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1. Introduccién

En el presente articulo se realiza una aproximacién a la construccién dogmiti-
ca del concepto de vulnerabilidad llevada a cabo desde la Filosofia del Derecho,
con el fin de analizar la virtualidad de esta nueva categoria en la interpretacién
y aplicacién del derecho positivo y, muy en particular, en la garantia de la
prohibicién de discriminacién en el ¢jercicio de cualquier derecho. Se presta
especial atencién a la utilidad de este nuevo concepto para superar algunas li-
mitaciones del derecho discriminatorio, que todavia se encuentra anclado en la
identificacién de grupos objeto de discriminacién y pierde de vista la toma en
consideracién de situaciones particulares e individualizadas de discriminacién
y la necesidad de asegurar un ejercicio efectivo de los derechos.
Vulnerabilidad, discriminacién, derecho de la UE, ajuste razonable.

In this article, we study the concept of vulnerability carried out from the Phi-
losophy of Law. The main aim is to analyze the virtuality fo this new conept
in the interpretatio and application of law and, in the e prohibition of discri-
mination. Special attention is paid to the usefulness of this new concept to
overcome some limitation of discriminatory law.

Vulnerability, discrimination, EU law, reasonable adjustments.

En los tltimos tiempos la expresién vulnerabilidad ha comenzado a calar en el discurso

politico y cada vez es més frecuente su uso en textos normativos, en documentos progra-
maticos. Las palabras vulnerabilidad, persona vulnerable, situaciones de vulnerabilidad,
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son ya expresiones comunes en el discurso politico, que han experimentado un renovado
interés durante la pandemia provocada por la Covid-19'. También se observa cémo la
propia jurisprudencia, muy en particular la del TEDH, recurre al concepto vulnerabili-
dad como parte de su argumentacién juridica en casos relativos a la proteccién de refu-
giados, detenidos o minorias®.

Con todo, lo cierto es que no existe una definicién juridica del concepto de vul-
nerabilidad, a pesar de que si ha sido objeto de una profunda reflexién en el campo de
la Filosofia del Derecho®. Desde el lenguaje comiin se suele identificar la vulnerabilidad
como la posibilidad de sufrir un riesgo o un dafio®.

A pesar de esta cierta ambivalencia e indefinicién del término, ha de notarse que
en el dmbito de la Filosofia del Derecho hace ya tiempo que se viene hablando de la vul-
nerabilidad como un nuevo paradigma en la proteccién de los derechos humanos®. Sin
embargo, este esfuerzo por dotar de contenido al concepto de vulnerabilidad y demos-
trar su virtualidad para un cambio en el enfoque del ejercicio de los derechos humanos,
no ha trascendido todavia al dmbito del derecho positivo. Por ello, se corre el riesgo de
que la falta de definicién de esta nueva categoria, unida a la proliferacién de su uso, pue-
da desembocar en una utilizacién vacua de este concepto, que acabe relegindola a una
mera expresién de moda, vacia de significado®.

Ante este panorama, se impone un estudio detenido del estado de la cuestién en
torno a la definicién de la vulnerabilidad llevada a cabo desde la Filosofia del Derecho,
pero que no se detenga ahi, sino que trate de explorar el impacto que esta nueva categoria

I ALENZA GARCIA, J.E: “Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica”, Revista Catalana de
Dret Ambiental, vol. 10, 2019.

> LA BARBERA, M.: “La vulnerabilidad como categoria en construccién en la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos: limites y potencialidad”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, ntim.
62, pp. 235 y ss. AL TAMIM]I, Y.: “The Protection of vulnerable Groups and Individuals by the European
Court of Huma Rights”, European Journal of human rights, 2016/5, pp. 561 y ss.

3 BARRERE UNZUETA, A.M.: “Vulnerabilidad vs Subordiscriminacién? Una mirada critica a la expan-
sién de la vulnerabilidad en detrimento de la perspectiva sistémica”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del
Derecho, num. 34, 2016.

“ Asf se utiliz inicialmente también en politica, como un criterio de gestién del riego. MORONDO
TARAMUNDI, D.: “;Un nuevo paradigma para la igualdad? La vulnerabilidad entre condicion humana y
situacién de indefisién”, Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, nam. 34, 2016, pp. 205 y ss. GON-
ZALEZ ORTEGA, S.: “La dimensién europea de la proteccién social de los grupos vulnerables” en AA.VV.
(coord. FERNANDEZ LIESA, C.R. MARINO MENENDEZ, EM.): La proteccion de las personas y grupos
vulnerables en el derecho europeo, Ministerio de Trabajo e Inmigracién, 2001, pp. 449 y ss.

5 BARRANCO AVILES, M.C.: “Derechos Humanos y vulnerabilidad. Los ejemplos de sexismo y el
edadismo”, en AA.VV. (coord.: BARRANCO AVILES, M.C. y CHURRUCA MUGURZA, C.): Viulne-
rabilidad y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch, 2014, p. 21, senala que las orientaciones
tradicionales se dirigian “casi exclusivamente a la proteccién de los sujetos vulnerables, desconsiderando
su voluntad y descuidando su participacién en los procesos politicos en general y en las decisiones que
les afectan como grupo o individualmente en especial. Las intervencioens adquieren de este modo un
cardcter paternalista.”

¢ ALENZA GARCIA, J.E: “Vulnerabilidad ambiental...”, op. cit., p. 5. MORONDO TARAMUNDI,
D.: “;Un nuevo paradigma para la igualdad?...”, op. cit., p. 207.
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puede tener en la interpretacién y aplicacién del derecho positivo y, muy en particular, en
la garantia de la prohibicién de discriminacién en el ejercicio de cualquier derecho.

Con este objetivo se procederd, en primer lugar, a realizar una aproximacién a las
caracteristicas de la vulnerabilidad como nuevo paradigma en la proteccién de derechos.
En este punto, se prestard especial atencién a la utilidad de este nuevo concepto para su-
perar algunas limitaciones del derecho discriminatorio, que todavia se encuentra anclado
en la identificacién de grupos objeto de discriminacién y pierde de vista la toma en con-
sideracién de situaciones particulares e individualizadas de discriminacién y la necesidad
de asegurar un ejercicio efectivo de los derechos.

En una segunda parte del estudio, se prestard atencién a la recepcién de este con-
cepto en la jurisprudencia de la TEDH que, con una cierta indefinicién, comienza a
utilizar esta nueva categoria en cada vez mds resoluciones.

Esta permeabilidad al concepto en las resoluciones del TEDH contrasta con la
normativa y prictica judicial en el 4mbito de la UE que, como se verd, todavia se centra
en el andlisis de las categorias y dmbitos tradicionales de discriminacién tal y como han
sido definidos en el derecho derivado. No ocurre lo mismo, sin embargo, en los docu-
mentos programdticos de la UE y en alguna normativa sectorial que comienza a acoger
el concepto vulnerabilidad.

Tras este recorrido se tratard de avanzar cudles son los retos que la normativa en
materia de discriminacién de la UE afronta para reconocer las situaciones de vulnerabi-
lidad y prevenirlas.

2. Vulnerabilidad: construccién dogmatica ante los limites del derecho antidiscri-
minatorio

Inicialmente, el concepto de vulnerabilidad como categoria juridica nacié asociado al
derecho antidiscriminatorio; se observaba que habia ciertos grupos que se encontraban
en una posicion de inferioridad a la hora de ejercer ciertos derechos’. Esta constatacién
justificaria la intervencién del Estado a través de politicas dirigidas a estos concretos
grupos con el fin de protegerlos. Ahora bien, inicialmente, estas politicas se centraron
en la proteccién de los colectivos tradicionales, tales como nifios, mujeres, personas con
discapacidad. Es lo que se ha conocido como especificacién de derechos que?, en un
primer momento, sirvi6 para traspasar los limites de la igualdad formal, pero que, pos-
teriormente, se ha criticado por conducir a la creacién de categorias consideradas débiles

7 CHURRUCA MUGURUZA, C.: “Introduccién” en AA.VV. (coord.: BARRANCO AVILES, M.C.
y CHURRUCA MUGURZA, C.): Vulnerabilidad y proteccion de los derechos humanos, Tirant lo Blanch,
2014, p. 9.

8 PECES BARBA, G.: “Los derechos econémicos, sociales y culturales: su génesis y su concepto”, Derechos
y Libertades. Revista del Instituto Bartolomé de las Casas, nim. 6, 1998, pp. 1 y ss. CORREA CARRASCO,
M.: “Los derechos laborales de los grupos vulnerables en el derecho social europeo”, en AA.VV. (coord. FER-
NANDEZ LIESA, C.R. MARINO MENENDEZ, EM.): La proteccidn de las personas..., op. cit., pp. 491 y ss.
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para las que se arbitraron actuaciones protectoras con el fin de normalizarlas, es decir, de
equipararlas al estdndar del sujeto que puede ejercer plenamente sus derechos (hombre,
blanco, burgués)’.

Esta constatacién ha llevado a que la vulnerabilidad como categoria juridica haya
sido objeto de una profunda revisién entre la doctrina académica, con el fin de desvincu-
larla de la categoria de grupo y llamar la atencién sobre la universalidad de tal concepto.
En este sentido, ha de destacarse la aportacién de INEMAN' que caracterizé el concep-
to de vulnerabilidad en torno a cuatro elementos fundamentales: universalidad, constan-
cia, complejidad y particularidad. Para esta autora la vulnerabilidad es una caracteristica
inherente a la condicién humana y no tnicamente vinculada a determinados grupos.
Asimismo, la vulnerabilidad es compleja porque se puede manifestar en forma de danos a
fisicos, puede crear dafios en nuestras relaciones con otras personas o con las instituciones.

Por dltimo, la vulnerabilidad es particular porque depende de las caracteristicas
fisicas, mentales o de la diferente posicién social. Todo esto hace que cada persona, segin
la teorfa de Fineman, tenga diferentes experiencias de vulnerabilidad. La autora insiste
en que no resulta aconsejable una aproximacién en grupos que pueda conllevar a estig-
matizar, sino que hay que conjugar la universalidad del concepto con la particularidad
de cada situacién de vulnerabilidad.

A partir de aqui, la autora apuesta por un Estado responsable, que arbitre medidas
para evitar las situaciones de vulnerabilidad, pero tomando como referente la garantia
de una autonomia real en el ¢jercicio de los derechos, mds alld de la acufiada en el marco
del estado liberal, que entendia al sujeto individual como libre para el ejercicio de los
derechos, sin tener en cuenta diversos condicionantes que determinan que no todos los
individuos estdn en la misma posicién a la hora de ejercer tales derechos. Por ello, con
el nuevo concepto de vulnerabilidad no se trata ya tanto de eliminar particulares situa-
ciones de vulnerabilidad que conducen a discriminacién, sino de adoptar medidas que
garanticen un ejercicio real de los derechos, partiendo del reconocimiento de particu-
lares vulnerabilidades''. Se advierte sobre la necesidad de superar el concepto de grupo
vulnerable y hablar, en general, de la vulnerabilidad como una caracteristica insita al ser
humano y susceptible de manifestarse segtin el momento. En definitiva, se constata que
todos somos potencialmente vulnerables dependiendo del contexto.

Este concepto de vulnerabilidad, centrado en su universalidad, ha sido objeto de al-
gunas criticas que advierten del riesgo de invisibilizar algunos elementos clave del sistema
de poder que conducen a la vulnerabilidad y que explican la mayor vulnerabilidad de cier-

? Vid. Sobre esta cuestién desde la perspectiva del Derecho del Trabajo: BAYLOS GRAU, A.: “Desigual-
dad, vulnerabilidad y precariedad en el andlisis juridico de género”, Revista de Derecho Social, ntim. 72, 2015,
pp- 43 y ss. Vid. También: ROJO TORRECILLA. E. (coord.): Vulnerabilidad de los derechos laborales y de
proteccion social de los trabajadores, Huygens, 2015; FERNANDEZ VILLAZON, L.A. (coord.): Crisis de
empleo, integracion y vulnerabilidad social, Aranzadi, Pamplona, 2017.

" FINEMAN ALBERTSON, M.: “The vulnerable subject and the responsive State”, Emorye Law Jour-
nal, vol. 60, 2010 disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1694740

""MONEREO ATIENZA, C.: “Autonomia y vulnerabilidad en la era del capitalismo de la vigilancia. La
perversién de la dimensién humana relacional”, Anuario de Filosofia del Derecho, 2022, pp. 137 y ss.
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tos colectivos. En este sentido, se ha apuntado que este planteamiento olvida que la vulne-
rabilidad tiene su origen en estructuras sociales que crean posiciones de subordinacién'.

Mds alld de disquisiciones tedricas, la principal virtualidad de la vulnerabilidad
como categoria juridica es que permite una reinterpretacién de la normativa vigente con
el fin de evitar cualquier tipo de discriminacién y asegurar una auténtica igualdad mate-
rial. Asimismo, también permite deducir una obligacién positiva de los poderes publicos
de adoptar medidas efectivas para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de todos
los ciudadanos en funcién de su capacidad y circunstancias. Se atisba, por tanto, gracias
a esta progresiva acogida del concepto vulnerabilidad, un nuevo avance en las politicas
tradicionales en materia de proteccién contra la discriminacién y garantia de la igualdad
real en el disfrute de los derechos.

Una vez esbozada, de forma muy sintética, las connotaciones semdnticas del con-
cepto de vulnerabilidad y su posible virtualidad juridica, la cuestién que interesa ahora
analizar es cudl estd siendo su grado de penetracién en el dmbito europeo, qué virtuali-
dad puede tener para avanzar en la tutela antidiscriminatoria de la UE y qué concretas
manifestaciones del concepto cabe identificar en la prictica.

3. La recepcién del concepto vulnerabilidad en la jurisprudencia del TEDH

Desde hace algunos afios el TEDH comienza a referirse al concepto de vulnerabilidad en
diversos pronunciamientos; si bien, no cabe todavia identificar una definicién de vulne-
rabilidad en su jurisprudencia, pero utiliza tal categoria como base de su argumentacién
en cada vez mds numerosos pronunciamientos'.

Una aproximacién exhaustiva a los diversos pronunciamientos del TEDH en los
que se hace referencia a la vulnerabilidad desbordaria el objeto de este articulo. Con
todo, si que resulta necesario realizar una aproximacién genérica a algunos de los casos
mds relevantes en torno a este concepto, a las connotaciones que el TEDH anuda a tal
concepto y a las funcionalidades para las que lo utiliza.

2 BARRERE UNZUETA, M.A.: “Martha A. Fineman vy la igualdad juridica...”, pp. 29 y ss.

3 AL TAMINI, Y.A.: “The protection of vulnerable Groups and Individuals by the European Court of
Human Rigths”, op. cit., pp. 561 y ss. Lleva a cabo un anilisis estadistico de los casos del Tribunal hasta enero
de 2014 e identifica 557 casos en los que la Corte ha utilizado el concepto. Recientemente, CATANZARITI,
M.: “The juridification of vulnerability in the European legal culture”, Onati Socio-Legal Series, Legal cultu-
re and empirical research, vol. 12, nim. 6, 2022, disponible en: https://opo.iisj.net/index.php/osls/article/
view/1442, senala que los casos en los que se utiliza el concepto de vulnerabilidad superan los 2000, p. 1395

PERONNI, L TIMMER, A.: “Vulnerable groups: The promise o fan emerging concept in European Hu-
man Rights Convention law”, International Journal of Constitutional Law, Volume 11, Issue 4, October 2013,
realiza un estudio sobre el origen del concepto de vulnerabilidad en la jurisprudencia de la corte europea. Vid.
también BESSONS, S.: “La vulnerabilité et la structure des droits de ’homme: Lexemple de la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’hommbe” en AA.VVV.: La vulnerabilité saisie par les juges en Europe,
Pedone, Paris, 2014, disponible en https://hal.archives-ouvertes.fr/hal-02516199. Estos autores critican el
riesgo de que la corte opte por un concepto de grupo vulnerable sin justificar su construccién y desde un
punto de vita paternalista
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Ya en el afio 1996 en el asunto Buckley c. Reino Unido'?, un voto disidente se refi-
ri6 por primera vez a la situacién de vulnerabilidad de los gitanos y a la necesidad de to-
mar en consideracién su particular modo de vida. Posteriormente, en el caso Chapmain
¢. Reino Unido™ (2001) hubo un voto conjunto de jueces disidentes en el que apuntaban
la necesidad de que los Estados facilitaran el modo de vida gitano. En el caso en cues-
tién los demandantes habian adquirido un terreno e instalado su caravana, sin tener un
permiso para ello y fueron desalojados. En pronunciamientos posteriores el TEDH ha
reconocido explicitamente la vulnerabilidad de los gitanos como minoria étnica.

A partir de estos primeros pronunciamientos el TEDH ha ido aludiendo a la vul-
nerabilidad en otros pronunciamientos. Asi, se han considerado vulnerables los menores,
los solicitantes de asilo, los presos, las victimas de violencia de género las mujeres emba-
razadas, personas con discapacidad intelectual o personas con VIH'.

En estos pronunciamientos el TEDH se refiere a la necesidad de tener en cuenta
la situacién de vulnerabilidad del demandante, sin detenerse demasiado en la definicién
del concepto. En general, el TEDH tiende a utilizar el concepto de vulnerabilidad refe-
rido a un grupo que. por razones de cardcter fisico (enfermedad mental), sociales o cul-
turales (minorfas) o institucionales (detenidos o solicitantes de asilo), se encuentran en
una condicién de inferioridad, que hubiera requerido una atencién especifica por parte
de las autoridades nacionales.

Con todo, comienza a haber pronunciamientos en los que mds alld de la vul-
nerabilidad ligada a la pertenencia al grupo, el TEDH comienza también a atender la
particular situacién de la persona demandante. Asi, en el caso B.S.C. contra Espana, la
demandante, una prostituta negra en situacién irregular, considera que habia sido objeto
un trato inhumano y degradante por parte de las autoridades policiales y de las instancias
judiciales, debido a su condicién de mujer, que ejerce la prostitucién'’. El Tribunal en
este caso entendié que concurria una violacién del art. 3 del Convenio en relacién con el
art 14 debido a que las autoridades espanolas no habian realizado una investigacién efec-
tiva del incidente, teniendo en cuenta las actitudes racistas alegadas por la demandada.
El Tribunal, por primera vez, parece tener en cuenta la concurrencia de una discrimina-
cién multiple que da lugar a particular situacién de vulnerabilidad de la mujer, motivada
por su condicién de mujer, negra y ejerciente de la prostitucién. En concreto senala en el

' Demanda 20348/92, de 25 de septiembre de 1996

> Demanda. 27238/95. De 18 de enero de 2001

' Vid.: AL TAMINI, Y.: “The protection of vulerable Groups...”, pp. 563 y ss; BESSON, S.: “La vul-
nerabilit¢ dans la jurisprudence...”, op. cit., p. 81 y ss, recoge una tabla estadistica en la que identifica
el nimero de asuntos en los que se aborda la vulnerabilidad por categorias y se sittia en primer lugar los
detenidos, seguidos de los menores y las minorias territoriales y las personas con discapacidad intelectual.
BARBERA, M.: “La vulnerabilidad como categoria en construccién...”, op. cit., pp. 241 y ss; DICONTI,
E.: “La vulnerabilita nelle sentenze della Corte europea dei diritti delll'uvomo”, Ars Interpretandi, vol. 7, n°2,
2018, pp. 13 y ss.

'7 Asunto n° 47159/08, de 25 de julio de 2012. Comentada por ABRIL STOFFELS, R.: “ El reconoci-
miento judicial de la discriminacién mdltiple en el dmbito europeo”, Revista de Derecho Comunitario Euro-

peo, enero7abril, 20913, pp. 309 y ss.
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apartado 71 de la sentencia que: “A la luz de los elementos de prueba proporcionados en
este caso, el Tribunal estima que las decisiones dictadas por los Organos Jurisdiccionales
internos, no tuvieron en cuenta la vulnerabilidad especifica de la demandante, inherente
a su condicién de mujer africana ejerciendo la prostitucién. Las Autoridades faltaron asi
a la obligacién que les incumbia, en virtud del articulo 14 del Convenio combinado con
el articulo 3, de adoptar todas las medidas posibles para ver si una actitud discriminatoria
hubiera podido, o no, desempenar algin papel en los sucesos”.

Con anterioridad, en el caso en el caso Mufoz Diaz c. Espana'®, el TEDH tuvo
oportunidad de adoptar también un enfoque mds particularizado, teniendo en cuenta
la condicién de mujer, gitana y dependiente econémicamente del marido, sin embargo,
el Tribunal resolvié el asunto atendiendo tGinicamente a la vulnerabilidad de la minoria
gitana y a la necesidad de tomar en consideracién su particular modo de vida".

Cabe concluir, en suma, que en los pronunciamientos del TEDH se ha aumenta-
do la toma en consideracién de la vulnerabilidad en la interpretacién de posibles viola-
ciones del Convenio, si bien, el Tribunal no se detiene demasiado en la construccién del
concepto, limitindose, por el momento, a identificar grupos que por diversos motivos
pueden tener la condicién de vulnerables.

Constatada la progresiva recepcién de esta nueva categoria en los pronunciamien-
tos del TEDH, la siguiente cuestién que se nos plantea es cudl es la aportacién de este
nuevo concepto en la interpretacién del Convenio o, dicho de otro modo, con qué ob-
jeto recurre el TEDH a esta categoria de vulnerabilidad. En primer lugar, cabe concluir
que el recurso a la categoria de vulnerabilidad permite al TEDH expandir las causas de
discriminacién recogidas en el art. 14 CEDH. Por otro lado, el recurso a esta técnica
estrecha el margen de los Estados miembros para justificar un posible trato diferente®.
Por ultimo, el recurso a la vulnerabilidad sirve al TEDH para sacar a la luz la falta de
actuacién de los Estados para arbitrar medidas protectoras de los grupos o personas en si-
tuacién de vulnerabilidad®. En general, en los pronunciamientos se acab6 concluyendo
que el Estado no actué de forma adecuada atendiendo a la situacién de vulnerabilidad,
lo que, en la mayoria de las ocasiones, esconde la falta de medidas efectivas para paliar la
situacién de vulnerabilidad®.

18 Asunto n° 49151/07, de 8 de diciembre de 2009.

19 REY MARTINEZ, F.: “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo. “, Re-
vista Esparnola de Derecho Constitucional, nim. 84, 2008, pp. 251 y ss, entiende que el caso se deberia haber
abordado desde la éptica de la discriminacién mdltiple.

20 ARNARDOTTIR, O.M.: “Vulnerability under Article 14 of the European Convenion on Human
Rights. Innovation or Business as Usual?”, Oslo Law Review, vol. 4, n°3-2017, P. 165; CATANZARITI, M.
“The juridification of vulnerability in the European legal culture”, op. cit.

2 BESSONS, S.: “La vulnerabilité et la structure des droits de 'homme: Lexemple de la jurisprudence
de laCour européenne des droits de ["hommbe” op. cit., pp. 73 y ss; DICONTI, E.: “La vulnerabilita nelle
sentenze della Corte europea dei diritti dell'uomo”, op. cit. pp. 18 y ss.

*> LA BARBERA, M.: “La vulnerabilidad como categoria...”, op. cit., p. 243 y 244 echa en falta que en
la argumentacién del Tribunal no se contemplen de manera explicita las medidas que se espera que el Estado
adopte.
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4. La recepcién del concepto de vulnerabilidad en la normativa antidiscriminatoria

de la UE y en la jurisprudencia del TJUE

4.1. Discriminacion en el Derecho de la UE: ausencia de constitucionalizacion y la limitada
eficacia como principio general

La primera referencia a la discriminacién y a su prohibicién se contiene en el art. 119 del
Tratado de Roma CEE de 1967 y se refiere precisamente a la prohibicién de discrimina-
cién salarial por razén de sexo. Con anterioridad, los tratados fundacionales de la CECA
reconocian con una motivacién marcadamente econémica, fundada en la necesidad de
consecucién de los objetivos del mercado dnico, la prohibicién de discriminacién en el
acceso a los recursos econémicos y en la remuneracién y condiciones de trabajo entre
trabajadores nacionales e inmigrantes®.

Posteriormente, el Tratado de Amsterdam introdujo el art. 6 A en el TCE que
permitia la adopcién de medidas adecuadas para “luchar contra la discriminacién por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u
orientacién sexual”*. Este articulo, como posteriormente se verd, ha permitido el desa-
rrollo de un nutrido grupo de Directivas en materia de discriminacién.

Finalmente, el art. 6 del TUE, tras la redaccién dada por el Tratado de Lisboa,
contempla la adhesién expresa al Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y sefiala que los derechos fundamentales en él garantizados forman parte del
Derecho de la UE como principios generales. Por otro lado, reconoce el mismo valor
juridico que a los Tratados a los derechos libertades y principios de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE, si bien, el art. 51.1. de la propia Carta sefala que sus disposi-
ciones se dirigen a las instituciones y a los Estados miembros Gnicamente cuando apli-
quen el Derecho de la Unién.

Tanto el Convenio Europeo como la Carta de Derechos Fundamentales en tér-
minos pricticamente idénticos recogen la prohibicién de discriminacién. Asi, el art.
21.1 de la Carta prohibe toda discriminacién y, en particular, la ejercida por razén de
sexo, raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religién o

3 Un esclarecedor recorrido por este devenir normativo en: MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discrimina-
cion por asociacion: desafios sustantivos y procesales. Desde su creacion por el Tribunal de Justicia a su recepcion
por la doctrina judicial espanola, Aranzadi, Pamplona, 2021, pp. 30 y ss. Vid también: Manual de legislacion
europea contra la discriminacion, edicién 2018, disponible en: https://www.echr.coe.int/documents/hand-
book_non_discri_law_spa.pdf, pp. 21 y ss.

4 En su redaccién actual, art. 19, TFUE, senala lo siguiente: “1. Sin perjuicio de las demds disposiciones
de los Tratados y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la Unién por los mismos, el Consejo,
por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa aprobacién del Parlamento Eu-
ropeo, podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual. 2. No obstante lo dispuesto
en el apartado 1, el Parlamento Europeo y el Consejo podrdn adoptar, con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, los principios bésicos de las medidas de la Unién de estimulo, con exclusién de toda armonizacién
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros, para apoyar las acciones de los Estados
miembros emprendidas con el fin de contribuir a la consecucién de los objetivos enunciados en el apartado 17.

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 68-96 / doi: 10.20318/labos.2024.8396
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 75


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8396
http://www.uc3m.es/labos
https://www.echr.coe.int/documents/handbook_non_discri_law_spa.pdf
https://www.echr.coe.int/documents/handbook_non_discri_law_spa.pdf

Bearr1z RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO  De la tutela antidiscriminatoria a la proteccion de situaciones de vulnerabilidad...

convicciones, opiniones poh’ticas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual. Por su parte,
el art. 14 del CEDH prohibe la discriminacién y senala que: “el goce de los derechos y
libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién algu-
na, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, pertenencia una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
cualquier otra situacién”.

Se observa cémo tanto la Carta como el Convenio Europeo definen en términos
amplios las posibles causas de discriminacién, dando cabida a nuevas categorias mds alld
de las tradicionales vinculadas al sexo o a la raza. Ademds, ambos textos recogen una
prohibicién genérica de toda discriminacién que puede permitir tomar en consideracién
nuevos factores de discriminacién.

Con todo, el problema en lo referido especificamente al Derecho de la UE es su
limitado valor. La recepcién expresa que realiza el art. 6 del TUE de la Carta de Derechos
Sociales y el reconocimiento como principios generales de los Derechos fundamentales
reconocidos en el Convenio, han facilitado el camino ya iniciado con anterioridad por
el TJUE para incorporar los derechos fundamentales al acervo comunitario, aunque sea
a través de la interpretacién judicial del derecho derivado. Sin embargo, el propio TJUE
ha sefalado que el principio de no discriminacién en los términos descritos por la Carta
solo puede aplicarse en el dmbito de las competencias de la UE®. Se echa en falta, por
ello, la falta de incorporacién al derecho originario de la UE de un catdlogo con los dere-
chos fundamentales y libertades bdsicos, que, de alguna manera, sirviera para visibilizar
y armonizar las tradiciones constitucionales de los Estados Miembros™.

4.2. Derecho derivado de la UE: de las primeras Directivas en materia de empleo y discrimi-
nacion por razon de sexo a la frustrada propuesta de Directiva horizontal

El bloque de derecho derivado de la UE en materia de discriminacién tuvo un dmbito de
aplicacién limitado. Las primeras directivas en la materia se limitaron a recoger de forma
muy parca la prohibicién de discriminacién vy, tal y como se ha visto, se circunscribian
basicamente al dmbito del empleo y proteccién social y al sexo y género como facto-
res fundamentales de discriminacién circunscribié inicialmente al dmbito del empleo
y de la proteccién social y a la discriminacién por razén de género como Unica causa
contemplada®. Habrd que esperar a la denominada segunda generacién de Directivas,

» STJUE de 26 de febrero de 2013, asunto C-617/10, Aklagaren y Hans Akerberg Fransson y, mds recien-
temetne, de 18 de diciembre de 2014, asunto C-354/13, Fag og Arbejde (FOA) y Kommunersnes Landsfore-
ning (KL).

26 VALDES DAL RE: “Constitucionalismo laboral europeo”, en AA.VV.(dir.: CASAS BAAMONDE,
M.E. y GIL ALBURQUERQUIE, R.): Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacion por el Tribunal de Jus-
ticia, Francis Lefebvre, Madrid, 2018, pp. 21 y ss.

7 En esta época han de destacarse las siguientes Directivas:
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emanadas a partir del ano 2000, para que se acogieran nuevas causas de discriminacién
en diferentes dmbitos.

Se incluyen en este grupo la Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000, relativa a
la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico. Se centra esta Directiva en una de las causas tradicionales de discri-
minacién, la vinculada a la raza, pero con el objetivo ambicioso de prohibir las conductas
discriminatorias en 4mbitos que trascienden el empleo. El articulo 3 incluye dentro de su
dmbito de aplicacién el acceso a la orientacién profesional, afiliacidén en organizaciones
de trabajadores o profesionales, la proteccién social en sentido amplio, ventajas sociales,
educacién bienes y servicios disponibles, incluida la vivienda.

En segundo lugar, ha de mencionarse la Directiva 2000/78 del Consejo, de 27 de
noviembre relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién. Esta Directiva se circunscribe al dmbito del empleo y la ocu-
pacién, pero amplia las causas de discriminacién, reconociendo la discriminacién por
razén de religién o convicciones, discapacidad, edad, orientacién sexual. Ha de destacar-
se que esta Directiva incluye por primera vez la obligacién de realizar ajustes razonables
para las personas con discapacidad y contempla expresamente la denegacién de ajuste
como una conducta discriminatoria y prohibida.

Por su parte, la Directiva 2004/113, de 13 de diciembre de 2004, por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres el acceso a bienes y ser-
vicios y su suministro, vuelve a una de las causas tradicionales de discriminacién, pero
amplia el dmbito de proteccién mds alld del empleo.

En este recorrido normativo, aunque no se trata de una directiva en materia de
discriminacién, ha de mencionarse la Directiva (UE) 2019/1158, de 20 de junio, relativa
a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional de los progenitores y cuidadores.
Esta Directiva supone un avance significativo en el haz de derechos en materia de con-
ciliacién. Si bien, llama la atencién que la Directiva pierde la oportunidad de clarificar

Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo a la formacién y a la promocién profesionales ya
al s condiciones de trabajo.

Directiva 75/117/CEE del Consejo, de 10 de febrero de 1975, relativa a la aproximacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros que se refieren a la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre
los trabajadores masculinos y femeninos

Directiva 79/7 del Consejo, de 19 de diciembre, sobre igualdad entre hombres y mujeres en el dmbito de
la Seguridad Social.

Directiva 86/378/CEE del Consejo, de 24 de julio de 1986, relativa a la aplicacién del principio de igual-
dad de trato entre hombres y mujeres en los regimenes no profesionales de seguridad social

Directiva 92/85 del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacién de medidas para promover
la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia.

Directiva 97/80/CE del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a la carga de la prueba en los casos
de discriminacién por razén de sexo.

La Directiva 2006/54, del Parlamento y el Consejo de 5 de julio refundié las principales directivas men-
cionadas.

Labos, Vol. 5, No. 1, pp. 68-96 / doi: 10.20318/labos.2024.8396
EISSN 2660-7360 - http://www.uc3m.es/labos 77


https://doi.org/10.20318/labos.2024.8396
http://www.uc3m.es/labos

Bearr1z RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO  De la tutela antidiscriminatoria a la proteccion de situaciones de vulnerabilidad...

si las represalias por el ejercicio de estos derechos pueden constituir una causa especifica
de discriminacién o han de considerarse una discriminacién por razén de género. Sobre
esta cuestion la Directiva simplemente se limita a exigir la adopcién por los Estados de
las medidas necesarias para prohibir los tratos menos favorables derivados del ejercicio
de los permisos de conciliacién®.

El dltimo y frustrado capitulo en estas actuaciones normativas en materia de dis-
criminacién lo representa la propuesta de Directiva del Consejo, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre las personas independientemente de su religién o
convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual®. Esta Directiva tenia como ob-
jetivo ampliar la proteccién por discriminacién en dmbitos nuevos, no protegidos por
las Directivas anteriormente mencionadas. Asf se pretendia aplicar la prohibicién de dis-
criminacién por los motivos senalados en dmbitos como la proteccidn social, beneficios
sociales educacién, acceso y suministro de bienes. Ademis, en lo referido a las personas
con discapacidad, se extendia la obligacién de adoptar medidas necesarias, incluido el
ajuste, para garantizar un acceso no discriminatorio a la proteccién social, beneficios so-
ciales, asistencia sanitaria, educacién y acceso y suministro de bienes, incluidos vivienda
y transporte.

4.3. La resistencia del TJUE al reconocimiento de nuevas causas de discriminacion

De acuerdo con el marco normativo brevemente descrito, resulta que la Carta de Dere-
chos Fundamentales de la UE prohibe en términos amplios cualquier tipo de discrimina-
cién y relaciona un amplio elenco de causas de discriminacién, entre las que se incluyen
las tradicionales asociadas al género o a la raza, pero también otras mds novedosas vincu-
ladas con el patrimonio o nacimiento.

El Derecho derivado de la Unién no se ha mostrado tan ambicioso en su regula-
cién y, aunque paulatinamente se ha extendido la proteccién en materia de discrimina-
cién a nuevos dmbitos, mds alld del empleo y condiciones de trabajo y a nuevas causas,
no existe una regulacién que con cardcter general consagra la prohibicién de discrimina-
cién por cualquier circunstancia.

Tampoco el TJUE se ha mostrado abierto a una interpretacién amplia de las causas
de discriminacién, que permita la acogida de nuevas situaciones de discriminacién. Esta
interpretacién estricta se observa tanto en la interpretacién de las propias directivas como
en la valoracién del alcance aplicativo del principio general antidiscriminatorio recogido
en el vigente art. 19 TFUE y de la propia Carta de Derechos Fundamentales de la UE

En diferentes ocasiones el TJUE ha sefialado que el principio general de prohibi-
cién de discriminacién por los motivos recogidos en el art. 19 TFUE ha de interpretarse
Gnicamente en el marco del Derecho de la UE y que, en consecuencia, no cabe extrapolar

8 MANEIRO VAZQUEZ, Y.: Cuidadores, igualdad y no discriminacion y corresponsabilidad: la (r)evolu-
cion d ellos derechos de conciliacion de la mano de la Directiva (UE) 2019/1158, Bomarzo, 2023, pp. 52y ss.
¥ De 2 de julio de 2008. COM (2008) 426 final.
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sus efectos a situaciones no amparadas por una Directiva de referencia. Asi lo senalé el Tri-
bunal en su sentencia de 23 de septiembre de 2008, asuntoC-427/06, Bartsch,’®. También
en cuanto a la virtualidad aplicativa de la prohibicién de toda discriminacién contempla-
daenelart 21 de la Carta de Derechos Fundamentales, el TJTUE se ha mostrado prudente
en cuanto a la necesidad de que exista un punto de conexién con el Derecho de la UE?!,
es decir, que las disposiciones de la Carta y en concreto el principio general antidiscrimi-
natorio se han de aplicar en un supuesto englobado dentro del Derecho de la UE*.

Por otro lado, a la hora de interpretar las causas de discriminacién tal y como son
definidas en las Directivas, el TJUE también se ha mostrado restrictivo. Resulta muy
representativa al respecto la jurisprudencia emanada en torno a la discriminacién por
razén de discapacidad, en la que se sefiala que no cabe la ampliacién del campo de apli-
caci6én de la Directiva 2000/78 a supuestos similares, y ello a pesar de que se alegue ex-
presamente que el principio de no discriminacién forma parte de los principios generales
de los derechos fundamentales. Asi, en la STJUE, asunto C-13/05, Chacén Navas, de 11
de julio de 2006, senala expresamente que el principio de no discriminacién: “vincula a
los Estados miembros cuando la situacién nacional sobre la que versa el litigio principal
estd incluida en el 4dmbito de aplicacién del Derecho comunitario (...) pero de ello no
cabe deducir que el dmbito de aplicacién de la Directiva 2000/78 deba ampliarse...”.

Este entendimiento estricto de las causas de discriminacién contrasta, tal y como
se verd a continuacién, con el reconocimiento expreso de la discriminacién por razén de
asociacién, que ha permitido extender la tutela de las directivas en materia de discrimi-
nacién a personas no incluidas expresamente en el grupo protegido.

4.4. La recepcion por el TJUE de nuevas técnicas de proteccion: la discriminacion por razon
de asociacion

El TJUE se ha mostrado mds abierto en lo que se refiere al acogimiento de las posibles
variables de la discriminacién. Ya en sus primeras sentencias fue cincelando a lo largo de
pronunciamientos que se han erigido en auténticos referentes los conceptos de discrimi-
nacién directa e indirecta, que luego han sido recogidos expresamente en las Directivas
emanadas a partir del afio 2000%.

*Vid. Sobre esta cuestién: CASAS BAAMONDE, M.E.: “Igualdad y prohibicién de discriminacién por
origen racial o étnico”, en AA.VV.: Derecho Social de la Unién Europea, op. cit., pp. 318 y ss.

*! Conexién que se ha interpretado en sentido amplio, respecto de una disposicién nacional que no respe-
ta la Directiva 2000/78, una vez que habia vencido el plazo de transposicién, STJUE de C-555/07, Kiiciik-
deveci, de 19 de enero de 2010. Si bien, en todo caso, se exige esa cierta conexién con el derecho nacional.

32 Vid. CASAS BAAMONDE, M.E.: “Igualdad y prohibicién...”, op. cit., pp. 322 y ss. RODRIGUEZ
PINERO, M.: “La Carta de Derechos Fundamentales de la UE” en AA.VV.: Derecho Social..., op. cit., pp.
51 yss.

» STJUE, C-171/88, Ingrid Rinner-Kithn/FWW Spezial-Gebdudereinigung GmbH & Co. KG, 13 de
julio de 1989; C-184/89, Helga Nimz/Freie und Hansestadt Hamburg, 7 de febrero de 1991; C-33/89, Ma-
ria Kowalska/Freie und Hansestadt Hamburg, 27 de junio de 1990. TJUE, C-343/92; M. A. Roks, sefiora
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El culmen en este proceso de reconocimiento de las mds diversas formas de dis-
criminacién, se encuentra en la expresa acogida por el Tribunal de la prohibicién de dis-
criminacién por razén de asociacién y ello a pesar de que no se contempla expresamente
en ninglin texto normativo®®. Este reconocimiento ha permitido una extensién subjetiva
del dmbito de aplicacién de las Directivas en materia de discriminacién sin ampliar el
elenco de las causas de discriminacién, al que tal y como se acaba de examinar el TJUE,
se muestra reticente.

La sentencia Colerman ha sido la que ha otorgado carta de naturaleza a esta nueva
forma de discriminacién en un caso relacionado con la discriminacién por razén de
discapacidad®. El objeto del litigio se centraba en dirimir si la Sefiora Colenan, madre
de un menor con discapacidad, habia sido objeto de una situacién de discriminacién en
su trabajo por motivo de la discapacidad de su hijo, que requeriria cuidados constantes
de la demandante. En este supuesto, la trabajadora consiguié acreditar una serie de ac-
tuaciones de su empresa denegatorias de determinados permisos y de medidas de flexi-
bilidad e incluso situaciones en las que se llegaron a formular comentarios insultantes.
El Tribunal concluyé que la Directiva 2000/78 ha de interpretarse en el sentido de que
la prohibicién de discriminacién directa y acoso que establece en sus articulos 1y 2 “no
se circunscribe exclusivamente a aquellas personas que sean ellas misma discapacitadas®
y que, cuando se acredite que la diferencia del trato o el acoso estdn relacionados con la
discapacidad de un hijo suyo, el trato resulta contrario a la prohibicién de discrimina-
cién directa y de acoso.

Con esta sentencia el Tribunal ha acogido una proteccién de la discapacidad cen-
trada en la causa de la discriminacién y no en la pertenencia a un determinado colectivo.
Esta interpretacién permitié “ampliar la proteccién a toda persona perjudicada por una
conducta motivada en una causa discriminatoria, sea o no la titular de esta®®”.

Este reconocimiento expreso de la discriminacién por razén de asociacién como
forma de discriminacién ha estado en la base argumentativa de otras sentencias poste-
riores referidas a la discriminacién por razén de origen étnico (STJUE de 16 de julio de
2015, asunto C-83/14, CHEZ, y por razén de sexo , sentencia de 20 de junio de 2019
asunto C-404/18, Hakelbracht y otros)” .

de De Weerd, y otros/Bestuur van de Bedrijfsvereniging voor de Gezondheid, Geestelijke en Maatschappe-
lijke Belangen y otros, 24 de febrero de 1994 y S TJUE, C-317/93, Inge Nolte/Landesversicherungsanstalt
Hannover, 14 de diciembre de 1995.

% Vid el excelente trabajo de MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacion por asociacién..., en espe-
cial sobre esta cuestién, vid. pp. 55 y ss. Entre los primeros estudios sobre esta cuestion ha de destacarse:
MUNOZ RUIZ, A.B.: “Discriminacién por asociacién y nuevos enfoques de la tutela antidiscriminatoria
en el empleo. El caso Colemanan como “leading case”, AA.VV.: Ultimas tendencias en la Jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Uniéne Europea, 2012, pp 1099 vy ss.

» STJUE, C- 303/06, Coleman y Attridge Law, Steve Law, de 17 de julio de 2008

36 MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacion por razén de asociacion..., p. 65, vid. tb MUNOZ
RUIZ, A.B.: “Discriminacién por asociacién y nuevos enfoques de la tutela antidiscriminatoria en el em-

pleo: el caso Coleman como leading case’, op. cit., pp. 1099 y ss.
7Vid. ampliamente: MANEIRO VAZQUEZ, Y.: La discriminacién por asociacién. .., op. cit., pp. 68 y ss.
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Quizds en esta linea de ampliacién de las técnicas de tutela quepa esperar en un
futuro una extensién de la obligacién de realizar ajuste razonable como mecanismo es-
pecifico para facilitar la integracién laboral de colectivos vulnerables. En efecto, por el
momento la obligacién de realizar ajuste razonable y la consideracién como discrimi-
natoria de su denegacién, se circunscribe al dmbito de la discapacidad. Sin embargo, la
obligacién de realizar ajustes razonables puede suponer un mecanismo para garantizar la
igualdad sustancial de colectivos que por cualquier circunstancia personal sufran dificul-
tades para su efectiva integracién en el mercado laboral.

4.5. Los ajustes razonables: circunscripcion al dmbito de la discapacidad y referencias gené-
ricas en materia de libertad religiosa

Tal y como se ha senalado la Directiva 2000/78, de 27 de noviembre, introdujo, por pri-
mera vez, en el derecho europeo la obligacién de realizar ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad como una medida necesaria para garantizar la igualdad de trato.
El art. 5 de la citada Directiva sefala que: “A fin de garantizar la observancia del principio
de igualdad de trato en relacién con las personas con discapacidades, se realizardn ajustes
razonables. Esto significa que los empresarios tomardn las medidas adecuadas, en funcién
de las necesidades de cada situacién concreta, para permitir a las personas con discapaci-
dades acceder al empleo, tomar parte en el mismo o progresar profesionalmente, o para
que se les ofrezca formacién, salvo que esas medidas supongan una carga excesiva para
el empresario. La carga no se considerard excesiva cuando sea paliada en grado suficiente
mediante medidas existentes en la politica del Estado miembro sobre discapacidades”.

El TJUE ha tenido oportunidad de analizar en diferentes supuestos el alcance de
esta obligacién, pero siempre se ha tratado de casos relacionados con la discapacidad®®
y ello a pesar de que la técnica del ajuste razonable nacié en el derecho canadiense y
estadounidense ligada al ejercicio de las libertades religiosas, con el fin de evitar la discri-
minacién de ciertas minorias.

EI TJUE se ha mostrado cauto al respecto y solo de forma tangencial cabe encon-
trar una referencia a la necesidad de realizar medidas de adaptacién en su sentencia de
14 de marzo de 2017. En este supuesto se analizaba si la medida empresarial que pro-
hibe a los trabajadores llevar signos visibles de naturaleza religiosa es discriminatoria. El
Tribunal concluye que, a la luz de las circunstancias concretas del caso, tal media no es
discriminatoria, si bien afade que: “corresponderd al tribunal remitente comprobar si,
tomando en consideracién las limitaciones propias de la empresa y sin que ello represen-
tara una carga adicional para ésta, G4S tenia la posibilidad, ante tal negativa, de ofrecer a

3% Cabe mencionar las SSTJUE de 11 de abril de 2013, asuntos C335/11 y C337/11 HK-Danmark,de
11 de septiembre de 2019 (asunto C-397/18) Nobel Plastiques, de 10 de febrero de 2022 (asunto C-485/20)
HR Rail. Sobre esta cuestién vid. en profundida: GUTIERREZ COLOMINAS, D.: La obligacion de rea-
lizar ajustes razonables en el puesto de trabajo para personas con discapacidad: una perspectiva desde el Derecho
comparado y el Derecho esparol, Bomarzo, Albacete, 2019.
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la Sra. Achbita un puesto de trabajo que no conllevara un contacto visual con los clientes
en lugar de proceder a su despido”.

Ciertamente, la posicién del Tribunal tiene una explicacién 16gica, por cuanto la
normativa europea solo contempla la obligacién de realizar ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad y no la extiende a otros grupos. Quizis, por ello, tal y como se verd
posteriormente, sea necesario un replanteamiento de esta normativa en materia de dis-
criminatoria, que contemple el ajuste, cuando no suponga una carga excesiva, Como una
obligacién para garantizar el ejercicio real y efectivo de determinados derechos para perso-
nas que, por su situacién de vulnerabilidad, encuentran barreras para su disfrute efectivo.

4.6. La discriminacion interseccional: modesta recepcion en la legislacion de la UE y en la

jurisprudencia del TIUE

El enfoque tradicional de la discriminacién basado en la pertenencia a un determina-
do grupo o categoria muestra carencias en situaciones en las que una persona acumula
varias circunstancias de discriminacién. La constatacién de esta realidad llevé ya en el
ano 1989 a CRENSAW a acunar el concepto de discriminacién interseccional®. En el
origen de este concepto se encontré la evidencia de que el colectivo de mujeres negras,
sufria una discriminacién especifica, que no cabia explicarse por la mera suma de su dis-
criminacién como mujer y como perteneciente a la minorfa negra y que exigia también
medidas particulares, centradas en el conocimiento de las caracteristicas propias de este
nuevo tipo de discriminacién.

En los textos normativos europeos no se ha acogido este nuevo concepto de dis-
criminacién intersectorial. Se reconoce simplemente la discriminacién por varios moti-
vos y, en consecuencia, la posibilidad de ser discriminado por varias causas, pero no se
contempla como categoria especifica. Unicamente en los considerandos de las Directivas
2000/43 y 2000/78 se contempla la referencia a que a menudo las mujeres son victimas
de discriminaciones multiple®.

Por su parte, el TJUE hubo de hacer frente a la cuestién, expresamente alegada,
en el asunto C-443/15, Parris y Trinity College, de 24 de noviembre de 2016. En este
litigio se analizaba una disposicién nacional que para acceder a una pensién de supervi-

¥ CRENSHAW;, K.: “Demarginalizing the Intesection of Race and Sex: a Black Feminist Critique of Anti-
discrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics”, University of Chicago Legal Forum, 1,1989,
pp- 139 y ss. LA BARBERA, MC.. “Intersectionality and its journeys: from counterhegemonic feminist theo-
ries to law of european multilevel democracy”, Investigaciones Feministas, 2017, 8, pp. 131 y ss . REY MAR-
TINEZ, E: “La discriminacién maltiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”, op. cit., pp. 251 y ss.

% Sobre la necesidad de tener en cuenta esa dimensién intersectorial de la discriminacién vid.: Informe
de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de la Directiva 200/43/CE del Consejo,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato a las personas independientemente de su origen racial o
émico (“la Directiva de igualdad racial”) y de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion (“la Directiva de igualdad en el empleo”),
COM 2021 139 final, de 19 de marzo de 2021.
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vencia exigia haber contraido matrimonio antes de que el causante cumpliera 60 afos.
La cuestién se planteaba por la pareja supérstite que no habia podido celebrar una unién
civil debido a su condicién de homosexual. El Tribunal concluyé que no existia ni discri-
minacién por razén de edad, ni por razén de orientacién sexual y que, en consecuencia,
tampoco existe una discriminacién basada en el efecto combinado de la orientacién
sexual y de la edad.

Merece destacarse en este punto el cardcter pionero de la Ley 15/2022, de 12 de
julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién que acoge una definicién
normativa del concepto de discriminacién intersectorial y lo diferencia de la discrimina-
cién multiple, en la que posteriormente nos detendremos.

5. Concepto de vulnerabilidad en las politicas y normativa sectorial de la UE
5.1. La vulnerabilidad en las politicas exterior e interior de la UE

El concepto de vulnerabilidad ha ido penetrando en los documentos programdticos de
la UE, si bien, también con una cierta indefinicién y polivalencia dependiendo de las
politicas.

Auspiciados por la Comisién Europea se han llevado a cabo dos informes sobre
vulnerabilidad y derechos humanos en las politicas de la UE #'. Estos informes constatan
que el concepto de vulnerabilidad varfa en funcién del tipo de politica y apuntan una
mayor concrecién en el dmbito de las politicas internas. En general, sefialan que la UE
ha apostado por un enfoque de la vulnerabilidad atendiendo a grupos o categorias, entre
las que se encuentran menores, minorias, solicitantes de asilo y refugiados, personas con
discapacidad y mujeres. Se apunta también a una utilizacién de este concepto anudada a
categorias como discriminacién. Se constataba asimismo que, quizds por la vaguedad del
concepto de vulnerabilidad, en los tltimos afos se observa una preferencia de la UE por
la utilizacién de otros términos.

Un andlisis mds detenido de los documentos programdticos més recientes de la
UE permite corroborar este inicial diagnéstico efectuado por el grupo de trabajo.

Asi el Marco Estratégico sobre Derechos humanos y democracia en su primer plan
de accién de 2012%, utilizd la expresién grupos vulnerables y entre las prioridades de la

4 ABRISKETA, J; CHURRUCA, C; DE LA CRUZ, C.; GARCIA, L; MARQUEZ, C.; MORONDO,
D.; NAGORE, M.; SOSA, L; TIMMER, A.: Human rights priorities in the European Union's external andn in-
ternal policies: an assessment of consistency with a special focus on vulnerable groups, Comisién Europea, 2015, dis-
ponible en: https://www.fp7-frame.eu/wp-content/uploads/2016/08/24-Deliverable-12.2.pdf. CHURRUCA
MUGURUZA, C.; GOMEZ ISA, F; GARCIA SAN JOSE, D.; FERNANDEZ SANCHEZ, A.; MARQUEZ
CARRASCO, C.; MUNOZ NOGAL, E.; NAGORE CASAS, M.; TIMMER, A.: Mapping legal and policiy
instruments of the EU for human rights and democracy support, Comisién Europea, 2014, disponible en https://
repository.gchumanrights.org/server/api/core/bitstreams/ebbc656b-88f4-43ca-a8bf-4f0733dfc5ed/content

2 Aprobado el 25 de junio de 2012, disponible en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/
ST-11855-2012-INIT/es/pdf
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UE en materia de derechos humanos contemplaba la intensificacién de los esfuerzos para
“garantizar el acceso universal y no discriminatorio a los servicios bdsicos, con especial
atencion a los grupos vulnerables y pobres”.

Sin embargo, en el segundo plan de accién del afio 2015%, ya no se contiene re-
ferencia alguna a la vulnerabilidad* y entre los principales retos en materia de Derechos
Humanos se incluyen: “la lucha contra la discriminacidn, el respeto de la libertad de
expresion y la intimidad y la garantia de que se respetan los derechos humanos en los
dmbitos de la emigracién, el comercio o las politicas de lucha contra el terrorismo”.

El dltimo plan retoma el término de vulnerabilidad dentro del objetivo nime-
ro uno dirigido a eliminar desigualdades, discriminacién y exclusién a situaciones de
vulnerabilidad entre las que incluye la los migrantes, refugiados, solicitantes de asilo,
desplazados y apétridas®. También en el objetivo nimero cuatro, centrado en reforzar
los derechos socioeconémicos, sociales culturales y laborales, se refiere a la necesidad de
evitar desigualdades y combatir la pobreza asegurando el acceso no discriminatorio a los
servicios sociales y sefiala que habrdn de tomarse en consideracién las necesidades de
cuidado de las personas en situacién de vulnerabilidad. El objetivo cinco, referido a la ga-
rantizar una adecuada aplicacién del derecho y de la administracién de justicia, apunta a
la necesidad de promover un adecuado acceso a la justicia y asistencia legal, centraindose
en las personas en situacién de mayor vulnerabilidad. Asimismo, en el objetivo relativo
a promover la participacién en los dmbitos de decisién se persigue promover una ciu-
dadania activa sin discriminacién incluyendo educacién civica a través de plataformas a
distancia que tenga en cuenta la situacién de grupos como mujeres, nifos personas con
discapacidad o personas de minorias y, en general, se incluye a cualquier persona en si-
tuacién de vulnerabilidad. Por tltimo, se contempla como objetivo especifico promover
el acceso a las tecnologfas digitales y se contempla expresamente promover la accesibi-
lidad de estas tecnologias para personas con discapacidad y cualquier otra persona en
situacién de vulnerabilidad.

En el 4mbito de la politica interna de la UE existe una mayor concrecién del
término vulnerabilidad, sin embargo, también se observa que en los tltimos afios la UE
prefiere identificar directamente los grupos que son de atencién prioritaria y no detener-
se tanto en el concepto de vulnerabilidad.

Ya en la Comunicacién de la Comisién Europa 2020 de 3 de marzo de 2010
COM (2010) 2020 final®, titulada: “Una Estrategia para un crecimiento inteligente,
sostenible e integrador”, se acogia el concepto de vulnerabilidad referido a los parados,
a los que sefialaba como un grupo prioritario en la lucha contra la pobreza. Asimismo,

4 Aprobado el 28 de abril de 2015 JOIN (2015)16 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/PDF/2uri=CELEX:52015JC0016

“Vid. al respecto: ABRISKETA, J. CHURRUCA, C.: Human rights..., op. cit., pp. 23 y ss

# Disponible en: https://www.eeas.europa.eu/sites/default/files/eu_action_plan_on_human_rights_and_
democracy_2020-2024.pdf

% Disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52010DC2020
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se referfa a la necesidad de aplicar programas de promocién de la innovacién social
para los mds vulnerables, entre los que incluia a las personas con discapacidad e inmi-
grantes”.

El documento de reflexién para una Europa Sostenible de aqui a 2030 que se ali-
nea con los objetivos de desarrollo sostenible de la ONU®, se refiere a la vulnerabilidad
en el objetivo nimero 1 referido al fin de la pobreza, y reconoce entre los colectivos mds
vulnerables a la pobreza a “los ninos, los jévenes, las personas con discapacidad, las per-
sonas con bajos niveles de educacién, los desempleados, los nacidos fuera de la UE, las
personas procedentes de comunidades marginadas y las personas que viven en hogares
con intensidad laboral muy baja o cuyos miembros ocupan empleos precarios”. Tam-
bién en el objetivo nimero 10 relativo a reducir la desigualdad se refiere a determinados
grupos “marginales y vulnerables” que sufren formas particulares de desigualad, entre
ellos incluye las personas con discapacidad, migrantes y minorias étnicas, con referencia
expresa a los gitanos, persona sin hogar, nifios y ancianos aislados.

Por dltimo, el Plan de accién del Pilar Europeo de Derechos Sociales, recoge las
dreas en las que es necesario concentrar la accidén. Entre las primeras, se recoge la nece-
sidad de crear mds y mejores puestos de trabajo y sefala expresamente como objetivo
prioritario a los jévenes y personas de baja cualificacién, a los que sefiala como muy
vulnerables a las fluctuaciones del mercado laboral, también reconoce como objetivo
prioritario el de los auténomos vulnerables que trabajan a través de plataformas. En lo
referido a proteccién e inclusién social recoge como objetivo garantizar la vida digna e
incluye expresamente como personas vulnerables a los que estdn en riesgo de pobreza
o de exclusién social. Ahora bien, en el apartado referido expresamente a igualdad, el
plan de accién se centra en la identificacién de los motivos que la normativa de la UE
recoge como discriminatorios: sexo, origen racial, religién etc. Y no hace alusién alguna
a la vulnerabilidad como categoria de conjunto. Entre las actuaciones mds innovadoras
se sefalan los planes elaborados para actuar frente al racismo, para asegurar la inclusién
de los gitanos y la estrategia para la igualdad de las personas LGBTIG®. Estos objetivos
se han visto reafirmados por la Declaracién de Oporto de 8 de mayo de 2021 en la que
los dirigentes europeos sefialaban en su punto nimero 9: “Estamos resueltos a reducir
las desigualdades, defender unos salarios justos y luchar contra la exclusién social y la
pobreza, asumiendo el objetivo de combatir la pobreza infantil y los riesgos de exclusién

7 ABRISKETA, J; CHURRUCA, C; DE LA CRUZ, C.; GARCIA, L; MARQUEZ, C.; MORONDO,
D.; NAGORE, M.; SOSA, L; TIMMER, A.: Human rights priorities.., op. cit., pp. 132y ss.

% COM 2019) 22 de 30 de enero de 2019, disponible en https://commission.europa.eu/system/fi-
les/2019-03/rp_sustainable_europe_es_v2_web.pdf

# Plan de Accién Antirracismo de la UE para 2020-2025, COM(2020) 565 final, de 18 de septiembre
de 2020. Marco estratégico de la UE para la igualdad, la inclusién y la participacién de los gitanos para
2020-2030, COM(2020) 620 final, de 7 de octubre de 2020. Plan de Accién sobre Integracién e Inclusién,
COM(2020) 758 final, de 24 de noviembre de 2020. Estrategia para la Igualdad de las Personas LGBTIQ,
COM(2020) 698, de 12 de noviembre de 2020.
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de grupos sociales especialmente vulnerables, como los desempleados de larga duracién,
las personas mayores, las personas con discapacidad y las personas sin hogar”.*°

Este recorrido por los diferentes documentos programdticos de la UE, permite
confirmar la falta de un concepto genérico de vulnerabilidad en el 4mbito de las politicas
de la UE. En los documentos programdticos la UE tiende a identificar, en funcién de ob-
jetivos concretos, los grupos vulnerables (menores, mujeres, minorias...) y las situaciones
de vulnerabilidad (parados, detenidos, solicitantes de asilo). En el dmbito de las politicas
en materia social se observa una mayor concrecién de los colectivos que se consideran
mds vulnerables (se habla de trabajadores jovenes, trabajadores de cierta edad).

En cuanto a los objetivos perseguidos por estas politicas se observa que el principal
objetivo es priorizar los dmbitos de intervencién. En general, con la caracterizacién de
estos colectivos como vulnerables se pretende definir los grupos prioritarios de actuacién
para la UE con el objetivo fundamental de prevenir y de paliar esas particulares situacio-
nes de vulnerabilidad. Se echa en falta, no obstante, un enfoque centrado en garantizar
la autonomia de estos grupos vulnerables en el ejercicio de sus derechos, seria necesario
incorporar una filosofia que trate de capacitar a estos grupos y superar las politicas basa-
das en la proteccién’’.

5.2. La vulnerabilidad en la normativa sectorial de la UE

Descendiendo al plano normativo, existen diversas normas sectoriales que se refieren al
concepto de vulnerabilidad y que contemplan medidas para prevenir y paliar este tipo
de situaciones.

En el dmbito del consumo se ha realizado en los dltimos afios un importante
esfuerzo para identificar aquellos consumidores y usuarios que requieren medidas de tu-
tela para evitar abusos en la contratacién o para garantizar su acceso a bienes de primera
necesidad; hasta el punto de que en este 4mbito se ha conseguido incluso una definicién
de consumidor vulnerable. A este respecto, la Directiva 2003/54/CE, de 26 de junio
de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, en su art.
3. 5 sefala “Los Estados miembros adoptardn las medidas oportunas para proteger a
los clientes finales y, en particular, garantizardn una proteccién adecuada de los clientes
vulnerables, incluidas medidas que les ayuden a evitar la interrupcién del suministro”.
También el Reglamento 994/2010, de 20 de octubre de 2010 sobre medidas para garan-
tizar la seguridad del suministro de gas, se refiere a determinados clientes como particu-
larmente vulnerables. La reciente Directiva (UE) 2019/2161 de 27 de noviembre, que
modifica directivas anteriores en materia de proteccién del consumidor se refiere a las
personas de edad avanzada como consumidores vulnerables.

°0 Disponible https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2021/05/08/the-porto-declaration/
5! ABRISKETA, J; CHURRUCA, C; DE LA CRUZ, C.; GARCIA, L; MARQUEZ, C.; MORONDO,
D.; NAGORE, M.; SOSA, L; TIMMER, A.: Human rights priorities ..., op. cit., pp. 145 y ss
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En esta linea, la reciente Comunicacién de la Comisién de 13 de noviembre de
2020, COM (2020) 696 final, titulada: “Reforzar la resiliencia del consumidor para una
recuperacién sostenible”, tiene como objetivo especifico abordar la vulnerabilidad de los
consumidores y sefala que la vulnerabilidad puede deberse: “a circunstancias sociales o
a caracteristicas particulares de consumidores individuales o grupos de consumidores,
tales como su edad, género, estado de salud, alfabetizacién digital, capacidad de célculo
o situacién econémica’.

Otro de los dmbitos en los que tempranamente se llegd a una caracterizacién de
las personas vulnerables es el relativo a la politica exterior de proteccién de refugiados y
solicitantes de asilo. La Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2013, por la que se aprueban normas para la acogida de los solici-
tantes de proteccidn internacional, dedica su capitulo IV a disposiciones para personas
vulnerables, y en su art. 21 considera como tales a: “menores, menores no acompanados,
personas con discapacidades, personas de edad avanzada, mujeres embarazadas, familias
monoparentales con hijos menores, victimas de la trata de seres humanos, personas con
enfermedades graves, personas con trastornos psiquicos y personas que hayan padeci-
do torturas, violaciones u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual,
como las victimas de la mutilacién genital femenina”. En los mismos términos define
las personas vulnerables la Directiva 2008/115, de 16 de diciembre, relativa a normas y
procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacién irregular.

Por su parte la Directiva 2005/85, del Consejo de 1 de diciembre de 2005, sobre
normas minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para
conceder o retirar la condicién de refugiado, en su art. 13, relativo a los requisitos de una
audiencia personal dispone que los Estados “asegurardn que la persona que vaya a cele-
brar la audiencia es suficientemente competente para tener en cuenta las circunstancias
personales o generales que rodean la solicitud, incluidas las raices culturales del solicitan-
te o su vulnerabilidad , en la medida en que sea posible hacerlo”.

Por ultimo, el concepto de vulnerabilidad adquiere connotaciones especificas en
el derecho del medio ambiente. Merece destacarse en este dmbito el Acuerdo de Paris de
2015, que reconoce la vulnerabilidad de las personas en materia ambiental y también de
los ecosistemas y en cuyo art. 7 se fija como objetivo fortalecer la resiliencia y reducir la
vulnerabilidad al cambio climético con miras a contribuir al desarrollo sostenible>.

52 FORTES MARTIN, A.: “Hacia un derecho ambiental ‘agravado’ y de excepcién para hacer frente a la
vulnerabilidad climdtica” en AA.VV. (dir.: SORO MATEO, B., JORDANO FRAGA, ] y ALENZA GARCIA,
J.E): Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica en tiempos de emergencia, Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, pp. 155 y ss. ALENZA GARCIA, ].E: “Vulnerabilidad ambiental y vulnerabilidad climdtica®, op. cit.
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6. La vulnerabilidad como un nuevo paradigma. Retos para la modernizacién de la
normativa antidiscriminatoria de la UE

6.1. Las aportaciones de la vulnerabilidad para la modernizacion del derecho antidiscrimi-
natorio

La construccién de la categoria de vulnerabilidad pretende superar el enfoque tradicio-
nal basado en la identificacién de determinadas categorias como grupos potencialmente
vulnerables. Esta aproximacién enmascara que dentro de estos grupos existen categorias
particularmente discriminadas. Ademds, estos grupos tradicionalmente identificados
como susceptibles de ser discriminados no contemplan ciertas categorias de personas
que en un determinado momento pueden ser victimas de discriminacién.

Por otro lado, el concepto de vulnerabilidad llama la atencién sobre las dificulta-
des para el ejercicio de los derechos derivadas de situaciones concretas. Se pretende supe-
rar el dogma liberal de la autonomia en el ejercicio de derechos, poniendo de manifiesto
la existencia de situaciones que impiden un ejercicio real de determinados derechos. Se
trata de hacer ver que el modelo de relaciones sociales e institucionales estd basado en
una serie de estdndares histéricamente asentados que no toman en consideracién las
dificultades de determinados colectivos o de determinadas personas en una situacién
particular. La constatacién de esta realidad aconseja adoptar una serie de medidas para
remover los obstdculos que impiden el ejercicio efectivo de los derechos.

Partiendo de estas premisas, resultaria necesario que la normativa en materia de
discriminacién permitiera una cierta individualizacién de las situaciones de discrimina-
cién, que tomara en consideracién el riesgo de una persona de sufrir un dano y la falta
de recursos para evitarlo y no tanto su pertenencia a un grupo. Este enfoque permitiria
acoger causas de discriminacién no vinculadas necesariamente a la pertenencia a un
colectivo y también permitiria tener en cuenta situaciones particulares y especificas mo-
tivadas por una acumulacién de factores de discriminacién. Por otro lado, seria también
necesario permitir una ampliacién del tipo de tutela, mds alld de la tradicional prohibi-
cién de la prictica discriminatoria, con el objetivo de contemplar medidas dirigidas a
remover obstdculos concretos en el ejercicio de los derechos.

Del andlisis efectuado cabe concluir que el desarrollo conceptual del término vul-
nerabilidad no se ha traducido en un abordaje normativo concreto en el dmbito de la
UE. Por el momento, los textos normativos solo recogen referencias aisladas a la vul-
nerabilidad, acunadas para objetivos especificos. En los textos no vinculantes de la UE
se contienen referencias a la vulnerabilidad, todavia centradas en grupos y asociadas
generalmente a objetivos estratégicos de cardcter genérico. Tampoco el TJUE ha acogido
un enfoque interpretativo, a diferencia de lo que estd ocurriendo en el TEDH, sobre la
vulnerabilidad y sus posibilidades aplicativas. La jurisprudencia en materia antidiscrimi-
natoria del TJUE se sigue centrando en las causas tradicionales de discriminacién acogi-
das por el bloque de Directivas en materia de discriminacién. Con todo, se percibe una
cierta apertura del TJUE para el reconocimiento de nuevas causas de discriminacién, por
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ejemplo, las basadas en enfermedades limitantes, y también de nuevas formas de discri-
minacién como la discriminacién por asociacién o la discriminacién por denegacién de
ajustes razonables.

Esta apertura del TJUE contrasta con un cierto estancamiento de la normativa
europea en este sentido®. Tras unos pasos iniciales centrados en la prohibicién de dis-
criminacién por razén de género en el 4mbito del empleo, han ido adquiriendo carta de
naturaleza otras causas de discriminacién como la raza, la orientacién sexual, la discapa-
cidad y se han abierto nuevos dmbitos para evitar la discriminacién, mds alld del empleo.
Sin embargo, por el momento esta normativa se centra en factores de discriminacién
muy concretos. Resulta llamativo que no se haya conseguido aprobar la Directiva del
ano 2008 que pretendia ampliar la tutela de las situaciones de discriminacién a 4mbitos
distintos al empleo. M4s lejos estd de tener un reconocimiento expreso la discriminacién
multiple o interseccional.

Teniendo en cuenta este diagndstico, se esbozan a continuacién algunos de los
principales retos que han de afrontarse en la revisién de la normativa antidiscriminatoria.

6.2. La virtualidad de un enfoque basado en la vulnerabilidad para la apertura a nuevas
situaciones de discriminacion y exclusion y sus limitadas posibilidades en el dmbito europeo

La adopcién de un enfoque basado en la vulnerabilidad permitirfa una aproximacién in-
dividualizada y dindmica a las circunstancias particulares de la discriminacién. En efecto,
serfa posible la toma en consideracién de particulares y, en ocasiones, agravadas situacio-
nes de discriminacién, cuando concurren varios factores de discriminacién o cuando se
dan situaciones especificas de discriminacién en contextos diferenciados. Asimismo, este
enfoque basado en la vulnerabilidad permitiria acoger la dinamicidad propia de la dis-
criminacién, como realidad variable dependiendo de las concretas circunstancias tanto
objetivas, como subjetivas.

La cuestién es si desde un punto de vista juridico, no politico, existen bases que
permitan acoger este nuevo paradigma de la vulnerabilidad en la interpretacién del dere-
cho europeo, tal y como viene ya sucediendo en el dmbito del TEDH.

Por el momento, en el dmbito de la UE, parece que una acogida expresa de la
vulnerabilidad, como situacién de discriminacién, choca con la limitada virtualidad
aplicativa que el TFUE otorga a la Carta de Derechos Sociales y el condicionamiento
de su integracién como instrumento interpretativo al dmbito del derecho derivado de
la UE. Tal y como se ha visto, la Carta formula en términos amplios la prohibicién de
todo tipo de discriminacién, sin embargo, el alcance de este principio se reduce a la
interpretacién del propio derecho derivado de la unién y es aqui donde se encuentra el
principal obstdculo para una efectiva integracién de este nuevo paradigma al derecho

>> LA BARBERA, M.C.. “Intersectionality and its journeys: from counterhegemonic feminist theories to
law of european multilevel democracy”, op. cit., 131 y ss.
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antidiscriminatorio. En la medida en que el derecho derivado en materia antidiscrimi-
natoria se circunscribe a las causas mds asentadas de discriminacién (género, religién,
discapacidad, etc.), resulta dificil una incorporacién en la argumentacién del Tribunal
de este nuevo enfoque basado en la identificacién de situaciones de vulnerabilidad.
Con todo, existe una cierta esperanza por cuanto el desarrollo normativo de caricter
sectorial en Ambitos diferentes al del derecho discriminatorio, tales como el derecho del
consumo, derecho ambiental o proteccién social comienza a reconocer la vulnerabilidad
como categoria juridica.

6.3. El reconocimiento de la vulnerabilidad y la ampliacion de las técnicas de tutela: el ajuste
razonable

La segunda gran aportacién de un enfoque basado en la vulnerabilidad tiene que ver con
la ampliacién de las técnicas de tutela para la garantia de la igualdad efectiva.

Desde el punto de vista de la praxis judicial, la respuesta frente a las situaciones
de discriminacién se ha centrado en la prohibicién de la conducta o situacién discrimi-
natoria, la declaracién, en su caso, de la nulidad y el reconocimiento de una reparacién.

La contemplacién expresa de la vulnerabilidad como una caracteristica indivi-
dual susceptible de ser sufrida por cualquier persona, también permitirfa la adopcién
de técnicas como la del ajuste razonable, como mecanismo para evitar situaciones de
discriminacién, motivadas por circunstancias o caracteristicas personales, susceptibles
de ser salvadas como medidas de adaptacién que no representaran cargas excesivas. Esta
técnica del ajuste como herramienta de tutela antidiscriminatoria, por el momento solo
se reconoce de forma expresa en materia de discapacidad.

La principal virtualidad de la extensién del ajuste razonable como obligacién di-
rigida bien a los Estados, bien a los sujetos privados, radica en que permite, siempre que
no suponga una carga excesiva, remover un obstdculo concreto que impide a una per-
sona por su situacién de vulnerabilidad el ejercicio pleno de determinados derechos. El
ejemplo paradigmadtico es el de las personas con discapacidad. En estos casos las medidas
tradicionales de prohibicién de discriminacién directa o de remocién de las situaciones
de discriminacién indirecta pueden no ser suficientes para facilitar a una persona deter-
minada el ejercicio de derechos como, por ejemplo, el acceso al empleo.

El caso de las personas con discapacidad es el ejemplo mds representativo de la
necesidad de superar el enfoque tradicional basado en el universalismo e igualitarismo
en el ejercicio de los derechos™. En efecto, este enfoque tradicional parte de un modelo
normal, estdndar de persona y a partir de ahi disefa el haz de derechos. El nuevo modelo
social de abordaje de la discapacidad pone, sin embargo, el foco en los obsticulos que las
propias estructuras sociales entrafan para el ejercicio de los derechos por parte de las per-
sonas con discapacidad y en la necesidad de que sean removidos. Desde esta perspectiva,

* BARRANCO AVILES, M.C.: “Derechos humanos y vulnerabilidad...”, op. cit., pp. 22 y ss.
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el ajuste razonable se presenta como la solucién para atender una concreta circunstancia
particular y asegurar la autonomia en el ejercicio de determinados derechos™.

Por ello, esta herramienta puede ser de suma utilidad no solo para garantizar la
plena igualdad de las personas con discapacidad, sino también, para atender a otros
colectivos vulnerables o en situacién de vulnerabilidad. Un claro ejemplo de medidas
de ajuste lo representan las medidas que facilitan la conciliacién de la vida laboral y fa-
miliar. La legislacién positiva ha contemplado de forma expresa cudles han de ser estas
minimas medidas de conciliacién, pero cabria contemplar otras medidas al margen de
las expresamente previstas, siempre que fueran razonables. Asimismo, cabria plantearse
que en determinadas situaciones de mayor vulnerabilidad (familias monoparentales, por
ejemplo) se exigieran medidas de ajuste adicionales a las expresamente previstas.

También las medidas de ajuste pueden tener un importante desarrollo para aten-
der situaciones particulares relacionadas con la edad o con la enfermedad o, incluso,
con las dificultades que plantea la denominada brecha digital para el desarrollo pleno de
ciertos derechos.

Se trata, en fin, de un debate abierto pero que merece ser abordado con el fin de
seguir dando pasos para que la normativa antidiscriminatoria consiga también el objetivo
transformador de las estructuras sociales que provocan las situaciones de discriminacidn.

6.4. La vulnerabilidad como objetivo de las politicas priblicas

La adopcién de un enfoque basado en la vulnerabilidad tendria como objetivo no solo
proteger a los colectivos vulnerables frente a situaciones de discriminacién, sino reforzar
sus capacidades en todos los dmbitos de actuacidn; es lo que se conoce como resiliencia
para los mds vulnerables. Este enfoque requeriria de politicas publicas especificas, en
atencion a las heterogéneas situaciones de vulnerabilidad.

En el 4mbito legislativo interno si se ha ampliado el catdlogo de actuaciones para
la garantia de la igualdad y, en general, en la mayoria de los paises se arbitran programas
de actuacidn especificos para prevenir las discriminaciones, para proteger a los vulnera-
bles y para empoderar la situacién de estos colectivos.

En el marco de la UE, tal y como se ha visto, también se han dado pasos en de-
terminadas normativas sectoriales. También la vulnerabilidad estd presente en los docu-
mentos programdticos de la UE.

Todas estas politicas publicas se centran, tal y como se ha visto, en dmbitos con-
solidados como el de proteccién en materia de empleo, consumo o en situaciones de
pobreza y exclusién.

En este punto, ha de reconocerse que los limitados recursos publicos hacen nece-
saria una seleccién de los colectivos que son objeto de atencién y respecto de los cuales
se considera necesario paliar la situacién de vulnerabilidad. En estos casos la corriente

> LAWSON, A.: Disability and equality Law in Britain. The role of Reasonable Adjustment, Hart Publish-
ing, 2008.
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dogmdtica partidaria de identificar grupos vulnerables y no senalar a la vulnerabilidad
como condicién universal, resulta muy 4til, por cuanto permite seleccionar los colectivos
de prioritaria atencién.

7. Los avances en la normativa espanola: la ley 15/2022, de 12 de julio integral para
la igualdad de trato y la no discriminacién

La reciente aprobacién de la Ley 15/2022, de 12 de julio, ha supuesto un punto de in-
flexién en la evolucién de la normativa en materia antidiscriminatoria en Espana. Por
primera vez, se aprueba una normativa en materia de igualdad que no se circunscribe
a un dmbito concreto, como el del empleo, ni a un factor concreto de discriminacién,
como la discapacidad o el sexo y el género.

Se trata, por tanto, de una norma, como ella misma se define, integral, que pre-
tende abordar la igualdad y no discriminacién en todos los dmbitos y por un elenco de
causas que va mds alld del recogido en el art. 14 CE.

En lo que aqui interesa, la norma supone un avance hacia ese modelo moderno de
normativa antidiscriminatoria, que tome en consideracién grupos y situaciones de vul-
nerabilidad, incluso de especial vulnerabilidad, y que supera la concepcién universalista
en el ejercicio de los derechos, tomando también en consideracién las estructuras socia-
les, institucionales y econédmicas que estdn en el origen de situaciones de discriminacidn.

Una primera gran aportacién de la ley se encuentra en la amplia definicién de las
causas y factores de discriminacién. En su art. 2 senala: “Se reconoce el derecho de toda
persona a la igualdad de trato y no discriminacién con independencia de su nacionalidad,
de si son menores o mayores de edad o de si disfrutan o no de residencia legal. Nadie
podra ser discriminado por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién,
conviccién u opinidn, edad, discapacidad, orientacién o identidad sexual, expresién de
género, enfermedad o condicién de salud, estado serolégico y/o predisposicién genética a
sufrir patologias y trastornos, lengua, situacion socioecondmica, o cualquier otra condi-
cién o circunstancia personal o social”. Se observa cémo junto a los factores tradicionales
de discriminacién, se incluyen otros como la identidad sexual o expresién de género, la
enfermedad o condicién de salud e incluso la predisposicién genética. Resulta también
innovadora en el acogimiento expreso de la situacién socioeconémica como factor de
discriminacién. Por Gltimo, la cldusula final permite tomar en consideracién condiciones
o circunstancias personales o sociales que puedan generar una situacién discriminatoria.

También resulta ambiciosa la norma en la definicién en su art. 3 de los dmbitos
objetivos de aplicacién que van mds alld de los tradicionales referidos al empleo o educa-
cién. Asi incorpora también el acceso a la vivienda, internet redes y aplicaciones méviles
o la inteligencia artificial y gestién de datos.

Por otro lado, la norma acoge de forma expresa los conceptos de discriminacién
por asociacién y por error y la discriminacién mdltiple e interseccional. Se sefala que
se produce discriminacién mdltiple cuando una persona sea discriminada simultdnea
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o consecutivamente por dos o mds causas previstas en la ley. La discriminacién inter-
seccional tiene lugar cuando concurren o interactGan diversas causas generando una
discriminacién especifica. En ambos casos, la norma advierte que para justificar la discri-
minacién en los términos referidos por su art. 4, esto es porque responde a una finalidad
legitima objetiva, adecuada, necesaria y proporcional, ha de realizarse respecto de cada
uno de los motivos de discriminacién.

Por dltimo, aunque ciertamente de una forma un tanto difusa, el nuevo texto
contempla un amplio elenco de politicas pablicas en cuyo desarrollo ha de tomarse en
consideracién la prohibicién de discriminacién por los diversos factores recogidos en la
ley. Asi, se incluye la igualdad de trato en el acceso a la vivienda y se contempla el com-
promiso de promover politicas que favorezcan la autonomia de las personas mayores y
con discapacidad (art. 20). Se contempla también la obligacién de elaborar politicas que
prevengan la segregacion residencial.

En el 4dmbito de la administracién de justicia se contempla expresamente la nece-
sidad de favorecer la informacién y accesibilidad de los grupos especialmente vulnerables
(art. 19).

En lo referido a los servicios a través de sitios web y aplicaciones informdticas se
alude a la necesidad de facilitar su accesibilidad para las personas con discapacidad y
mayores (art. 22).

La norma también acoge la obligacién de realizar ajustes razonables para las per-
sonas con discapacidad. En su art. 4.1 sefala de modo genérico que se considera una
vulneracién del derecho a la no discriminacién la denegacién de ajustes razonables. Por
su parte, el art. 6 define estos ajustes de forma amplia incluyendo las modificaciones y
adaptaciones del ambiente fisico, social y actitudinal, se va, por tanto, mds alld de los
ajustes en el dmbito del empleo. Si bien este articulo solo contempla la obligacién de rea-
lizar estos ajustes respecto de las personas con discapacidad. Se ha perdido en este punto
una oportunidad para extender esta obligacién a otros colectivos y situaciones. Cabria
haberse planteado la oportunidad de extender esta obligacién a las personas enfermas,
que no tienen la condicién de personas con discapacidad, maxime cuando la ley acoge
de forma expresa la enfermedad como causa de discriminacién.
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