada trabajaba a tiempo parcial. En aquel supuesto de hecho, el recurso a un periodo
minimo de carencia tenia por efecto que una trabajadora que habia prestado servicios a
razon de 4 horas por semana durante 18 afios no pudiera reclamar ningun tipo de pen-
sion. En la medida en que las mujeres representan el 80% de las personas ocupadas a
tiempo parcial, el Tribunal concluy6 que se producia una discriminacién indirecta por ra-
zon de genero con respecto de la Directiva 79/7 /CEE relativa a la igualdad entre hombres
y mujeres en los regimenes publicos de Seguridad Social.

La legislacion cuestionada ha sido revisada a partir de esta resolucion, pero ahora la
remuneracion que sirve de base reguladora de la pension, calculada a partir de las medias
de los salarios percibidos, se ve afectada por la aplicacién de un coeficiente reductor que
compara los periodos de cotizacion a tiempo parcial y a tiempo completo. En consecuen-
cia, una trabajadora que habia llegado a la edad de jubilacion sufria la aplicaciéon de un
coeficiente reductor de un 53%.

Interrogado por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, el Tribunal de
Justicia constata que el nuevo dispositivo perjudica doblemente a los trabajadores a tiem-
po parcial en la medida en que la prestacion de la pension depende ya de una remunera-
cion de base incompleta. Esta afirmacion —que las autoridades espafiolas parecen tener
dificultad en asimilar— refuta la justificacién objetiva basada en la preocupacién por el
equilibrio financiero del sistema, que presentaba el gobierno.

En cuanto a la discriminacion indirecta respecto de las mujeres, el Tribunal de Jus-
ticia reitera, una vez mas’, respecto de las intenciones de la jurisdiccién nacional, sus exi-

8 Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11; comentada en Jean Jacqmain “Crénica
de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2012 a 31/8/2013)", publicada en Aequalitas: Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 33, 2013, p. 9.

9 Sentencia del TJUE de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fernandez, C-527/13; comentada en Jean Jacqmain “Crénica
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gencias de prudencia y minuciosidad en la verificacién de la desventaja particular. Alin
con esta precaucion, el Tribunal de Justicia establece que el articulo 4.1 de la Directiva
79/7/CEE se opone a la regla puesta en cuestion.

2.2. Decisidn del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de septiembre de 2018, Bladt
vs. Suiza, Demanda n? 37946,/13.

Hace dos afios se habia planteado al Tribunal de Estrasburgo una reclamacién res-
pecto del régimen suizo de invalidez, y su “método mixto” de evaluacién de la pérdida de
aptitud cuando las personas interesadas trabajaban a tiempo parcial y se dedicaban al
mismo tiempo a otras actividades no remuneradas. En relacién con una mujer invalida
que tras su descanso después del parto habia debido reincorporarse a un puesto a tiempo
parcial, y a la que la aplicacion de este método habia privado de cualquier tipo de indem-
nizacion, el Tribunal Europeo habia dicho!® que el sistema inducia a una discriminacién
indirecta contra las mujeres, y habia una violacion de los articulos 14 y 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Otra trabajadora, soltera y sin hijos, que desarrollaba una actividad a tiempo parcial
(60% de la jornada) se ve afectada por una enfermedad que la conduce a ser declarada
invdlida; por aplicacion del “método mixto”, corregido después de haber recurrido a la
jurisdiccion, se le concede una renta del 75%.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la recurrente se apoya en el prece-
dente que se acaba de evocar. Sin embargo, el Tribunal considera que en ese precedente
se habia aplicado el articulo 8 del Convenio en su aspecto de “derecho a la vida familiar”,
que no era aplicable al caso de la recurrente porque, dado el caracter voluntario de su ac-
tividad profesional a tiempo parcial, no se percibe discriminacién alguna respecto de un
hombre con circunstancias idénticas. La demanda resulta inadmitida.

Debe recordase que en el primer asunto la mayoria mas ajustada (4 votos contra
3) habia asumido como fundamento el articulo 8, mientras que la minoria consideraba
que era el articulo 1 del Primer Protocolo el que se indicaba de aplicaciéon a la vista del
objeto del litigio (una prestacién de Seguridad Social). Por lo demas, la comparacion de
los datos de los dos casos resulta convincente, pero lo seria mas si el Tribunal hubiera so-
licitado mas informacién acerca de los motivos de la ocupacidén a tiempo parcial, en lugar
de observarla simplemente. En efecto, el caracter pretendidamente “voluntario” de pres-
taciones incompletas sirve frecuentemente de pretexto para excluir de oficio cualquier
eventual discriminacién por razén de género.

de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2014 a 31/8/2015)”, publicada en Aequalitas: Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, numero 37, 2015, pp. 19-20.

10 Sentencia de 2 de febrero de 2016, Di Trizio vs. Suisse, Demanda n° 7186/09; comentada en Jean Jacqmain “Cro-
nica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2015 a 31/8/2016)", publicada en Aequalitas:
Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 39, 2016, pp. 8-9.
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3. Proteccion de la maternidad

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 19/09/2018, Gonzdlez Castro,
C-41/17

Con un afo de diferencia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia (o Galiza) ha
invitado de nuevo al Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre la proteccién de las traba-
jadoras en lactancia materna frente a los riesgos para la salud asociados con su trabajo.
Mientras que el primer caso!! involucraba a una enfermera en un hospital, esta vez se trata
de una guardia empleada por una compafiia de seguridad, segiin un sistema de turnos que
incluye ciertos servicios nocturnos. Dejando a un lado este ultimo aspecto, los dos casos
son similares: la trabajadora en cuestion, que considera que debe ser dispensada de traba-
jar, solicita sin éxito el beneficio de seguridad social provisto para este evento, y el litigio
se centra en la carga de prueba.

Siguiendo las conclusiones de la Abogada General E. Sharpston, el Tribunal de Justi-
cia establece de primeras que la proteccidn que se establece para el trabajo nocturno en el
articulo 7 de la Directiva 92 /85 /CEE del Consejo, relativa a la proteccion de la maternidad,
debe aplicarse incluso si la trabajadora de que se trata realiza un trabajo a turnos en que
solo desempefia una parte de sus funciones en horario nocturno.

A continuacién, dado que el articulo 19 de la Directiva 2006/54/CE, que se refiere a
la carga de la prueba, se aplica a situaciones cubiertas por la Directiva 92/85/CEE donde
se invoca la discriminacién de género, el Tribunal de Justicia repite la ensefianza. Si la
trabajadora que sostiene que la evaluacion de los riesgos impuesta a la empresa por el
articulo 4.1 de la 92/85 tendria como resultado la dispensa del trabajo y, por lo tanto, la
cobertura de la seguridad social, aporta elementos que permitan al tribunal interpelado
pensar que esta evaluacion no incluyé un examen de su situacion particular, corresponde
a la parte contraria establecer que dicho examen ha tenido lugar.

4. Permiso parental

4.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de octubre de 2018, Dicu,
C-12/17

La ley rumana prevé la suspensién de la relacion laboral durante el disfrute del per-
miso parental. Una magistrada que habia usado el permiso parental una vez finalizada su
licencia de maternidad pudo comprobar que sus vacaciones anuales se habian reducido
en proporcion al tiempo de la suspension. En el litigio que se sigui6, la Curtea de Apel de
Cluj interrog6 al Tribunal de Justicia sobre el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del

11 Sentencia del TJUE de 19 de octubre de 2010, Otero Ramos, C-531/15; comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la
jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n® 2, pp. 197-198.
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Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo, que protege
el derecho a las vacaciones anuales.

El Tribunal de Justicia rechaz6 el argumento de que dos derechos garantizados por
las normas de la Union Europea no pueden entrar en colisién; argumento que resulta de
su jurisprudencia relativa a la superposicién de dos permisos protegidos'?. Concluye que
el articulo 7 de la Directiva no impide que un Estado miembro relacione la duracién de
las vacaciones anuales con el concepto de servicios realmente prestados en el periodo de
referencia, incluso si ello supone la exclusion del permiso parental.

De esta manera, el Tribunal comparte el andlisis del Abogado General P. Mengozzi,
revisando también el caso a la luz de la Directiva 2010/18/UE sobre el Acuerdo Marco
revisado sobre el permiso parental, en cuya clausula 5.2 se prescribe “el mantenimiento
de los derechos en el curso de la adquisicién” al comienzo de la licencia. Sin embargo,
observo que la clausula 5.3 deja al Estado miembro libertad para regular el destino de la
relacion laboral durante el permiso, lo que esta en linea con lo que acabamos de leer sobre
el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE. Con todo, el caso sugiere que los interlocutores
sociales europeos habrian hecho bien en verificar la coherencia de los apartados 2 y 3 de
la clausula 5. La pregunta surgirg, en términos sustancialmente iguales, con respecto a los
apartados 1y 3 de articulo 10 de la Directiva 2019/1158/UE (a que se ha hecho alusion
en el apartado de novedades legislativas), pero el Tribunal de Justicia parece haberlo res-
pondido de antemano en la sentencia comentada.

4.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de mayo de 2019, RE,
C-486/18

Con respecto al Acuerdo Marco sobre el permiso parental original (Directiva 96/34/
CE), el Tribunal de Justicia proporcioné primero al Tribunal de Casacién belga’?, luego al
Arbeidshof (tribunal laboral superior) de Amberes', interpretaciones en relacién con tra-
bajadoras despedidas cuando estaban disfrutando el permiso parental en la modalidad de
reduccion de las horas de trabajo (a tiempo parcial). En vista de la finalidad del Acuerdo
Marco (clausula 2, punto 6), el Tribunal dictaminé que la indemnizacién por preaviso y
la indemnizacion por despido irregular debe calcularse en funcion de la remuneracién a
tiempo completo y no a tiempo parcial.

Todavia con respecto a la Directiva 96/34/CE, y esta vez a solicitud del Tribunal
de Casacion francés, el Tribunal de Justicia reitera su ensefianza en relacién con una tra-
bajadora que estaba en permiso parental a tiempo parcial cuando fue afectada por un
procedimiento de despido colectivo por razones econdémicas. En el caso, la discusién en el

12 Sentencia del TJUE de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez, C-342/01.

13 Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2009, Meerts, C-116/08.

14 Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014, Rogiers, C-588/12; comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la ju-
risprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2013 a 31/8/2014)”, publicada en Aequalitas: Revista juridica
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 35, 2014, pp. 23-24.
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litigio de origen se referia al calculo no solo a la indemnizacién por despido irregular, sino
también al de la indemnizacion por reclasificacién debida en tales circunstancias.

Tras sefialar que el permiso parental es disfrutado en un 96% por mujeres, el Tribu-
nal de Casacion también presentd ante el Tribunal de Justicia la posibilidad de discrimi-
nacion indirecta, en relacion con el articulo 157 del TFUE, que exige la misma remunera-
cion entre mujeres y hombres. El Tribunal registra este elemento estadistico sin dudarlo
(comparese con el caso Villar Laiz, mas arriba), y concluye que, dado que la trabajadora en
cuestion habia sido contratada a tiempo completo, la reduccidn de la jornada de trabajo
durante el permiso parental no impide que su situacién sea comparada con la de otro tra-
bajador en tiempo completo. La discriminacion indirecta de género es obvia, y el gobierno
francés no ha intentado justificarla por factores objetivos.

Este segundo enfoque del tema del litigio es de gran interés. Si bien los casos belgas
mencionados anteriormente solo resultaron de una jurisprudencia de los tribunales en
base ala aplicacion de textos legales, en el caso francés, el gobierno y el empleador sefiala-
ron que era imposible dar a la legislacion una interpretacion coherente al Acuerdo Marco,
y que este no tiene efecto directo horizontal con respecto a una disputa entre individuos.
El recurso al articulo 157 TFUE obviamente permite desestimar esta objecién pues su
efecto directo horizontal estd reconocido desde hace décadas por el TJUE (desde la STJUE
de 8 de abril de 1976, Defrenne I, 43/75).

Finalmente, y a pesar de una diferencia irrelevante en las situaciones de hecho (per-
miso parental a tiempo parcial o a tiempo completo), se debe enfatizar que al apreciar la
existencia de discriminacion indirecta de género, el Tribunal contradice, sin mencionarlo,
una sentencia dictada hace veinte afios en que, con respecto al impacto del permiso paren-
tal en el derecho a una bonificacion de fin de afio, el Tribunal se neg6 a tener en cuenta el
desequilibrio de género entre los beneficiarios del permiso parental®®.

4.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de marzo de 2019, S.M.,,
C-129/18

La respuesta dada en esta Sentencia por el Tribunal de Justicia a las preguntas del
Tribunal Supremo britanico sobre la Directiva 2004 /38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, invita a revisar la proyeccion de esa respuesta sobre el derecho social, en par-
ticular sobre el permiso de adopcion y sobre el parental.

Varios paises bajo la ley musulmana conocen la institucién de kafala, bajo la cual un
nifio es confiado a personas que no son sus padres biol6gicos pero que asumen su mante-
nimiento y educacién. Una pareja de casados franceses domiciliados en Gran Bretafia se

15 Sentencia del TJUE de 21 de octubre de 1999, Lewen, 333/97.
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hizo cargo de una nifia en Argelia y solicité un permiso de entrada que fue denegado, y es
de ahi que surge la disputa que el Tribunal de Justicia tuvo que aclarar.

Con respecto a la Directiva 2004/38/CE, el Tribunal concluyé que los nifios bajo
kafala no podian considerarse como “descendientes directos”, un concepto que no estaba
definido pero que implicaba la paternidad. Sin embargo, la Directiva también contempla el
concepto de “miembro de la familia”, que debe interpretarse teniendo en cuenta los articu-
los 7 (derecho a la vida familiar) y 24.2 (interés superior del nifio) de la Carta de derechos
fundamentales. De esta manera, si los hechos revelan que el nifio depende de sus tutores
y que debe llevar una vida familiar efectiva con ellos, debe beneficiarse del derecho de
entrada y permanecer en el Estado miembro de acogida.

Esta respuesta del Tribunal de Justicia de la Union Europea deberia impulsar al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos a revisar la posicién que habia tomado en un caso
anterior, que ademas se referia a una situacién que se habia resuelto en la practica’®.

Pero, ain mas trascendente, esta respuesta del Tribunal de Justicia de que un nifio
bajo kafala es un miembro de la familia que tiene derecho de acceso y residencia, hace ne-
cesario abordar el tema de los derechos de conciliacion de sus tutores si estos son traba-
jadores. Esto sugiere una reflexion sobre la posibilidad de extender, en la legislacion de la
Unidén y también en la legislacion nacional, el permiso parental de la Directiva 2010/18/
UE, préoximamente 2019/1158/UE; también el de adopcién alli donde esté regulado. En
Bélgica, algunos tribunales laborales han admitido el permiso de adopcién'’. Ademas, un
litigio sometido al Consejo de Estado belga ha revelado que las autoridades belgas com-
paraban la situacién de kafala con la situacidn de un nifio a efectos de la proteccién de la
juventud, lo que le daria derecho a un permiso de acogida.

4.4. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de enero de 2019, Ecis vs.
Letonia, Demanda 12879/09

El afio pasado informamos de un caso’® en el que, fuera del ambito de las relaciones
laborales, el Tribunal de Estrasburgo se habia negado a reconocer la discriminacién de
género resultante de las disposiciones legales relacionadas con la ejecucion de las penas
de prisidn. Se trataba de la posibilidad de aplazamiento del encarcelamiento hasta el pri-
mer cumpleafios de un nifo recién nacido que se otorgaba en la legislacién aplicable a las
madres pero no se otorgaba a los padres.

Un caso similar de trato diferente de hombres y mujeres encarcelados por delitos
graves ha sido expuesto al Tribunal Europeo, con otro resultado: un preso letén no pudo
obtener permiso para asistir al funeral de su padre, mientras que una presa si se habria

16 Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 2014, Chbihi Loudidi et alii vs. Bélgica, Demanda n2 52265/10.

17 Sentencia de la Corte de Trabajo de Lieja de 11 de enero de 2016.

18 Sentencia del TEDH de 3 de octubre de 2017, Enache vs. Rumania, Demanda n? 16986/12; comentada en Jean
Jacgmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n® 2, pp.
295-296.
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beneficiado dada la naturaleza menos estricta del régimen penitenciario de las mujeres;
sin siquiera negar su sentencia anterior, el Tribunal concluy6, por 5 votos contra 2, que
habia habido una violacién del articulo 14 del Convenio Europeo de Derecho Humanos,
combinado con su articulo 8, y le otorg6 al solicitante 3.000 euros a titulo de dafio moral.
Los disidentes critican a la mayoria una motivacién que navega entre la comparacion de
los dos regimenes penitenciarios y el analisis del caso concreto.

PARTE II. OTRAS DISCRIMINACIONES
Legislacion

La tramitacion de la Propuesta COM (2008) 426 final'®, cuyo objetivo es ampliar el
ambito material de la Directiva 2000/78/CE, ha progresado bajo la Presidencia austriaca,
pero su consecucidn parece estar lejos de lograrse.

Jurisprudencia

De nuevo como en crénicas anteriores, es el criterio de la edad el que causa la gran
mayoria de las disputas en el Tribunal de Luxemburgo; sin embargo, el Tribunal de Lu-
xemburgo empieza a aplicar con creciente frecuencia la discriminacién por convicciones,
una materia que es bien conocida en Estrasburgo.

1. Discriminacion por razon de raza u origen étnico

1.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de noviembre de 2018,
Maniero, C-457/17

Un ciudadano italiano que reside en Alemania obtiene un titulo de abogado en una
universidad de Armenia. Busca una beca de una fundacién alemana para financiar nuevos
estudios en el extranjero. La institucién le informa de que la concesion de esta ayuda esta
sujeta a la aprobacion de un examen nacional. El solicitante responde que el diploma que
posee atestigua un nivel de calificacion mas alto que el del examen. Al ser rechazada su
solicitud, alega discriminacién por razén de origen étnico y comienza un procedimiento
de resarcimiento que lo lleva al Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justicia) que pre-
gunta al Tribunal de Justicia sobre el impacto de la Directiva 2000/43/CE en la cuestion.

La primera pregunta pretende establecer si la concesion de becas se circunscribe
dentro del concepto de educacion en el sentido del articulo 3.1.g) de la Directiva. La abo-

9 De la que se habia dado cuenta por primera vez en la lejana créonica de 2009 (no traducida al espafiol).
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gada general E. Sharpston, a quien el Tribunal pidié que limitara sus conclusiones a este
punto, resume la jurisprudencia® y recomienda una respuesta positiva; el Tribunal esta
de acuerdo con este analisis, siempre que pueda establecerse una relacién concreta entre
el proyecto de investigacion y la ayuda destinada a financiar su realizacion.

En cuanto a la segunda pregunta, el Tribunal se refiere al precedente Jyske Finans
A/S?! para determinar que la norma nacional cuestionada no contiene ningin elemento
que permita sospechar la existencia de una discriminacién indirecta fundada en el origen
étnico.

1.2. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de octubre de 2018, Aydarov
a.o. vs. Bulgaria, Demanda n® 33586/15, y de 4 de junio de 2019, Yuseinova a.o. vs. Bulgaria,
Demanda n® 30472/17.

Se han planteado ante el Tribunal de Estrasburgo dos nuevos casos sobre familias
gitanas desalojadas de sus hogares en Bulgaria. Esta vez se trataba de la demolicion de
casas construidas sin titulo en terrenos que el municipio queria vender. Como en otro
caso precedente??, el expediente revel6 aspectos conmovedores (la presencia de nifios con
discapacidades graves en las dos familias en cuestion) y un contexto de racismo virulento.
En el primero de esos casos® el Tribunal ha podido acogerse nuevamente a un motivo de
inadmisibilidad por el retraso de la solicitud (articulo 35 del CEDH), mientras observaba
que los interesados no parecian haber hecho uso de la legislacién nacional destinada a
combatir la discriminacion ni del organismo responsable de garantizar su cumplimiento.
En la medida en que esta legislacion pretende transponer varios instrumentos normativos
del Derecho de la Unidn Europea, en particular la Directiva 2000/43/CE, cabe preguntar-
se silas autoridades bulgaras han realizado los esfuerzos necesarios para darle una publi-
cidad adecuada a la Directiva, especialmente con respecto a la comunidad gitana.

El comentario anterior encuentra, por desgracia, su confirmacion en otro caso casi
idéntico y al que el Tribunal de Estrasburgo ha dado el mismo trato?* pues algunos solici-
tantes habian reaccionado tardiamente mientras otros habian descartado un recurso que
les habria permitido invocar la legislacién nacional de tutela antidiscriminatoria.

Sin abandonar el tema, solo el pais, también cabe sefialar que el Comité Europeo de
Derechos Sociales ha declarado? admisible la reclamacion colectiva presentada contra
[talia por Amnistia Internacional. Esta organizaciéon denuncia una violacion de los articu-
los 31y E de la Carta Social Europea revisada, los desalojos, 1a segregacion y la denegacion
de acceso que sufren los gitanos en el ambito de la vivienda. Resultando mas extrafio, el

20 En particular, Sentencia del TJUE de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03.

2 Sentencia del TJUE de 6 abril de 2017, C-668/15.

22 Decision del TEDH de 11 de julio de 2017, Dimitrova a.o. vs. Bulgaria, Demanda n° 39084 /10; comentada en Jean
Jacgmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)", Femeris, Vol. 4,n2 2, p. 206.

2 Decision del TEDH de 2 de octubre de 2018, Aydarov a.o. vs. Bulgaria, Demanda n? 33586/15.

24 Decision del TEDH de 4 de junio de 2019, Yuseinova a.o. vs. Bulgaria, Demanda n°® 30472/17.

%5 Decision de 4 de julio de 2019, reclamacién n° 178/2019, disponible en www.hudoc.esc.coe.int.
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Comité ha considerado necesario indicarle al gobierno medidas correctivas que deben
adoptarse de inmediato, sin esperar la decisién sobre el fondo.

1.3. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de mayo de 2019, Tasev vs.
North Macedonia, Demanda n° 9825/13.

En Macedonia del Norte, el Consejo Nacional del Poder Judicial estd compuesto por
jueces elegidos por sus compafieros de profesiéon. Con ocasiéon de tal eleccién, un juez
queria cambiar la mencién de su origen étnico como “bulgaro” a “macedonio del norte”.
Dicho extremo se le deneg6 en todos los niveles de jurisdiccion, con el argumento de que
el solicitante buscaba obtener una ventaja sobre los otros candidatos, aunque el origen
étnico no figuraba como una de las condiciones de elegibilidad.

Tramitado su recurso, el Tribunal Europeo considera que el rechazo de la solicitud
interfiere con el derecho a la vida privada, y que no esta basado en ninguna disposicion
legal; por lo tanto, existe una violacion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El solicitante recibi6 4.500 € en concepto de dafios morales.

En su opinidn discrepante, el juez K. Wojtyczek critica a sus compaferos por haber
basado su decision en una interpretacion errénea del Convenio Marco para la Protecciéon
de las Minorias Nacionales, que segun él no reconoce a cualquier individuo el derecho a
decidir subjetivamente si mantiene su pertenencia a una minoria o renuncia a la misma.

2. Discriminacion por razon de edad

2.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de diciembre de 2018, Garda
Siochdna, C-378/17

Se trata de un caso de candidatos expulsados del procedimiento de admisién en la
Garda Siochdna (policia irlandesa) porque habian excedido la edad maxima de 35 afos
que podria haber llevado al Tribunal de Justicia a un terreno que ya habia descubierto con
ocasion de varios litigios espafioles?. Sin embargo, la Supreme Court solo lo plante6 por
una cuestidn de principios.

El Equality Tribunal (mas recientemente, la Workplace Relations Commission, en
adelante WRC) es el 6rgano jurisdiccional competente en materia de discriminacién en
el trabajo, y los solicitantes habian presentado su reclamacién ante él. Sin embargo, el
gobierno argumentd que, si se concluyese que el requisito de edad maxima era ilegal por
contradiccién con la normativa de la Unién Europea, su efecto vertical directo implicaria

26 Sentencias del TJUE de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C-416/13,y de 15 de noviembre de 2016, Salaberria
Sorondo, C-258/15.
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inaplicar la disposicién nacional contradictoria. En este sentido, la Constitucién enumera
los 6rganos que tienen esta competencia, y la WRC no es uno de ellos. Segun el gobierno,
por lo tanto, la disputa recaeria dentro de la jurisdiccién de la High Court, que, advertida
por el mismo, prohibié a la WRC continuar el examen del litigio. Esta tltima no se allané y
el caso continu6 hasta que se plante6 ante la Supreme Court, que, en esencia, le pregunt6
al Tribunal de Justicia si tal restriccion de la competencia jurisdiccional ratione materiae
era admisible en el Derecho de la Unidn.

Como era previsible, el Tribunal reitera en qué consiste el principio de primacia,
cuya aplicacién no puede estar limitada por las normas nacionales, ni siquiera de caracter
constitucional?’. Partiendo de la opinién del abogado general N. Wahl, quien no vio malicia
en la doble via defendida por el gobierno en la cuestidn, el Tribunal concluy6 que la res-
triccion cuestionada era inadmisible.

2.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de febrero de 2019, Horgan
y Keegan, C-154/18

Siguiendo en Irlanda, el gobierno ha invocado sus restricciones presupuestarias
para revisar a la baja las escalas salariales de los docentes. Para todos los contratados a
partir del 1 de enero de 2011 se aplicaba una reducciéon del 10% en cada nivel; ademas, se
clasificaban automaticamente en el primer nivel, mientras que con la practica anterior se
habrian beneficiado del segundo o del tercer nivel.

Para impugnar estas medidas, una mujer y un hombre apelaron ante la Labour Court,
que en sus preguntas al Tribunal de Justicia plantea la posibilidad de discriminacién por
razon de edad.

En una rapida respuesta, el Tribunal sefiala que las diferencias de trato discutidas
solo resultan de una fecha, un criterio totalmente ajeno a la edad?, siendo la piramide de-
mograficala misma antes y después de dicha fecha. El articulo 2.2 de la Directiva 2000/78/
CE no se opone, por lo tanto, a las medidas impugnadas.

2.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de febrero de 2019, Escrib-
ano Vindel, C-49/18

A partir de su caso personal, un juez de un Jutjat Social en Barcelona habia impug-
nado ciertas medidas, también adoptadas en la lucha contra el déficit presupuestario, que
reducen los salarios de los magistrados en cuantias diferentes segin la categoria que os-
tentan. En el trascurso del procedimiento, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufa (o
Catalunya) habia elevado cuestién al Tribunal Constitucional; este ultimo habia conside-

27 Asi, la Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06.
28 E] TJUE cita como precedente su Sentencia de 7 de junio de 2012, Tyrolean Airways, C-132/11.
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rado que, dadas las actividades que incluian, estas categorias no eran comparables entre
si, y absolvié a las disposiciones legales en cuestion de cualquier critica con respecto al
principio general de no discriminacidn. Entonces, el Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia se dirige al Tribunal de Justicia y le plantea varias cuestiones sobre la compatibilidad
con la Carta de los Derechos Fundamentales. En particular, el recurrente argumenté que
las reducciones salariales mas severas afectaban a categorias que incluian principalmente
jueces mas jovenes o con menor experiencia, lo que sugeria la posibilidad de una discri-
minacion indirecta fundada en la edad y la antigiiedad.

Sobre este aspecto del litigio, el Tribunal de Justicia confirma que el criterio de la
edad esta efectivamente incluido en el articulo 21 de la Carta y la Directiva 2000/78/CE.
Este ultimo no tiene que ver con la antigliedad, excepto como un elemento de hecho que
puede justificar el recurso a la excepcidn prevista en el articulo 6.1 con respecto a la edad.
En cualquier caso, la clasificacion de la persona interesada en una de las categorias sigue
siendo incierta; no se cita un comparador, por lo que el examen de su caso individual no
es posible; y, sobre todo, el Tribunal de Luxemburgo se refiere a la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre la falta de comparabilidad de las categorias. Por lo tanto, el articulo
21 dela Cartay el articulo 2 de la Directiva no excluyen las disposiciones impugnadas, sin
perjuicio de una verificacién por parte del tribunal nacional; de lo que cabe preguntarse
cudl seria el objeto de tal verificacion.

2.4. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de mayo de 2019, Leitner,
C-396/17,y de 8 de mayo de 2019, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-24/17

La cuestion de la antigiiedad en el servicio publico austriaco se ha convertido en una
piedra en el zapato para el Tribunal de Justicia. Desde la sentencia Hiitter®, en la que se se-
nal6é que negarse a tener en cuenta los servicios prestados antes de los 18 afios constituia
una discriminacién directa por razén de edad, se han seguido los altibajos de un proceso de
reforma legislativa aparentemente interminable. En 2014, el Tribunal de Justicia tuvo que
explicarle®® al gobierno austriaco que no era suficiente con introducir un nuevo sistema
salarial no discriminatorio si los efectos de la desigualdad anterior seguian sin resolverse.

La leccion parece haber sido mal asimilada ya que el posterior intento de enmienda
condujo a dos litigios y dos consultas adicionales al Tribunal de Justicia.

En el primer asunto?!, la seccion de servicios publicos de un sindicato impugné las
nuevas disposiciones ante el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo de Austria). En res-
puesta a la cuestion que este tribunal le planteé, el Tribunal de Justicia establecié que los
articulos 1, 2 y 6 de la Directiva 2000/78/CE, en relacién con el articulo 21 de la Carta de
los Derechos Fundamentales (prohibicion de la discriminacion fundada, en particular, en
la edad), no puede darse por cumplido con la transferencia retroactiva de los afectados

29 Sentencia del TJUE de 18 de junio de 2009, Hiitter, C-88/08.
30 Sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2014 (Gran Sala), Schmitzer, C-530/13.
31 Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2019, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-24/17.
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(en este caso, miembros del personal empleados con un contrato de trabajo) a una escala
cuyo primer nivel (“monto de transferencia”) es la remuneracion que percibian mientras
subsistia la discriminacion previa. El Tribunal reitera que, si es necesario, los tribunales
nacionales deben inaplicar las disposiciones que mantienen la desigualdad y otorgar a los
afectados un trato mas favorable; ademas, los interesados tienen derecho a una compen-
sacion pecuniaria por los perjuicios sufridos.

Un aspecto adicional de este litigio se relacionaba con la toma en consideracién de los
servicios prestados para otro empleador antes de vincularse con la administracion austria-
ca. El nuevo sistema solo los valora plenamente si se han prestado con autoridades publi-
cas del Espacio Econémico Europeo, Suiza, Turquia o instituciones internacionales; en los
demas casos, se computan un maximo de diez afios. El abogado general H. Saugmandsga-
ard Pe habia validado esta diferenciacion entre los sectores publico y privado, pero, por el
contrario, el Tribunal decidi6 que el articulo 45 TFUE y el articulo 7, apartado 1, del Regla-
mento 492/2011/UE sobre la libre circulacién de trabajadores no permiten tal obstaculo.

El segundo asunto?®? involucraba, ante el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Fede-
ral Contencioso Administrativa de Austria), a un policia, vinculado como trabajador con
contrato antes de su nombramiento estatutario, y la direccion de policia del Land del Tirol.
El Tribunal reitera su decisién del mismo dia (dejando aparte el aspecto de la libre circu-
lacién, que no se planted) y afade que el articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales (derecho a la tutela judicial efectiva) y el articulo 9 de la Directiva 2000/78/CE
no permiten admitir que la legislacién nacional impida a los tribunales competentes exa-
minar el “monto de transferencia” que perpetua los efectos de la discriminacién previa.

2.5. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de junio de 2019, Comision
c. Polonia, C-619/18

Anteriormente a esta Sentencia, el Tribunal de Justicia ya ha sido invitado a inter-
pretar la Directiva 2000/78/CE y la prohibicién de discriminaciéon por razon de edad en
relacién con las medidas introducidas por ciertos Estados miembros para reducir la edad
legal de jubilacion de los jueces: primero, a titulo preliminar, sobre el Land aleman de
Hesse*, y luego de modo mas radical en un recurso por incumplimiento, Comisién c. Hun-
gria®*; esta ultima sentencia ha tenido consecuencias inesperadas ante el Tribunal de Es-
trasburgo (vid. mas adelante 2.7).

Reformas similares adoptadas en Polonia han desencadenado un nuevo procedi-
miento de incumplimiento por la via del articulo 258 del TFUE, pero esta vez la Directiva
2000/78/CE no ha sido invocada porque el asunto involucra uno de los principios esen-
ciales del Estado de Derecho, la independencia del poder judicial, condicion esencial del
recurso efectivo garantizado por el articulo 19.1.2 TFUE.

32 Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2019, Leitner, C-396/17.
33 Sentencia del TJUE de 21 de julio de 2011, Fuchs y Kohler, C-159/10.
34 Sentencia del TJUE de 6 de noviembre de 2012, Comision vs. Hungria, C-286/12.
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In casu, una modificacion legislativa habia reducido la edad de jubilacién de los ma-
gistrados de 70 o incluso 72, a 65 afos, incluidos los que estaban en el cargo cuando entro
en vigor. Otra disposicion dejaba a discrecion del Presidente de la Republica, sin recurso,
la autorizacién para permanecer en actividad mas alla del nuevo maximo.

Dada la gravedad de las modificaciones con respecto a los valores comunes a que se
refiere el articulo 2 TUE, un auto emitido por la Vicepresidenta del Tribunal de Justicia el
19 de octubre de 2018 habia ordenado a Polonia que suspendiera su aplicacion. A conti-
nuacion, otro auto del Presidente del Tribunal, de fecha 15 de noviembre de 2018, some-
ti6 la tramitacion del recurso de la Comisién al procedimiento de urgencia (establecido en
el articulo 23 bis del Estatuto del Tribunal de Justicia).

El gobierno en cuestion afirmé haber obedecido la primera orden y derogado las
disposiciones en disputa, incluidos sus efectos, restableciendo a los magistrados ya afec-
tados por la reduccion de la edad de jubilacidn. No obstante, la Comision alegd que una
sentencia dictada con respecto a la legislacion nacional vigente en el momento de la pre-
sentacidn del recurso, conservaria su valor como jurisprudencia dada la importancia del
principio de independencia del Poder Judicial.

El Tribunal de Justicia aprueba esta interpretacion. Desestima el argumento presen-
tado por el gobierno relativo al alineamiento con la edad de jubilacién de los trabajadores
asalariados, que siguen siendo libres de continuar sus carreras mas alla de este plazo. En
cumplimiento de las conclusiones del abogado general E. Tanchev, el Tribunal concluye
que se habia producido una doble violacién del articulo 19.1.2 del TFUE: por un lado, la
reduccion de la edad, que no tiene un objetivo legitimo, socava la irrevocabilidad de los
jueces; por otro, la posibilidad de prérrogas a discrecion del jefe del Estado plantea dudas
razonables sobre la independencia del Poder Judicial.

2.6. Sentencia del Tribunal General de la Union Europea de 14 de diciembre de 2018, EV. vs.
Consejo, T-750/16

En 2013, bajo la presidn, una vez mas, de las restricciones presupuestarias, el Es-
tatuto de los Funcionarios de la Union fue “enriquecido” con un articulo 42 quater que
permite colocar en situacion de “excedencia por interés del servicio” a los agentes que se
acerquen a la edad de jubilacion. Segin este esquema, la persona interesada se encuentra
en una situacién de inactividad y, por lo tanto, pierde el derecho a la promocidn; ademas,
solo recibe una asignaciéon que decrece hasta el 70 % de la remuneracién normal.

Un funcionario que fue objeto de la medida se dirigi6 al Tribunal General de la Unién
Europea (con competencias en materia de funcion publica europea).

Su primera alegacion denunciaba que el articulo 42 quater generaba discriminacién
por razén de edad, contraria al articulo 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales.
El Tribunal admite que la diferencia de trato resultante de la nueva disposicion legal debe
justificarse con respecto al principio de derecho primario®®, y para este proposito utiliza

% El Tribunal General cita en particular la Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2017, Fries, C-190/16.
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el método propuesto por el articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE. Por lo tanto, conclu-
ye que la norma impugnada tenia al menos un objetivo legitimo (optimizar la inversion
de las instituciones empleadoras en la formacion profesional) y no causé perjuicios des-
proporcionados.

Por otra parte, el Tribunal admite el segundo motivo sefialado por el recurrente, ale-
gando un error manifiesto de apreciacién, en el sentido de que el Consejo Europeo, el em-
pleador, no demuestra, en virtud del articulo 42 quater, por qué eligi6 al interesado como
sujeto de la medida. Por lo tanto, se anula la “excedencia por interés del servicio”, pero el
Tribunal considera que el recurrente ya no sufre perjuicios que debieran ser resarcidos.
Cabe esperar que una de las partes, o incluso las dos, recurran ante el Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea.

2.7. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2018, ].B.
a.o. vs. Hungria, Demanda n? 45434/12.

Se ha recordado anteriormente que Hungria habia sido advertida por el Tribunal de
Justicia por el incumplimiento de sus obligaciones en virtud de la Directiva 2000/78/CE,
ya que su legislacién modificada habia amputado radicalmente la carrera de los jueces sin
disposiciones transitorias razonables?¢. Al respecto, ya han recaido sentencias del Tribu-
nal de Estrasburgo en afios anteriores al periodo a que refiere esta crénica sobre magis-
trados de alto rango sancionados por haberse opuesto a dicha reforma®’.

Hungria se allan6 ante la correccion impuesta en Luxemburgo y no solo ha pospues-
to la entrada en vigor de la legislacion cuestionada, sino que ha ofrecido a los magistrados
afectados distintas opciones de resarcimiento. Por ello, el Tribunal Europeo ha declarado
inadmisibles las solicitudes presentadas por otros 160 miembros del poder judicial: ra-
tione personae en vista de la pérdida de la condicién de perjudicados, o ratione materiae
por no haber encontrado fundamento para las denuncias con sustento en el articulo 1 del
Primer Protocolo, el articulo 14 del CEDH o sus articulos 6, 8 o 10.

3. Discriminacion por razon de la discapacidad

3.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de septiembre de 2018,
Bedi, C-312/17

La retirada de una parte significativa de las fuerzas armadas britanicas destacadas
en la Republica Federal de Alemania trajo consigo la pérdida de muchos puestos de trabajo
civiles. En ese momento, un convenio colectivo de trabajo habia establecido un “subsidio

36 Sentencia del TJUE de 6 de noviembre de 2012, Comision vs. Hungria, C-286/12.
37 Sentencias del TEDH de 27 de mayo de 2014 (Sala), y de 23 de junio de 2016 (Gran Sala), Baka vs. Hungria, Deman-
dan?20261/12;y de 22 de noviembre de 2016, Erményi vs. Hungria, Demanda n2 22254 /14.
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complementario temporal” para incentivar a las personas interesadas a seguir en activo,
incluso a cambio de una remuneracion inferior a las prestaciones por desempleo; esta asig-
nacién es abonada por el Estado aleman en nombre del Reino Unido, que la financia. El
convenio colectivo prevé la finalizacién automatica de la misma tan pronto como el bene-
ficiario alcance la edad a la que puede acceder a una pension de jubilacion, incluso antici-
pada, independientemente de si aquel solicita o no su reconocimiento. Por este motivo, un
trabajador con un grado de discapacidad del 50% se vio privado de la asignacion a los 61
afios porque, a esa edad, la legislacion le permitia acceder a una pension (reducida) debido
a su discapacidad. Denunci6 la discriminacién sobre la base de este criterio y, viendo dene-
gada su pretensidn en primera instancia, acudio al Landesarbeitsgericht (Tribunal Regional
de Trabajo) de Hamm, quien se dirigi6 al Tribunal de Justicia.

Tras haber confirmado que la prestacién controvertida esta estrechamente conec-
tada con la nociéon de remuneracidn, el Tribunal de Justicia sigue las conclusiones de la
abogada general E. Sharpston y se remite a un asunto anterior® en el que, en virtud de un
convenio colectivo, las mismas disposiciones legales relativas a la pensién de jubilaciéon
provocaban la reduccion de la indemnizacion por despido colectivo. En el nuevo caso, el
demandante se habia basado en esta jurisprudencia. Légicamente, el Tribunal reitera que
los trabajadores discapacitados necesitan una protecciéon especial y afiade que, en este
caso, la pérdida de la asignaciéon complementaria causa un perjuicio desproporcionado al
interesado, que desea continuar desempefiando su actual profesion.

3.2. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de junio de 2019, Stoian vs.
Rumania, Demanda n? 289/14

Hace cuatro afios, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos adopt6 una deci-
sién*? de inadmisibilidad en Gran Sala, algo discutible, en relacién con un estudiante que
quedd6 parapléjico tras un accidente y que no habia podido continuar sus estudios uni-
versitarios debido a la falta de acondicionamientos en diversas instituciones rumanas.
En cambio, el afio pasado informamos de una resolucion judicial favorable en un caso
similar en Turquia®.

Un nuevo caso rumano, en esta ocasion relativo a un alumno de ensenanza secun-
daria, fue objeto de examen en el fondo del asunto, llevando al Tribunal a concluir que las
instituciones publicas, incluidas los 6rganos jurisdiccionales, habian hecho los esfuerzos
necesarios para garantizar ajustes razonables sin causar gastos excesivos, de modo que
las reclamaciones derivadas de los articulos 8 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (vida privada) y 2 del Primer Protocolo (derecho a la educacién) en combinacién o no
con el articulo 14 del Convenio Europeo, carecian de fundamento.

38 Sentencia del TJUE de 6 de diciembre de 2012, Odar, C-152/11.

%9 Sentencia del TEDH de 9 de julio de 2015, Gherghina vs. Rumania, Demanda n? 42219/07, y su post scriptum, la
Sentencia del TEDH de 5 enero de 2016, Radl and Gherghina vs. Rumania, Demanda n? 34655/14.

40 Sentencia del TEDH de 30 enero 2018, Sahin vs. Turquia, Demanda n? 23065/12; comentada en Jean Jacqmain,
“Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n2 2, pp. 211-212.
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Por lo demas, constatamos, una vez mas, que la Directiva 2000/78/CE, que prohibe
la discriminacion relacionada con la discapacidad en materia de formacién profesional,
no fue mencionada por el Tribunal de Estrasburgo como contexto legal, ni tampoco fue
mencionada en el marco del procedimiento nacional.

3.3. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de julio de 2019, Glaisen vs.
Suiza, Demanda n®40477/13.

Poco después de la anterior Sentencia, y sobre la misma cuestion de la accesibilidad
de edificios para personas con discapacidad fisica, el Tribunal Europeo fall6 en un caso
que, si se hubiera tratado en relacién con un Estado miembro del Espacio Econémico Eu-
ropeo, habria puesto de manifiesto el caracter todavia inacabado de la Directiva 2000/78/
CE, al no contemplar el acceso a bienes y servicios.

Un parapléjico de nacionalidad suiza habia iniciado sin éxito un procedimiento por
discriminacién contra el duefio de un cine de Ginebra, el tnico que proyect6 la pelicula
que él queria ver. Debido a la falta de adaptacion para el acceso de sillas de ruedas, se le
denegé la entrada por razones de seguridad. El Tribunal acept6 el razonamiento del Tri-
bunal Federal, que habia considerado que el solicitante podia asistir a suficientes cines
en la region para que no pudiera hablarse de discriminacién contraria a la legislaciéon
nacional sobre la materia. Por lo tanto, no hubo violacién ni del articulo 8 en relacién con
el 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni del articulo 10 (derecho a la infor-
macion); en conclusidn, la denuncia fue considerada inadmisible.

4. Discriminacion por razon de la orientacion sexual
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de enero de 2019, E.B., C-258/17

Se trata de un caso singularmente desagradable y que nos lleva a reiterar la objecién
que planteamos hace mas de veinte afios a propésito de la sentencia Grant*!.

En 1974, un oficial de policia austriaco fue condenado a pena de prision, que fue
dejada en suspenso, por abusos deshonestos cometidos contra dos nifios de 14 y 15 afios.
En ese momento, este delito solo existia si el autor y la victima eran ambos de sexo mas-
culino (la disposicion que lo estipulaba no fue derogada hasta 2002). Las autoridades de
la policia federal analizan los hechos como una infraccién grave de las obligaciones deon-
tologicas e imponen la medida disciplinaria de paso a la jubilacién, acompafiada de una
reduccion del 25% del importe de la pension. En 2008, es decir, cuando habria alcanzado
normalmente la edad legal de jubilacidn, el ex funcionario publico inicia un litigio. Afirma
ser victima de discriminacion por motivos de su orientacién sexual, en el sentido del arti-

“1 Sentencia del TJUE de 17 de febrero de 1998, Grant, C-249/96.
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culo 2 de la Directiva 2000/78/CE, y reclama, principalmente, el pago de las retribuciones
que habria percibido de 1974 a 2008 y el nuevo calculo de su pension de acuerdo con una
carrera asi completada; y, subsidiariamente, el reembolso de la reduccion del 25%. En
el curso del procedimiento, el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Administrativo Supremo
de Austria) se dirige al Tribunal de Justicia de la Union Europea a través de la oportuna
cuestion prejudicial.

Este ultimo se pronuncia sin hacer suyas las conclusiones del abogado general M.
Bobek, segtn las que no hubo discriminacion. El Tribunal considera que la sancién disci-
plinaria, contra la cual se desestimaron los recursos del funcionario, fue definitiva antes
de la entrada en vigor de la Directiva 2000/78/CE, el 3 de diciembre de 2003. Sin embar-
go, aquella se aplica a los efectos de la sancidén que se prolongan mas alla de esta fecha.
Estos efectos no consisten en el hecho de que continte recibiendo una pensién calculada
de acuerdo con la carrera interrumpida en 1975, sino en que la prestacion siga sujeta to-
davia a la reducciéon del 25%. A este respecto, corresponde al tribunal nacional examinar,
aun para el periodo iniciado el 3 de diciembre de 2003, cual deberia ser la cuantia del
descuento si no hubiera discriminacién por razén de la orientaciéon sexual.

En esencia, el Tribunal considera que la persona en cuestion se compara con una ofi-
cial de policia que, en 1974, hubiera incumplido sus obligaciones deontolégicas obligando
a unas nifias de 14 y 15 afios a tener relaciones sexuales con ella, o incluso con un colega
varén que hubiera tomado a las nifias como victimas. En cualquier caso, tal conducta ha-
bria llevado a la misma sancién disciplinaria, pero la evaluacion del importe del descuento
no se habria visto influida por la condena penal que solo podria ser impuesta a un hombre
homosexual; de ahi que se le reconozca el 25% descontado.

Pero asi planteado, la supuesta discriminacion no se basa en la orientacion sexual,
sino en el género, el del autor o el de las victimas. Es mas, el Tribunal de Justicia dictamina
en el supuesto hipotético en el que la pension en cuestién sea “profesional”, lo que el tribu-
nal nacional debe verificar, ya que solo una prestacion de esta naturaleza corresponde a la
Directiva 2000/78/CE; si su examen lleva a la conclusion de que el régimen de pensiones
es “legal”, no habria ningin instrumento de la UE que prohibiria a este respecto la discri-
minacion por razdn de la orientacién sexual. Pero si es cuestion de género, simplemente
pasariamos de la Directiva 2006/54/CE (profesional) a la 79/7 /CEE (legal): tanto si la
prestacion es profesional como si legal, existe discriminacién si el descuento realizado de-
bido a consideraciones en un principio idénticas, afectan mas severamente a un hombre
que a una mujer.

Ciertamente, el trasfondo socioldgico del litigio es la fobia a la homosexualidad mas-
culina (el lesbianismo, por su parte, si bien no es tolerado, solo es objeto de un desprecio
indolente). Sin embargo, desde la perspectiva juridica, nos parece que el criterio de orien-
tacién sexual ha ocultado en este caso la naturaleza real de la diferencia en el trato, que es
por razon del género. Como cuando Jacqueline Grant no pudo proporcionarle a su pareja
los billetes con descuento que la compania ferroviaria que la empleaba le hubiera ofrecido
si alguna de las dos mujeres hubiera sido hombre.
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5. Discriminacion por razén de las convicciones

5.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de septiembre de 2018, LR,
C-68/17

Apenas unos meses antes a esta Sentencia referida a la Iglesia Cat6lica como empre-
sa de tendencia en el sentido del articulo 4.2 de la Directiva 2000/78/CE, el Tribunal de
Justicia ya habia conocido de otro caso aleman también de otra empresa de tendencia, la
Iglesia Evangélica. El Tribunal no desaprovechd la ocasién para aludir en esta Sentencia a
su anterior pronunciamiento*?,

Un practicante catdlico dirigia el servicio de medicina general de un hospital diri-
gido por una sociedad bajo el control de un arzobispo. Divorciado, el trabajador contrajo
nuevo matrimonio civil, lo que motivé su despido con el correspondiente preaviso. En el
litigio que siguio, el Bundesarbeitsgericht (Tribunal Federal de Trabajo de Alemania) habia
confirmado las sucesivas resoluciones de los tribunales inferiores en cuanto a la naturale-
za injustificada del cese, pero habia sido censurado por el Tribunal Constitucional que le
habia remitido el caso. Por lo tanto, cuestionar al Tribunal de Justicia parecia ser el camino
seguro para mantener la naturaleza injustificada del ceso.

En su respuesta, el Tribunal sefiala primero que la naturaleza juridica del empleador
es irrelevante a los efectos del articulo 4.2 de la Directiva 2000/78/CE. A continuacion,
reitera su doctrina establecida en el primer asunto. Sin embargo, aunque en este caso era
la sola pertenencia a una Iglesia Protestante, requerida como condicién de contratacion,
la que habia causado el litigio, ahora era necesario determinar si, para el ejercicio de las
funciones en cuestion, el empleador podria considerar que un trabajador catélico deberia
respetar un precepto de su religion, cuando tal requisito no se hubiera impuesto a un no
catdlico. Como declar6 el Abogado General M. Wathelet, tal concepcién subjetiva deberia
rechazarse a favor de una interpretacidn objetiva que evite la discriminacién entre dos ca-
tegorias de trabajadores sobre la base de un elemento ajeno a la naturaleza de la funcion.
El Tribunal de Justicia comparte este punto de vista.

Inevitablemente, el Tribunal de Justicia reitera asimismo que, teniendo en cuenta
que la prohibicién de discriminacién por razén de las convicciones se encuentra consa-
grada en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales, el tribunal remitente
que no lograra interpretar sus disposiciones nacionales de conformidad con el articulo
4.2, deberia obviarlas, incluso en un litigio horizontal entre particulares.

Por ultimo, sabemos* que el Bundesarbeitsgericht ha fallado en los dos casos asu-
miendo los argumentos del Tribunal de Justicia. Con lo cual la Iglesia Evangélica plante6
un recurso ante el Tribunal Constitucional, alegando que el Tribunal de Justicia se exce-
dio en sus competencias y causo la violacion de la libertad religiosa, protegida por la Ley

42 Sentencia del TJUE de 17 de abril de 2018, Egenberger, C-414/16; comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la
jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)", Femeris, Vol. 4, n? 2, pp. 212-213.

43 Véanse los Informes Flash de M. Mahlmann, de 1y 3 de julio de 2019, para la Red Europea de expertos juridicos en
materia de igualdad de género y de no discriminaciéon, www.equalitylaw.eu.
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Fundamental alemana. Por su parte, la Iglesia Catolica se ha abstenido, pero espera con
interés el resultado de este procedimiento.

5.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de enero de 2019, Achatzi,
C-193/17

El mismo criterio de creencias religiosas, o de su ausencia, fue objeto de un proceso
judicial en Austria, donde la legislacién reconoce el derecho a un dia festivo remunerado,
el Viernes Santo, a los trabajadores que declaran pertenecer a una de las diversas iglesias
cristianas, principalmente a la catélica romana. Un empleado que no habia efectuado tal
declaracién reclamé el mismo derecho. El caso lleg6 hasta el Oberster Gerichtshof (Tribu-
nal Supremo de Austria) que plante6 una consulta al Tribunal de Justicia.

Adoptando las conclusiones del abogado general M. Bobek, desestima por incon-
gruente el argumento de una accion positiva (articulo 7.1 de la Directiva 2000/78/CE) en
beneficio de los fieles en cuestion, y constata la existencia de la discriminacién al amparo
del articulo 2. El Tribunal reitera una vez mas su nueva doctrina del efecto horizontal que
deriva del articulo 21 de la Carta, y declara que mientras la legislaciéon nacional no sea de-
purada de su defecto, los trabajadores perjudicados deben disfrutar de la misma ventaja
que los trabajadores privilegiados**.

5.3. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 de febrero de 2019, Tothpal
y Szabo vs. Rumania, Demanda 28617/13 y demanda 50919/13

En Rumania, las disensiones de orden espiritual en el seno de las comunidades reli-
giosas tuvieron como resultado la destitucién y el despido de dos pastores, uno luterano
y el otro reformado. Dado que continuaron ejerciendo su ministerio sobre los grupos disi-
dentes, fueron condenados por ejercicio ilegal del sacerdocio, uno al pago de una multa y
el otro a pena de prisién que queddé en suspenso. Tras las desestimaciones de sus deman-
das por los tribunales nacionales, recurrieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que consider6 que estas condenas no respondian a una necesidad social imperiosa y que
la injerencia en la libertad religiosa de las partes interesadas no era necesaria en una
sociedad democratica. El Tribunal concluy6 que se habia producido una violaciéon del ar-
ticulo 9 del CEDH y reconoci6 a uno de los recurrentes 4.500 euros en concepto de dafios
morales, mientras que el otro no solicité ninguna compensacion.

En la medida en que los hechos que dieron lugar a los procesos penales tuvieron su
causa en la ruptura de los contratos de trabajo, el lector observador debe tener en cuenta
que esto podria haber sido impugnado a la luz de la Directiva 2000/78/CE, mediante otro
debate adicional relativo a la aplicacién del articulo 4.2.

“ El TJUE se refiere a su Sentencia de 9 de marzo de 2017, Milkova, C-406/15.
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5.4. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de junio de 2019, Yilmaz c.
Turquia, Demanda n® 36607/06

Un profesor turco de religion islamica, que habia superado el necesario concurso,
no pudo acceder en 2000 a un puesto de ensefianza en el extranjero, debido a hechos de
su vida privada, y, sobre todo, de la de su esposa que llevaba el velo. Dada la proximidad
de los hechos, resulta sorprendente que, sobre su recurso, el Tribunal de Estrasburgo
solo cite de pasada un precedente manifiesto*’, y curiosamente lo hace en relaciéon con
la violacién basada en el articulo 6.1 del Convenio Europeo. El Tribunal reconocié en
efecto que fue excesiva la duracion (6 anos) de los procedimientos entablados infructuo-
samente por la persona interesada (pero debe tenerse muy en cuenta que él mismo dicta
su fallo 13 afios después de la presentacion de la demanda ...). Acto seguido, como en el
caso anterior, el Tribunal declara también que ha habido una violaciéon del articulo 8 del
Convenio Europeo.

6. Discriminaciones mas alla del marco general

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 2019, Elisei-Uzun y
Andonie vs. Rumania, Demanda n°42447/10

El Poder Judicial rumano incluye una categoria de magistrados seculares, propuesta
por el Consejo Econémico y Social y que parecen estar emparentados con los jueces so-
ciales de los tribunales laborales belgas, por ejemplo (o con los prud’hommes franceses,
N. del T.). Dos de ellos plantearon una queja aduciendo que no se les reconocia el derecho
a una bonificacidn recibida por los magistrados de carrera de lealtad o confidencialidad
(su naturaleza exacta era en si misma objeto de controversia). Una sentencia firme del
tribunal de apelacién les dio la raz6n. Sin embargo, el gobierno interpuso en su contra un
recurso extraordinario, que el tribunal de apelacién admiti6 a tramite, observando que la
sentencia impugnada habia excluido la aplicacién de una norma legal como le autorizaba
la orden antidiscriminacion, en disposiciones que el Tribunal Constitucional declaré des-
pués carentes de validez. Los dos interesados impugnaron en vano esta segunda resolu-
cion que modificaba la primera, y les privaba del derecho reclamado.

Sobre su peticion, el Tribunal Europeo considera que la revocacion de la primera
sentencia no constituye una violacién del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y que, dado que la accidn original de las partes interesadas no tenia base legal,
no pueden invocar el articulo 1 del Primer Protocolo; en consecuencia, el articulo 14 del
Convenio Europeo no resulta aqui aplicable. Por otra parte, el Tribunal constata que, en el
curso del segundo recurso, el tribunal de apelacion no respet6 las reglas del juicio justo;
cada recurrente recibié 4.000 euros por dafios morales.

% Sentencia del TEDH de 2 de febrero de 2016, Sodan vs. Turquia, Demanda n ® 18650/05.
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En su opinién parcialmente disidente, el juez E. Kiiris considera que, por el contrario,
el Tribunal deberia haber examinado por qué motivos los demandantes no tenian derecho
ala prima en litigio, de modo que el articulo 1 del Primer Protocolo estaba bien traido a la
causa, asi como el articulo 14 del CEDH cuya formulacién abierta habria acogido la alega-
cion de discriminacion basada en la profesion. Esto nos ha recordado un auto de inadmi-
sibilidad*® dictado por el Tribunal de Justicia en un caso bastante similar.

k %k %

Avances inesperados en arrepentimientos inconfesados, podemos alegrarnos de que
la jurisprudencia de los dos tribunales de Europa continte fortaleciendo la efectividad de
la lucha contra la discriminacién, pues de su interaccion, siempre aleatoria y reticente, de-
pende la efectividad de los dos 6rdenes juridicos aplicados por cada uno de ellos; mientras
tanto, las victimas aguardan con esperanza.

6 Auto del TJUE de 27 de marzo de 2014, Lesniak-Jaworska y Gluchowska-Szmulewicz, C-520/13.
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