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“El texto original en francés se publicé en Journal de Droit Européen, 2023, pp. 468 a 475. La crénica comprende de-
cisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Si usted desea realizar
comentarios, los puede enviar a jean.jacgmain@ulb.ac.be.

“DelaParte I “igualdad de género”, Fernando Lousada ha traducido una parte del epigrafe 1 “igualdad en las condicio-
nes de trabajo”, y el epigrafe 2 “igualdad en los regimenes legales de seguridad social”; y ha realizado una revisién general
con Jean Jacqmain, autor del estudio.

“*De la Parte I “igualdad de género”, Gema Quintero ha traducido el apartado de “legislacion” y una parte del epigrafe
1 “igualdad en las condiciones de trabajo”.

" De la Parte II “otras discriminaciones”, ].A. Tormos ha traducido el apartado “legislacién”, el epigrafe 1 “discrimina-
cién por razon de raza y del origen étnico”, y una parte del epigrafe 2 “discriminacién por razén de edad”.

""" De la Parte II “otras discriminaciones”, Belén Garcia ha traducido una parte del epigrafe 2 “discriminacién por ra-
z6n de edad”, el epigrafe 3 “discriminacion por razén de las convicciones”, el 4 “discriminacion por razén de la orientaciéon
sexual”, y el 5 “discriminacién més alla del marco general”.
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I. IGUALDAD ENTRE TRABAJADORES MASCULINOS Y FEMENINOS
Legislacion

1. Presentada en 2013, una propuesta de la Comisiéon Europea tardd “solo” nueve
afos en dar como resultado la Directiva (UE) 2022 /2381, de 23 de noviembre de 2022, re-
lativa a un mejor equilibrio de género entre los administradores de sociedades cotizadas y
amedidas conexas. Basado en el articulo 157, apartado 3, del TFUE, este texto refleja la di-
versidad de situaciones en los Estados miembros, la mayoria de los cuales ya han legislado
en este ambito, con disparidades dependiendo de si sus cédigos de sociedades distinguen
o0 no entre consejos de administracion y comités ejecutivos.

El campo de aplicacion de la Directiva se remite a la Directiva 2014/65/UE relativa a
los mercados de instrumentos financieros, pero limitandolo a las empresas que emplean
al menos a 250 personas. Dentro de ese ambito, se fija una cuota minima del 40% de ad-
ministradores no ejecutivos o 33 % sobre el total directivos + no ejecutivos, que deberan
pertenecer al sexo contrario al resto. Tal objetivo debe alcanzarse a mas tardar el 30 de
junio de 2026. La directiva también exige que los Estados adopten normas que garanticen
la neutralidad de género en los procesos de seleccion de administradores e impongan san-
ciones efectivas a las empresas recalcitrantes. Entré en vigor el 27 de diciembre de 2022
y el plazo de transposicion finalizara el 28/12/2024.

2. Por contraposicion, solo dos afios hicieron falta para que la propuesta presentada
en 2021 haya dado como resultado la Directiva (UE) 2023/970, de 10 de mayo de 2023,
por la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre hom-
bres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de
transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento. Este principio es tan
esencial que ya figuraba en el articulo 119 del Tratado de Roma (hoy articulo 157 TFUE,
cuyo apartado 3 constituye la base de la nueva Directiva) y que su efecto directo horizon-
tal habia sido ya reconocido. Sin embargo, los estudios cientificos todavia revelan, en la
Unién Europea, una diferencia salarial media del 13% en desventaja para las mujeres. Por
tanto, eran necesarias medidas enérgicas.

En esencia, la Directiva garantiza, en cualquier empresa, el derecho de los trabaja-
dores a la informacién sobre los niveles medios de remuneracion, segregados por sexo,
aplicables a categorias de personal que realizan las mismas tareas o tareas del mismo
valor. Esta informacién también incluye los criterios utilizados para determinar la remu-
neracion y su progresion profesional, que deben ser objetivos y neutrales desde el punto
de vista del género.

Las empresas con mas de 250 empleados deben presentar a las autoridades perti-
nentes un informe anual sobre la brecha salarial; la obligacion se aplica cada tres afos
para las empresas mas pequefias (mas de 150, enseguida mas de 100). Si el informe
revela una brecha superior al 5% que no puede justificarse por razones objetivas y neu-
trales desde el punto de vista del género, el empleador debe tomar medidas correctoras,
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empezando por una evaluacién salarial adoptada conjuntamente con la representaciéon
del personal.

En materia de acceso a la justicia, la nueva directiva establece una inversién parcial
de la carga de la prueba cuando el empresario no haya cumplido las nuevas normas de
transparencia, pues en ese caso debera demostrar la ausencia de discriminacion salarial.
Fuera de ese caso rige la norma general de la directiva refundida 2006/54/CE, que solo
prevé el reparto de aquella carga.

Otra novedad destacable es que, por primera vez, se prevé que el trato desfavorable
infligido a la victima tenga en cuenta varios criterios, tanto el género como uno o mas de
los mencionados en el articulo 19, apartado 1, del TFUE. El articulo 3, apartado 2, letra e),
de la nueva Directiva menciona la superposicion de tales criterios (discriminacion multi-
ple). Ademas, el considerando 25 del predmbulo se refiere a la discriminacion interseccio-
nal (trato desfavorable resultante de la interaccién de varios criterios). Recordemos que
hasta ahora el TJUE se habia negado a reconocer la segunda posibilidad.

Por ultimo, debemos precisar que la Directiva 2023/970/UE entré en vigor el 6 de
junio de 2023 y que el plazo de transposicion expirara el 7 de junio de 2026.

3. La Comisién también estd preocupada por fortalecer los poderes de accién de los
organismos de igualdad de trato en la implementacion de la legislacion contra la discri-
minacion. Insistiendo en la independencia de las autoridades y en los medios adecuados
que los Estados miembros deben garantizar a estos organismos de igualdad, la iniciativa
de la Comisidn adopta sorprendentemente la forma de dos propuestas de directiva, que
son idénticas y presentadas juntas el 7 de diciembre de 2022: COM(2022) 688 final y
COM(2022) 689 final.

Esta dualidad se explica tanto por la diferencia de fundamento en el Derecho primario
como por el hecho de que en este ambito algunas directivas existentes ya incluyen la exigen-
cia de tales organismos y otras no, lo que confiere a ambas propuestas campos de aplicacion
heterogéneos. Asi, la primera propuesta, basada en el articulo 19, apartado 1, del TFUE, se
refiere a las cuestiones cubiertas por las Directivas 2000/43/CE (discriminacién racial) y
2000/78/CE (igualdad en el empleo), pero también, en el ambito de la igualdad de género,
la directiva en vigor ahora mas antigua, 79/7 /CEE (regimenes legales de seguridad social) y
la directiva 2004/113/CE (bienes y servicios). La segunda propuesta, basada en el articulo
157, apartado 3, del TFUE, aborda cuestiones de género cubiertas por la directiva “refundi-
da” 2006/54/CE, ademas de por la directiva 2010/41/UE (trabajadores por cuenta propia).

Jurisprudencia

Sorpresa en el ambito jurisprudencial: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
ha mostrado mucho mas activo que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. ;Es acaso
osado creer en el progreso de la interaccidn entre los dos tribunales evocado a menudo en
nuestras cronicas?
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1. Igualdad en las condiciones de trabajo
a) Acceso a la formacion profesional

STEDH de 8 noviembre 2022, Moraru vs Rumania, req. n® 64480/19. En 2017,
por primera vez, el TJUE examiné la incidencia de las caracteristicas morfolégicas sobre la
igualdad de trato entre mujeres y hombres (STJUE de 18 octubre 2017, Kalliri, C-409/16).
Sin llevar su reflexion mas alla, el TJUE constaté que, atendiendo a la Directiva 76/207/
CEE, aplicable a los hechos del supuesto, una norma uniforme referida a una altura mini-
ma de 1,70 m como condicion de admision en la Academia de Policia de Grecia conducia
a una discriminacion indirecta para las mujeres, sin que el Gobierno al que atafiia el caso
pareciera aportar ningun tipo de causa justificativa convincente.

Por el contrario, en Rumania, ciertas disposiciones legales imponian a los militares
condiciones minimas diferenciadas de talla y peso para los hombres (1,65 m. y 55 kg.) y las
mujeres (1,55 m. y 47 kg.), y estas minimas se aplicaban respecto de las candidaturas de ad-
mision en la Escuela Militar de medicina. Esta regla ya ha sido derogada con posterioridad a
los hechos sobre los que se ha debido pronunciar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Rechazada por estatura y peso reducidos, una candidata contrariada presento una
reclamacion ante el organismo para la igualdad de trato y ante la jurisdiccién rumanas,
apoyando en el asunto Kalliri del Tribunal de Justicia. En sendas vias, esta referencia fue
desestimada por falta de relevancia juridica.

La interesada, entonces, acude al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para de-
nunciar una discriminacién como consecuencia de la morfologia (criterio que se puede
entender incluido en la lista abierta del articulo 14 del CEDH), que obstaculiza su derecho
a la formacion (art. 2 del Primer Protocolo). El TEDH considera que el Gobierno no apoya
su afirmacién de “interoperabilidad” entre las fuerzas armadas, que exigiria al personal
médico las mismas aptitudes que al resto de las tropas. La pertinencia de las normas mor-
fologicas en lo relativo a la verificacion del potencial fisico no esta ademas demostrada; a
este respecto, las indicaciones de peso minimo mencionadas arriba, tanto para hombres
cuanto para mujeres, parecen alarmantes, especialmente cuando leemos que, segtin el Mi-
nisterio de Defensa, el equipo estandar de infanteria pesa 59 kg ... En definitiva, el TEDH
estima que las instituciones nacionales no han prestado la atencién debida a las ensefian-
zas del asunto Kalliri. Por unanimidad, constata la violacién de las disposiciones invoca-
das por la demandante, y le reconoce 7.500 euros de indemnizacién por dafios morales.

Otra vez estamos en el caso, y esta vez con rotundidad, de que una sentencia del
Tribunal de Estrasburgo pone de manifiesto que un Estado Miembro de la Union europea,
realiza una aplicacion defectuosa del Derecho de la Union.

b) Acceso al ejercicio de la profesion

STEDH de 11 julio 2023, Semenya vs Suiza, req. n® 10934 /21. En la medida en
que se trata de un deporte profesional de &mbito internacional (carrera a pié), se menciona

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp. 129-143 / doi: 10.20318/femeris.2024.8644 132
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2024.8644
http://www.uc3m.es/femeris

Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad

aqui el caso de una atleta sudafricana, a quien World Athletics no permite que acceda a las
competiciones porque no quiere someterse al tratamiento hormonal destinado a hacer dis-
minuir su tasa natural de testosterona. Las vias de reaccion que habia utilizado, sin éxito,
habian sido ante el Tribunal Arbitral del Deporte, y después ante el Tribunal federal suizo.

Este ultimo elemento ha convencido al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
aceptar su competencia para examinar la solicitud de la interesada. Al final de una senten-
cia remarcablemente larga, el Tribunal, por 4 votos contra 3, constata la vulneracion de
los articulos 14 y 8 combinados del CEDH, asi como del articulo 13 (derecho a un recurso
efectivo), porque estima que los dos érganos jurisdiccionales interpelados no han tenido
en cuenta todos los aspectos que hacia falta tomar en consideracion, particularmente la
diferencia entre el caso y la jurisprudencia relativa a los atletas transgénero. Los jueces
disidentes desafian la competencia del Tribunal y la consideracién de discriminacion fun-
dada en el sexo y las caracteristicas sexuales, en la medida en que la comparacién no se
establece sino respecto de otras mujeres.

De todos modos, el caso no ha rematado porque la demanda de reenvio a la Gran
Sala, introducida por el Gobierno, ha sido aceptada el 6 noviembre 2023.

c¢) Condiciones de extincion de la relacion laboral

STEDH de 20 de diciembre de 2022, Moraru y Marin vs Rumania, req. 53282 /18
y 31428/20. Se trata de un caso que enfrenté a Rumania con dos de sus funcionarias,
obligadas a jubilarse a una edad (60 afios) inferior a la que se aplicaba a sus colegas mas-
culinos (65). Para impugnar la negativa a permitirles continuar con sus servicios, invoca-
ron la Directiva 2006/54/CE y la jurisprudencia del TJUE, y en particular las sentencias
Marshall I (STJUE de 26/02/1986, C-152/84) y Kleist (STJUE de 18/10/2010, C-356/09),
pero los tribunales nacionales consideraron que estas referencias eran irrelevantes.

Tras recibir sus solicitudes basadas en el Duodécimo Protocolo, el Tribunal de Es-
trasburgo examina las decisiones de su colega de Luxemburgo. A diferencia de este, aquel
admitiria una justificacion para la diferencia directa de trato, pero el gobierno rumano no
la presenta. EL TEDH acaba sefialando que se trata de un caso de estereotipos de género.
Por unanimidad, concluye que hubo una violacién del principio general de no discrimina-
cion consagrado en el Duodécimo Protocolo, lo que afirma aiin mas sus potencialidades.
Una demandante recibi6 7.500 euros por dafios materiales y morales, y la otra, 1.600 eu-
ros pues solo habia solicitado la prérroga de sus servicios por un afio.

d) Acoso en el trabajo

STEDH de 3 de noviembre de 2022, Dahan vs France, req. 32314 /14. La perse-
cucion infligida por un embajador (jefe de la representaciéon permanente de Francia ante
el Consejo de Europa) a una subordinada parecia responder al concepto de “acoso” previs-
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to en el articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/54/CE, distinguible del “acoso
sexual” (inciso d). El mismo concepto aparece en la Directiva 2000/78/CE y dio lugar a la
Unica sentencia que el TJUE ha tenido que dedicar a este fenémeno repugnante, en aquel
caso vinculado a la discapacidad (STJUE de 17/07/2008, Coleman, C-303/06).

En la STEDH el enfoque es distinto. Tras la denuncia de la victima, las autoridades
adoptaron medidas administrativas contra el autor que dieron lugar a su jubilacién de
oficio; el Conseil d’Etat rechazé sus recursos. Es la demanda de este interesado de la que
el TEDH conoce y, por unanimidad, el Tribunal ha concluido que no habia violacion del
articulo 6, apartado 1, del CEDH.

2.Igualdad en los sistemas legales de seguridad social

STEDH de 11 de octubre de 2022, Beeler vs Suiza, req. 78630/12. Hace tres
afios, una Sala del TEDH habia censurado a la Confederacién Helvética en relacién con
la pension legal de viudedad que un viudo habia perdido cuando la menor de los hijos
que habia criado, habia alcanzado la mayoria de edad, mientras que una viuda habria se-
guido percibiendo la prestacién (STEDH de 20 de octubre de 2020, Beeler vs Suiza, req.
78630/12). El Gobierno suizo solicitd una remision a la Gran Sala. Y esta comparte, en
esencia, el andlisis de la Sala y constata discriminacién de género, prohibida por el articu-
lo 14 del CEDH. Una mayoria de 12 votos contra 5 considera que el articulo 8 (derecho a
la vida familiar) es la disposicion sustancial que debe combinarse con el articulo 14. Los
cinco disidentes explican que es mas bien el articulo 1 del Primer Protocolo el que era
apropiado, ya que la renta en que consiste la pension de viudedad legal seguramente entra
dentro del derecho de propiedad.

El Gobierno suizo habia esgrimido que Suiza no se adhirié a este instrumento adi-
cional. En verdad, el malestar en el TEDH se esta profundizando en relacién con el uso
del articulo 8 como medida provisional en casos de este tipo. Ya lo habiamos observado
en otro caso suizo de discriminacién de género en la Seguridad Social (STEDH de 2 de fe-
brero de 2016, Di Trizio vs Suiza, req. 7186/09), y un poco antes en el tema del acceso de
las mujeres a los empleos publicos en Turquia (STEDH de 2 de diciembre de 2014, Emel
Boyraz vs Turquia, req.61960/08). La controversia pierde su propoésito cuando el Estado
en cuestion ha suscrito el Duodécimo Protocolo, pero no es el caso de Suiza.

Por lo demas, repitamos una vez mas que, de haber sido aplicable, el Derecho de la
Unién Europea no habria arrojado ninguna luz sobre el litigio, ya que las prestaciones de
supervivencia constituyen una de las lagunas en el ambito material de la Directiva 79/7/
CEE, incompleta ain después de 45 afios.

STEDH de 19 de enero de 2023, Domenech Aradilla y Rodriguez Gonzalez vs
Espaifia, req. 32667/19 y 30807/20. STEDH de 26 de enero 2023, Valverde Digon
vs Spain, req. 22386/19. El afio pasado vimos al Tribunal de Justicia (STJUE de 14 de
octubre de 2021, INSS, C- 244 /20) utilizar un auténtico truco de magia para concluir que
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el objeto del litigio sobre el que se le cuestionaba no estaba comprendido en el Derecho
de la Union. Se trataba de las condiciones para acceder a la pension de supervivencia tras
una convivencia estable en el ordenamiento juridico espafol. Segin la Ley General de la
Seguridad Social, la convivencia debe durar al menos dos afios antes del fallecimiento de
uno de los miembros de la pareja, periodo que se certifica mediante registro formal. Sin
embargo, la LGSS dejaba margen a las normas propias de las Comunidades Auténomas
y, precisamente, el Cédigo Civil catalan admite la prueba de la convivencia por todos los
medios legales, hasta que el Tribunal Constitucional la anul6 en 2014. Pero las carencias
legislativas —o pretorianas- del Derecho de la Unién no afectan al TEDH que ha podido
pronunciarse sobre el tema dos veces con intervalo de una semana.

El primer caso se referia a dos solicitantes catalanes, cada una de las cuales habia pre-
sentado su solicitud de pensién de viudedad antes de que el Tribunal Constitucional dictara
sentencia. Rechazadas sus solicitudes por el INSS, y luego también sus recursos judiciales,
invocaron ante el TEDH no una discriminacién (como en el caso sometido al TJUE), sino la
violacion del articulo 1 del Primer Protocolo combinado con el articulo 6, apartado 1, del
CEDH. En el presente caso (comparese con Beeler vs Suiza, supra), el TEDH es unanime al
considerar que la pensién de viudedad entra dentro del derecho de propiedad, respecto
del cual las expectativas legitimas de los demandantes no podian verse frustradas por un
cambio legislativo. Por tanto, se produjo una infraccién del articulo 1 del Primer Protocolo.
Como los demandantes no proporcionaron ninguna informacién que permitiera evaluar el
dafio material, este solo concedi6 a cada uno 8.000 euros en concepto de dafio moral.

En el segundo caso, también catalan, la inscripcion de la convivencia, la defuncién y
la solicitud de la pensién de viudedad se habian producido poco después de la modifica-
cion legislativa. Por ello, la misma Sala del TEDH, de idéntica composicién, aunque lleg6 a
la misma conclusidn, solo lo hizo por una mayoria de 4 a 3. Los disidentes creen que, por
si sola, la evolucidn de la legislacion no supone una violacién del articulo 1 del Primer Pro-
tocolo. La sentencia también considera que, al permitir la legislacion espafiola la revisién
de decisiones dictadas sobre la base de disposiciones que ha invalidado, se abre para el
demandante el camino adecuado hacia la reparacién del dafio.

STJUE de 8 de diciembre de 2022, Fondo Nacional del Seguro de Pensiones,
C-731/21. Por simple asociacién de ideas, colacionamos aqui una sentencia dictada por el
TJUE en materia de Seguridad Social de inmigrantes. Una pareja francesa habia registrado
debidamente su convivencia legal en Francia, donde residian los interesados, aunque eran
trabajadores por cuenta ajena en Luxemburgo. El hombre muri6 alli en un accidente de
trabajo y cuando la mujer solicité la concesion de una pension de supervivencia, se la dene-
garon porque la pareja habria tenido que registrarse en el Gran Ducado, tramite que sigue
siendo opcional paralos nacionales. Cuestionado por el Tribunal de Casacién de Luxembur-
go, el TJUE precisa que el articulo 45 TFUE y el articulo 7 del Reglamento (UE) 492/2011
relativo a la libre circulacion de trabajadores dentro de la Unién se oponen a tal requisito,
que perjudica a los nacionales de otros Estados miembros y establece una discriminaciéon
basada indirectamente en la nacionalidad en perjuicio de trabajadores transfronterizos.
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II. OTRAS DISCRIMINACIONES
Legislacion

Vid. supra, la propuesta de Directiva COM(2022) 688 final de 7/12/2022, sobre “or-
ganismos de igualdad en el ambito de la igualdad de trato”.

Jurisprudencia

De nuevo, el TEDH acapara los asuntos sobre discriminaciéon por motivos raciales o
xenofobia, que sobre todo afectan a la poblacion romani. Ante el TJUE, en cambio, el crite-
rio de la edad reafirma su habitual primacia.

1. Discriminacion en funcion de la raza o del origen étnico

STEDH de 4 de octubre de 2022, Paketova a.o. vs Bulgaria, req. 17808/19 y
36972 /19. Desafortunadamente, el TEDH se ha tenido que pronunciar otra vez en poco
tiempo sobre otro asunto relativo a unas familias romanis expulsadas de sus viviendas por
la hostilidad de la poblacién autdctona, activamente apoyada por el alcalde de la localidad
(véase, no hace mucho tiempo, la STEDH de 19 de mayo de 2022, L.F. vs Hungria, req.
621/14). El procedimiento judicial de acuerdo con el Derecho bulgaro no habia resultado
en ninguna reparacion. Por unanimidad, el TEDH aprecia vulneracién de los arts. 8 y 14
del CEDH, y reconoce a cada uno de los demandantes una indemnizacién que oscila entre
4.000 y 9.000 € en concepto de dafios morales.

Los antecedentes expuestos por el TEDH muestran que los afectados no habian in-
vocado la legislaciéon nacional en materia de lucha contra la discriminacién ni habian re-
currido ante el Comité que la garantiza, por lo que el gobierno bulgaro habia planteado un
motivo de inadmision por falta de agotamiento de las posibilidades de recurso. El TEDH
desestima dicho motivo y acepta la alegaciéon de los demandantes basada en la falta de
eficacia de la accion de dicho Comité, en especial por la duracién de los procedimientos.

Sin embargo, es evidente que la legislacion citada transpone, entre otras, la Directiva
2000/43/CE, y que el Comité es el “organismo para la igualdad de trato” previsto en el art.
13 de la misma. El asunto ofrece, por tanto, otro ejemplo del fendémeno que ya se sefialé
en la crénica precedente, a propoésito de la igualdad de género y el acoso sexual: un litigio
planteado ante el TEDH revela que el Estado en cuestion, que es miembro también de la
Unién Europea, ha llevado a cabo una transposicion defectuosa de la Directiva.

SSTEDH de 8 de diciembre de 2022: Caldaras et Lupu vs Francia, req. 13561/15;
Ciurar e. a. vs Francia, req. 35697/15; Stefan e. a. vs Francia, req. 36779/1; Stan vs
Francia, req. 41969/16; Sisu e. a. vs Francia, req. 45871/16; Margoi e. a. vs Francia,
req. 72596/16. A diferencia de otros paises, las autoridades francesas parecen haber mo-
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dificado sus practicas en un sentido mas acorde con el CEDH, tal y como lo interpret6 el
TEDH hace tres afios (STEDH de 14 de mayo de 2020, Hirtu e. a. vs Francia, req. 24720/13).
En relacion al desmantelamiento en la regién parisina de campos ocupados por familias
romanis de nacionalidad rumana, el TEDH dicté el mismo dia seis decisiones de inadmision
en las que aprecia que la injerencia en el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar
perseguia objetivos legitimos, y también que las autoridades tuvieron en cuenta la situa-
cion de vulnerabilidad de los afectados. La denuncia relativa al art. 8 del CEDH est3, pues,
manifiestamente mal fundamentada; y por lo que respecta a otras disposiciones, se aprecia
una falta de agotamiento de los recursos previstos en el Derecho nacional.

Comité Europeo de Derechos Sociales, Decision de 8 de diciembre de 2022,
Centre européen pour les droits des Roms vs Bélgica, récl. 185/2019. En cuanto a
Bélgica, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha admitido una reclamacion colectiva a
raiz de una operacion policial de gran envergadura, que resulto en la confiscacion de cara-
vanasy el bloqueo de cuentas bancarias. Entrando sobre el fondo de la cuestion, el Comité
aprecia que solo una de las quejas presentadas estaba suficientemente fundamentada, y
por 9 votos contra 5 concluye que se ha vulnerado el art. 16 de la Carta Social Europea
revisada (derecho de las familias a la proteccion, en particular en materia de vivienda) en
relacion con el articulo E (no discriminacién).

STEDH de 13 de diciembre de 2022, Elmazova a. 0. vs Macedonia Norte, req.
11811/20 y 13550/20. Una vez mas (véase la precedente STEDH de 31 de mayo de
2022, X. a. 0. vs Albania), el TEDH ha abordado un caso de segregacion de nifios romanis
en la escuela. Aunque parecia tratarse de una situacién que resultaba de la voluntad de
los progenitores “autdctonos” (lo que habia llevado a los tribunales nacionales a concluir
que las autoridades no habian incurrido en ninguna politica discriminatoria), el TEDH
constata que se ha producido una vulneracién del art. 14 de la CEDH en relacién con el art.
2 del Protocolo adicional (derecho a la educacién); reconoce a cada una de las familias de-
mandantes una indemnizaciéon de 1.200 € en concepto de dafios morales; y recuerda que
conforme al art. 46 de 1a CEDH, el Estado en cuestién debe aplicar la resolucién adoptando
medidas de desegregacion.

STEDH de 30 de marzo de 2023, Szolcsan vs Hungria, req. 24408/16. Poco des-
pués, el TEDH ha resuelto sobre un asunto idéntico en relacién a otro Estado. El deman-
dante, que se quejaba de no haber sido autorizado a asistir a escuela primaria no segrega-
da, obtuvo 7.000 € en concepto de dafios morales.

STEDH de 23 de mayo de 2023, Avdiu a. o. vs Albania, req. 49516/17. El TEDH
ha podido observar un progreso en Albania, en comparacién con el caso respecto del
que se pronuncio el afio anterior (STEDH de 31 de mayo de 2022, X. a.o. vs Albania, req.
73548/17 y 45521/19). En el municipio en cuestidn, la intervencién del Comisario de
proteccion contra la discriminacion habia resultado en el cierre de la escuela reservada a
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los nifios romanis y la organizacién de su traslado a establecimiento que responde a las
exigencias de integracion. El TEDH inadmite la peticion planteada por 15 familias.

STEDH de 18 de octubre de 2022, Basu vs Alemania, req. 215/19, y STEDH de
18 de octubre 2022, Muhammad vs Espaiia, req. 34085/17. Recientemente, el TJUE
(en la STJUE de 15/04/2021, Braathens Regional Aviation, C-30/19) se pronuncié por
primera vez sobre el tema de los controles de identidad facial, o racial profiling para los
fans de las series policiales anglosajonas. Declar6 que la Directiva 2000/43/CE se oponia
a una disposiciéon demasiado inteligente del derecho judicial sueco que habia impedido al
tribunal nacional reconocer la discriminacion basada en la raza o el origen étnico.

Con este precedente del TJUE, sorprende que, en dos Estados miembros de la Unién,
y respecto de litigios similares, no se haya citado la Directiva sobre discriminacién por
el origen racial o étnico en el curso de los procedimientos nacionales infructuosos que
llevaron a las victimas a acudir al TEDH. Resolviendo sobre ello el mismo dia, el TEDH
constata en el primer caso (Basu vs Alemania), por unanimidad, una vulneracién conjunta
de los arts. 14 y 8 del CEDH; en el segundo (Muhammad vs Espafia), por 4 votos contra
3, concluye en sentido opuesto. Las opiniones concordantes y discrepantes relativas a los
dos asuntos revelan una controversia profunda entre los magistrados en cuanto a las obli-
gaciones de los Estados sobre la prueba de la discriminacion directa.

2. Discriminacion en funcion de la edad

STJUE de 17 de noviembre de 2022, Ministero dell'Interno (limite de edad
para el reclutamiento de comisarios de policia, C-304/21. El TJUE ha tenido que exa-
minar un asunto cuyos hechos se asemejan a uno precedente, también con origen en
[talia: la STJUE de 3 de junio de 2021, Ministero della Giustizia (notarios), C-914/19. En
el asunto presente, un candidato habia sido admitido provisionalmente a un concurso
selectivo a pesar de no cumplir con la edad maxima exigida, y tras superar las pruebas es
descartado; en el transcurso del procedimiento judicial que le siguid, el Consiglio di Stato
se dirige al TJUE.

Se trataba en este caso de la edad de 30 afios en relaciéon con puestos de comisario
en la policia nacional. El TJUE contempla en primer lugar la aplicacion del art. 4.1 de la
Directiva 2000/78/CE, que permite exceptuar la prohibicién de discriminacion si entran
en juego las exigencias del ejercicio de la funcion. Refiriéndose a su jurisprudencia con-
trastada (STJUE de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C-416/13, y STJUE de 15 de
noviembre de 2016, Salaberria Sorondo, C-258/15), e informado del caracter principal-
mente directivo y administrativo de las funciones en cuestion, el TJUE aprecia que el art.
4 no seria de aplicacion, correspondiendo al tribunal nacional verificarlo en el caso en
cuestion. Si este llega a la misma conclusidn, se deberia examinar la incidencia del art. 6.1,
de la Directiva, segun el cual una excepcion puede estar también justificada por objetivos
legitimos de politica social. A este respecto, el TJUE carece de informacion, pero sefiala
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que, si una de las consideraciones consiste en ofrecer a los interesados una carrera razo-
nablemente larga, en tanto que la edad legal de jubilacion esta en 61 afios, condicionar el
proceso selectivo en disputa a aquella edad maxima parece desproporcionado.

STJUE de 20 de octubre de 2022, Curtea de Apel Alba Iulia e. a., C-301/21. Va-
rias modificaciones legislativas han revalorizado la remuneracién de los magistrados ru-
manos, pero dicho incremento se ha aplicado de manera diferente a los interesados segiin
su antigliedad en el puesto. Distintos tribunales nacionales recibieron impugnaciones, y
uno de ellos, la Curtea de Apel Oradea, ha remitido cuestion prejudicial al TJUE en rela-
cion a la incidencia de la Directiva 2000/78/CE. El TJUE responde que no percibe, en los
elementos que se le han sometido a valoracion, indicios de discriminacion por edad, y
recuerda su jurisprudencia segun la cual los criterios enumerados por la Directiva no pue-
den ser objeto de una interpretacion extensiva (STJUE de 8 de octubre 2020, Universitatea
“Lucian Braga” Sibiu e. a., C-644/19).

STJUE de 20 de abril de 2023, Landespolizeidirektion Niederdsterreich et Fi-
nanzamt Osterreich, C-650/21. Parece ser que Austria ha descubierto un nuevo deporte
nacional en el que el TJUE debe necesariamente actuar como arbitro. Planteada hace ya
catorce anos la cuestion de la antigiiedad en el baremo de los funcionarios que iniciaron
su carrera con unas practicas formativas antes de cumplir 18 afios de edad (STJUE de 18
de junio de 2009, Hiitter, C-88/08), tal cuestion provoca una actividad legislativa que fo-
menta un contencioso de idas y venidas ante los tribunales nacionales, los cuales no dejan
de plantear cuestiones al TJUE. De nuevo cuestionado por el Verwaltungsgerichtshof, esta
vez respecto de dos policias del Land de Baja Austria, el TJUE ha aclarado (solo de momen-
to, hay que temer) tres aspectos.

En primer lugar, en relacién a un intento precedente de recoger los pedazos de Hump-
ty Dumpty, el TJUE habia sefialado (STJUE de 8 de mayo de 2019, Leitner, C-396/17) que la
legislacion no podia mantener el régimen considerado discriminatorio estableciendo un
mecanismo de transferencia a un nuevo régimen que no eliminaba los efectos negativos
sufridos por los afectados. Ello representa sin duda una mejora, pero bajo una forma mas
compleja que permite que subsistan todavia las consecuencias de la discriminacidon en la
edad minima, a las que se oponen los arts. 1, 2 y 6 de la Directiva 2000/78/CE, en relacién
con el art. 21 de la Carta de derechos fundamentales de la Union.

En segundo lugar, el asunto Leitner habia indicado a los jueces nacionales que inapli-
casen las disposiciones entonces en vigor que mantenian los efectos discriminatorios. El
nuevo modelo, siempre insuficiente, pero de otro modo a como se venia diciendo, precisa-
ba que la doctrina del TJUE solo beneficiaba a los funcionarios que, antes de su entrada en
vigor, habian obtenido una decision judicial favorable y firme. De ahi surge una discrimi-
nacion tan flagrante que el TJUE la inadmite en relacién con los principios de igualdad de
trato (art. 20 de la Carta, al que le otorga efecto directo) y de seguridad juridica.

En tercer lugar, y sin duda para intentar poner fin al problema, la nueva legislaciéon
prevé que los periodos de practicas formativas seran tomados en cuenta en su totalidad
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solo si la persona interesada ha sido incorporado después del 31 de marzo de 2000; en
caso contrario, estos periodos sufren una doble reduccidn. Esta vez, el TJUE considera que
una regla de esas caracteristicas, que no se refiere a la edad, es compatible con la Directiva.

STJUE de 27 abril de 2023, BVAEB (cuantia de la pension de vejez), C-681/21.
Un deporte nacional, acabamos de escribir; ;0 dos? Porque el régimen profesional de pen-
siones de los funcionarios austriacos también esta siendo una fuente viva de reformas
legislativas inmediatamente cuestionadas en términos de discriminacion. Los dos casos
siguientes son prueba de ello.

El primero, que afectaba a una funcionaria jubilada en 2011, se referia a una diferen-
cia de trato basada en la edad entre dos categorias de personal que los tribunales conside-
raron discriminatoria; el legislador procedié entonces a una equiparacién de la situaciéon a
la baja con caracter retroactivo. Responder a las preguntas del Verwaltungsgerichtshof exi-
ge recordar principios elementales: mientras no se corrijan las disposiciones defectuosas,
la categoria lesionada debe beneficiarse del régimen favorable; después, y para el futuro,
no esta prohibida, en principio, una reducciéon uniforme de la ventaja controvertida, pero
el derecho de la Unidn no acepta el atajo de igualar el trato desfavorable desde el pasado.
En el asunto, el TJUE concluye, por tanto, que a falta de exigencia imperativa de caracter
general, los articulos 2, apartados 1y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/
CE se oponen a la reforma controvertida.

STJUE de 20 de abril de 2023, BVAEB (adaptacion de pensiones de vejez),
C-52/22. El segundo litigio, planteado por un funcionario que se jubil6 en 2020, se refiere
a la sustitucion, el 1 de enero de 2012, del régimen de pensiones de los funcionarios por
el régimen general, y a una diferencia de trato (retraso de 1 afio en la primera revalori-
zacion) entre quienes tenian derecho al antiguo régimen (mads favorable) y quienes sélo
tienen derecho al nuevo régimen. El Tribunal ya habia examinado una cuestién similar
de posible discriminacidn indirecta (en ese caso anterior, basada en el género: STJUE de
5 de mayo de 2022, BVAEB, C-405/20). Por ello, respondi6 al Bundesverwaltungsgericht
que, habida cuenta del objetivo de garantizar la viabilidad y la coherencia del régimen de
pensiones, los articulos 2, apartado 1, y 2, letras a) y b), y el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva no se oponen a la diferencia cuestionada.

STGUE de 7 de junio de 2023, OP c. Parlamento, T-143/22. El Tribunal General
de la Union Europea ha aprendido bien la “leccién” que le dio el afio pasado el Tribunal de
Justicia en el asunto de las pensiones de viudedad en la funcién publica europea (STJUE
de 14 de julio de 2022, Comisiéon c. VW e. a,, C-116/21 P a C-118/21 P, C-138/21 Py
C-139/21 P). En este nuevo caso, la pareja se divorcié en 2017 después de 37 afnos y se
volvi6 a casar en 2021; el marido, que llevaba dos afios jubilado, fallecié6 dos meses des-
pués. El Tribunal de Primera Instancia aplicé sin vacilar la condicion de 5 afios impuesta
a la duracién del matrimonio por el articulo 20 del anexo VIII del Estatuto y desestimo el
recurso contra la decisién de la Administracion de denegar la pension de supervivencia.
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Por nuestra parte, solo podemos mantener nuestros comentarios sobre la sentencia del
Tribunal (véase nuestra Crénica de jurisprudencia correspondiente a 2021/2022 en Fe-
meris, vol. 8, n? 2, p. 140).

STEDH de 13 de diciembre de 2022, Test-Achats vs Bélgica, req. 77039/12. Por
su parte, el TEDH considero infringido el articulo 6 del CEDH en un caso en que el tribunal
belga no habia reconocido la parcialidad que pesaba sobre el experto que habia desig-
nado. El caso merece aqui una breve menciéon porque el demandante, una asociacién de
proteccién de los consumidores, habia iniciado un procedimiento contra una compaiiia de
seguros que, segun alegaba, habia discriminado por motivos de edad. En este caso, solo es-
taba en juego la legislacion nacional contra la discriminacion, pues la Directiva 2000/78/
CE no incluye en su dmbito de aplicacién el acceso a bienes y servicios, a diferencia de la
Directiva 2004/113/CE en materia de género.

3. Discriminacion en funcion de las convicciones

STJUE de 13 de octubre de 2022, s.c.R.L. (vestimenta de connotacion religio-
sa, C-344/20. En el contexto de una formacion profesional, una trabajadora musulmana
que lleva el hiyab habia solicitado unas practicas no remuneradas en el Foyer Bruxellois,
sociedad mercantil de derecho publico que gestiona viviendas sociales. Al anunciar que se
negaria a descubrirse para desempenar sus funciones, fue excluida en cumplimiento del
reglamento del empleador, que, en base a una “politica de estricta neutralidad”, prohibe a
los miembros del personal “manifestar sus convicciones religiosas, filosé6ficas o politicas,
cualesquiera que sean, de palabra, vestimenta o de cualquier otro modo”. La interesada
interpuso una accién solicitando el cese y una indemnizacién ante el Tribunal Laboral de
Bruselas, basandose en la ley federal de 10 de mayo de 2007 sobre la discriminacion en
general, aplicable porque la empresa esta sujeta al derecho laboral federal. El tribunal bel-
ga planted al Tribunal de Justicia varias cuestiones sobre la Directiva 2000/78/CE.

En su respuesta, el Tribunal aclaré en primer lugar que la expresion “religion o con-
vicciones” que figura en el articulo 1 de la Directiva se refiere a un criterio unico, que
abarca tanto las creencias religiosas como las filoséficas o “espirituales”. Por consiguiente,
las disposiciones nacionales de transposicion, que algunos tribunales interpretan distin-
guiendo entre ambos conceptos, no pueden validarse como mas favorables en el sentido
del articulo 8, apartado 1, de la Directiva (regla stand-stil o de no regresién y manteni-
miento del statu quo). Esta fue la conclusion a la que llegé la Abogada General L. Medina,
a quien el Tribunal habia pedido que se centrara en este aspecto.

A continuacioén, el TJUE se remite a su jurisprudencia (SSTJUE de 14 de marzo de
2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, y Bougnaoui y ADDH, C-188/15; STJUE de 15 de
julio de 2021, WABE y MH Miiller Handels, C-804/18 y C-341/19) para concluir que, en
virtud del articulo 2, apartado 2, de la Directiva, una prohibicién formulada como en el
caso de la empresa en cuestion, y aplicada de forma general e indiscriminada, no supone
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una discriminacién directa contra los trabajadores que desean “ejercer su libertad religio-
sa o de conciencia llevando un signo o una prenda de connotacion religiosa”.

Sin embargo, el TJUE afiade que la prohibicién podia dar lugar a una discriminacién
indirecta contra dichas personas por razén de su religion o convicciones, y que el deseo de
aplicar una politica de neutralidad, aunque constituyera un objetivo legitimo, no eximia al
empresario de demostrar que esa politica de neutralidad respondia a una necesidad real.

4., Discriminacion basada en la orientacion sexual

STJUE de 12 de enero de 2023, TP (realizador audiovisual para la television
publica), C-356/21. En Polonia, un trabajador auténomo, realizador de programas de te-
levision, habia estado empleado durante siete afios por una emisora publica en virtud de
una serie de contratos de ejecucion de obra. Después de que junto a su pareja publicaran
un video en YouTube en el que abogaban por la tolerancia hacia las parejas del mismo sexo,
se cancelo su ultimo contrato y no hubo mas contratos. El interesado interpuso un recurso
ante el Tribunal de Distrito de Varsovia basado en la legislacion interna sobre igualdad de
trato, pero esta solo contempla los criterios de sexo, raza, origen étnico y nacionalidad, y
no el de la orientacién sexual. Por tanto, el incumplimiento de la Directiva 2000/78/CE
era evidente, pero el 6rgano jurisdiccional que conoci6 del asunto solicit6 al Tribunal de
Justicia que le aclarara sobre su aplicacién a la negativa a celebrar un contrato de obra.

Basandose en las conclusiones del Abogado General T. Capeta, el Tribunal establecié
en primer lugar que la formulacién “condiciones de acceso a las actividades por cuenta
propia” que figura en el articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva tenia efectivamente
por objeto abarcar un caso de este tipo; cité por analogia la sentencia que habia dictado
en el asunto de las declaraciones publicas homéfobas relativas al empleo en un bufete
de abogados (STJUE de 23 de abril de 2020, Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI,
C-507/18). El Tribunal afiade, por lo que se refiere al incumplimiento del ultimo contrato
celebrado con el trabajador, que la expresion “condiciones de despido” de la letra c) del
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva debe entenderse como “cese unilateral de la acti-
vidad” a que se refiere la disposicion en la letra a).

Por ultimo, el Tribunal orienta al juez nacional sobre la posible aplicacién de las ex-
cepciones a la prohibicién de discriminacién permitidas por el articulo 2, apartado 5, de la
Directiva 2000/78/CE. Por lo que se refiere a la proteccion de los derechos y libertades de
terceros, sefiala que la libertad de empresa garantizada por el articulo 16 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea no es absoluta y no puede tener por efecto
vaciar de contenido el articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva; sefiala asimismo que
excluir la orientacion sexual de la lista de criterios protegidos por la legislaciéon nacional
no parece en absoluto necesaria en una sociedad democratica.

Asi pues, el Tribunal de Luxemburgo concluye que el articulo 3, apartado 1, letras a)
y c), de la Directiva se opone a tal legislaciéon en un caso como el presente. Ademas, hay que
preguntarse si el tribunal polaco podria resolver el litigio considerando que la institucion
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contratante tiene un caracter publico suficientemente evidente como para que el efecto di-
recto vertical de las disposiciones de la Directiva pueda subsanar la laguna de la legislacion.

5. Discriminacion mas alla del marco general

STEDH de 10 de noviembre de 2022, Bakiridzi y E.C. vs Hungria, req. 49636 /14
y 65678/14. Al igual que otros Estados del sudeste de Europa, Hungria dispone de una
legislacién destinada a garantizar a los miembros de las minorias nacionales el derecho a
la representacidn politica. Sin embargo, la eficacia de esta normativa fue impugnada por
una electora de origen griego y un elector de origen armenio, primero, sin éxito, ante los
tribunales del pais y después ante el TEDH. El TEDH observé, en primer lugar, que el um-
bral electoral, aunque se rebajara en favor de las minorias, no dejaba ninguna posibilidad
de éxito a las que contaban con muy pocos afiliados y, en segundo lugar, que el diferente
régimen, que obligaba a los interesados a votar solo a una lista especifica y bloqueada, no
les permitia expresar libremente sus opiniones politicas. El Tribunal constat6 una viola-
cion del articulo 14 del CEDH en relacién con el articulo 3 del Primer Protocolo (derecho
a elecciones libres).

STEDH de 29 de agosto de 2023, Kovacevi¢ vs Bosnia-Herzegovina, req.
43651/22. Del mismo modo, la ley electoral de Bosnia-Herzegovina, de conformidad con
la Constitucidn que reserva un lugar predominante a los “pueblos constituyentes” (bos-
nio, croata y serbio), fue impugnada por un ciudadano que denunciaba el sistema politico
como etnocratico y no democratico. Por 6 votos contra 1, el TEDH estim6 la denuncia de
infraccion del articulo 1 del Duodécimo Protocolo. El Juez G. Kucsko-Stadlmayer, Presi-
dente de la Seccion, disintio, criticando a sus colegas por un examen superficial del agota-
miento de los recursos y de la condicién de victima.

STEDH de 2 de mayo de 2023, Mestan vs Bulgaria, req. 24108/15. En un tema
relacionado, el mismo Tribunal de Estrasburgo tuvo que tratar la demanda de un politico
de origen turco, lider de un partido al que pertenecen muchos miembros de la minoria
turca de Bulgaria. Durante una campaiia electoral, se habia dirigido a ellos en su lengua,
a pesar de que el bulgaro es la Unica lengua exigida por la ley, so pena de una sanciéon
pecuniaria impuesta por las autoridades, que fue confirmada por los tribunales del pais.
El TEDH consideré por unanimidad que tal restriccion de la libertad de expresion era in-
necesaria en una sociedad democratica, declar6 que se habia infringido el articulo 10 del
CEDH y concedié al demandante 1.200 euros por dafios morales.

Otro nuevo recordatorio de la importancia que adquiere el criterio de la lengua en
el “Derecho de Estrasburgo”, mientras que en el “Derecho de Luxemburgo”, el articulo 21
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea permanece al respecto
desprovisto de la oportuna concrecidn.
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