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RESUMEN

La discriminacion multiple es aquella forma de discriminacion en la que
se dan dos o mds motivos de discriminacion, ya sea de forma acumulativa o
interseccional. El articulo aborda diferentes mecanismos juridicos para mejo-
rar la lucha contra esta forma de discriminacion tanto en los sistema juridicos
de lista abierta de motivos de discriminacion como en los de lista tasada. Ast
se defiende la existencia de una definicion legal de la figura, la determinacion
de su régimen juridico y la preferencia de una lista abierta de motivos de dis-
criminacion que permita una mejor identificacion de las situaciones de discri-
minacion miiltiple y una mds adecuada indemnizacion de las mismas. También
se estudian otras ideas como la posibilidad de que la ley permita la aplicacion
de los «punitive damages» o los «reasonable accommodation».

PALABRAS CLAVE

Discriminacion miiltiple, daiio economico y dafio moral, reparacion e
indemnizacion del dario, dafios punitivos, ajuste razonable.

ABSTRACT

Multiple discrimination is the situation whereby an individual suffers
from discrimination for more than one reason, either in a cumulative or
intersectional way. This paper tackles different solutions to improve the fight
against this form of discrimination, both in legal systems with an open listing
of discrimination reasons and in systems with a restricted one. This research

I El presente trabajo se enmarca dentro del proyecto de investigacién «Nueva confi-
guracion de la persona fisica. Revision de las condiciones personales, familiares y patrimo-
niales. El principio de no discriminacién» (DER 2010-17949) concedido por el Ministerio
de Educacion, del cual es investigadora principal la Prof. Dra. M.* del Carmen Gete-Alon-
so y Calera.
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proposes the convenience of a legal definition of multiple discrimination and
of an open listing of discrimination reasons to improve the identification and
to more accurately determine the damages caused by this situation. This
paper also studies other solutions like the application of punitive damages or
reasonable accommodation.

KEYWORDS

Multiple discrimination, damages, psychological damages, punitive
damages, reasonable accommodation
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I. INTRODUCCION

El origen del concepto de discriminacion multiple se encuentra
en una serie situaciones en que la coexistencia de varios motivos de
discriminacién que operaban conjuntamente dejaba en una situa-
cion de invisibilidad supuestos claros de discriminacion porque los
mecanismos tradicionales para identificar tales supuestos y luchar
contra ellos resultaban inadecuados. Asi, por ejemplo, es paradig-
mético el caso de unas mujeres de raza negra que plantearon una
demanda contra su empresa por considerar que las habia discrimi-
nado por razén de sexo y raza conjuntamente al no haberlas ascen-
dido o al no haberlas contratado. El tribunal resolvié afirmando
que no existia discriminacion por razén de género pues la misma
empresa habia ascendido y contratado a otras mujeres, de raza
blanca, y aconsejaba presentar otra demanda solo por discrimina-
cion por raza. Sin embargo, bien pudiera ser que tampoco conside-
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rando el factor raza se apreciara la existencia de discriminacion
pues otros hombres negros hubieran sido contratados o ascendidos.
En efecto, al considerar aisladamente los motivos de discrimina-
cion, el fenémeno discriminatorio es indetectable pues no se discri-
mina ni a las mujeres ni a los negros en general sino a las mujeres
negras en particular. La experiencia de las mujeres negras no coin-
cide ni con la de las mujeres ni con la de los negros.

Otras veces se produce una situaciéon paraddjica pues la protec-
cion de determinadas minorias para evitar precisamente discrimi-
naciones en su contra, perpetia situaciones de discriminacién que
practica dicha minorfa versus un grupo minoritario dentro de ella.
Asi sucede, por ejemplo, con las mujeres musulmanas en la India
donde el Gobierno con la intencidn de preservar las costumbres y
la cultura musulmanas, minoritaria en el pais, mantiene una postu-
ra no intervencionista en ese grupo social permitiendo que se rija
en buena medida por sus propias reglas lo cual supone el manteni-
miento de una normativa claramente discriminatoria para la mujer
musulmana. La experiencia de estas no coincide ni con la de las
mujeres en general ni con la de los musulmanes en general sino
que son discriminadas por su condicién de mujeres musulmanas.
El factor género y religiéon deben considerarse conjuntamente pues
de lo contrario no se comprende el fenémeno discriminatorio.

En este contexto pues surge el concepto de discriminacién mul-
tiple como un supuesto de discriminacién en que operan varios
motivos de discriminacién conjuntamente. Pese a que el fendmeno
estd detectado en la realidad social, su regulacion legal es todavia
muy timida y consiste mas en referencias al término que a la defi-
nicion de su concepto o su régimen juridico.

En este trabajo se propone una definicion de la figura de la dis-
criminacién multiple asi como de su régimen juridico teniendo en
cuenta las necesidades y caracteristicas de nuestro ordenamiento.

II. CONCEPTO DE DISCRIMINACION MULTIPLE

La discriminacién multiple en un sentido amplio describe aque-
lla situacién en que se produce una discriminacién por diversos
motivos. La discriminacién supone que una persona es tratada de
forma menos favorable de lo que hubiera sido otra en su misma
situacidn; la discriminacién multiple supone que dicha discrimina-
cién se debe a diferentes motivos. En efecto, es posible que una
persona sea rechazada en un trabajo por ser mujer y también es
posible que lo sea por ser inmigrante en cuyo caso hablariamos de
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discriminacién simple por razén de género o de origen. Pero, en
determinadas ocasiones, la discriminacion no se produce por un
motivo aislado sino por la concurrencia de varios de ellos al mismo
tiempo y es entonces cuando hablamos de discriminacién miltiple.

Este fendmeno estd claramente vinculado al hecho de que las
personas tienen una identidad compuesta por multiples facetas2. La
sociedad tiende a ver y tratar al individuo como un todo que engloba
todas esas identidades y, por ello en un buen nimero de ocasiones,
las discriminaciones se producen por diferentes motivos globalmen-
te considerados y no por uno aislado. Analizar esa discriminacion
multiple bajo el prisma de uno solo de esos motivos, como sucede
con la mayor parte de las normas antidiscriminatorias actuales, supo-
ne tener una vision parcial del fendmeno discriminatorio?.

La doctrina suele coincidir en clasificar la discriminacién mul-
tiple como discriminaciéon multiple adicional (o doble o compuesta
o cumulativa) y discriminacién multiple interseccional. La prime-
ra supondria la existencia de varios motivos de discriminacion al
mismo tiempo de forma que un motivo se afiade a otro creando una
carga afiadida. Asi, se dice, una mujer inmigrante sufriria esta
forma de discriminacién si en un trabajo fuera rechazada por exi-
girse unas aptitudes fisicas que se presume que la mujer no tiene y
en otro donde por motivos de seguridad se rechazara a los no nacio-
nales3. O también cuando en un proceso de seleccidn para un pues-
to de trabajo se exigen una serie de requisitos como la edad, la

2 Ladoctrina extranjera alude a la diversidad de factores que componen la identidad
como presupuesto de la discriminacion miltiple. Asi, FREDMAN, Sandra; «Double trouble:
multiple discrimination and EU law», en European Antidiscrimination Law Review, 2005,
nim. 2, p. 13, MooN, Gay, «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found» en http://www.justiceorg.uk/images/pdfs/multiplediscrimination.pdf (20 enero
2012), p. 3.

3 MooN, Gay, «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found»... cit., pp. 2-3.

4 DUVEFELT, Sabine-SJOLANDER, Carolina, Multiple discrimination. Addressing
Complex Discriminatin in a Complex Society, en www.diva-portal.org/diva/
gerDocument ?urn_nbn_se_oru_diva-1912-2_fulltext.pdf- (20 enero 2012), pp. 5-6; HAN-
NET, Sarah, Equality at the Intersections: The Legislative and Judicial Failure to Tackle
Multiple Discrimination, en Oxford Journal of Legal Studies, 2003, vol. 23, ndm. 1, p. 68.
Aunque afnaden otros tipos de discriminacién multiple, también contemplan estos dos
supuestos MooN, G., «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found»...cit., pp. 4-5, MAKKONEN, Timo, Multiple, compound and intersectional discrimi-
nation: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, Institute for Human
Rights, Abo Akademi University, april 2002 (disponible en http://web.abo.fi/instut/imr/
norfa/timo.pdf a techa de 17 de febrero de 2012), pp. 9 ss. y European Comission, Tackling
Multiple Discrimination. Practices, policies and laws, september 2007, (disponible en
fecha de 17 de septiembre de 2012 en la direccién electrénica http.://ec.europa.eu/employ-
ment_social/fundamental_rights/pdf/pubst/stud/multdis_en.pdf), pp. 16-17.

5 El ejemplo es de MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discrimi-
nation: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, cit., p. 11. Sin
embargo, como veremos, quizas sea mds adecuado tratar esta situacion como dos discrimi-
naciones simples.
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nacionalidad, experiencia en un determinado pais,... que implican
que un inmigrante con experiencia en otro pais,... pueda ser discri-
minado por varios motivos al mismo tiempo®.

La discriminacién multiple interseccional describe una situa-
cién en que la coexistencia de varios motivos de discriminacién
produce una forma tnica y nueva de discriminacién que implica
que dichos motivos no puedan analizarse de forma separada. Aqui
la discriminacién se identifica con la concurrencia de varios facto-
res de discriminacion que interactian de tal forma que surge de
ellos una situacion discriminatoria diferente. De hecho, uno de los
primeros trabajos sobre el tema estudia los efectos combinados de
la discriminacién que sufren las mujeres negras por su género y su
raza conjuntamente’. La autora pone de relieve que la normativa
antidiscriminatoria tiende a definir la discriminacién en términos
de raza o sexo y que el paradigma de la discriminacién por sexo
suele partir de la experiencia de la mujer blanca y el modelo de
discriminacién por raza suele basarse en la experiencia de los mas
privilegiados negros de tal manera que la mujer negra solo serd
protegida frente a la discriminacién cuando su experiencia coinci-
da con la de las mujeres blancas o la de los hombres negros pero,
cuando no sea asi, la mujer negra queda desprotegida por cuanto la
normativa no contempla que pueda existir una discriminacién
nueva provocada por la interaccion de la raza y el sexo de la que
surge una experiencia discriminatoria nueva y diferentes.

Poco a poco el concepto se ha ido estudiando por la doctrina
que ha ido identificando nuevos supuestos de discriminacién mul-
tiple desarrollando una concepcién mas amplia de la figura que en
ocasiones parece que, mas que aclarar los términos, hace més difu-
sa su definicidn. Asi se afiade una tipologia mas de discriminacién
multiple denominada especificamente discriminaciéon multiple
cuando una persona es discriminada en diferentes momentos por
diversos motivos que operan separadamente®. Asi, una mujer dis-

6 El supuesto es recogido por MooN, G., «Multiple discrimination: problems com-
pounded or solutions found»... cit., p. 4.

7 CrENSHAW, Kimberly, «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: a
Black Feminist Critique of Antidiscriminaton Doctrine, Feminist Theory and Antiracist
Politics» en WISBERG, D. Kelly, Feminist Legal Theory. Foundations, EUA, 1993, pp. 383 ss.
La autora analiza la demanda que interpusieron un grupo de mujeres negras contra la
General Motors alegando que, al no contratarlas o no ascenderlas, las habia discriminado
por razén de género y raza. El Tribunal resolvié que no existia discriminacién por género
pues otras mujeres, al parecer blancas, fueron contratadas o ascendidas y recomendaba
interponer una nueva demanda solo por discriminacién por razén de raza. Al analizar el
caso desde la perspectiva de solo un criterio queda desvirtuada la discriminacién sufrida
por las mujeres negras pues su experiencia difiere de las de las mujeres blancas.

8 CreNsHAW, K., op. cit., pp. 386-387.

9 MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discrimination: Bringing
the experiences of the most marginalized to the fore, cit., p. 10 y la recoge posteriormente
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capacitada puede sufrir una discriminacién por razén de género en
un proceso de seleccion laboral y en otro momento sufrir una nueva
discriminacién por su discapacidad en el acceso a un edificio publi-
co !0, Incluso en cada una de esas sucesivas discriminaciones puede
ser discriminada no por un motivo sino por varios 1.

No existen muchos trabajos entre nuestra doctrina que aborden
en profundidad la figura de la discriminacion multiple y, cuando
se hace, se presenta una actitud critica hacia esta variedad tipol6-
gica. La aproximacién que hace la doctrina espafiola al concepto
de discriminacién multiple estd proxima a lo que se ha denomina-
do discriminacién multiple interseccional que se produce cuando
una persona es discriminada por diferentes motivos en un mismo
momento y situacion de tal forma que estos interactian de alguna
forma!2. Asi, se dice que, para que pueda hablarse de discrimina-
cion multiple, es fundamental que la discriminacion por diferentes
motivos se dé en un mismo momento por lo que la discriminacién
multiple como una tercera tipologia que supone que se dan sucesi-
vas discriminaciones en el tiempo por un motivo diferente cada
vez de forma que estos operan de forma separada no puede consi-
derarse realmente una forma de discriminacién mdltiple 3. Por
otra parte, se critica que la llamada discriminacién adicional sea
un tipo diferenciado de discriminacién mdltiple por cuanto, cuan-
do dos o més factores de discriminacién operan simultineamente
en un determinado caso, necesariamente se produce algun tipo de
interaccién entre ellos !4 por lo que de alguna forma se reconduce

el Informe de la Unié Europea European Comission; Tackling Multiple Discrimination.
Practices, policies and laws, cit., p. 16.

10 El ejemplo es de MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discri-
mination: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, cit., p. 10.

" MooN, G., «Multiple discrimination: problems compounded or solutions
found»... cit., p. 4.

12 Asi, REY MARTINEZ, Fernando, «La discriminacién multiple, una realidad anti-
gua, un concepto nuevo», en Revista Espariola de Derecho Constitucional, 2008, nim. 84,
p. 266. En similar sentido, CASTRO ARGUELLES, M.* Antonia-ALVAREZ ALONSO, Diego, La
igualdad efectiva de mujeres y hombres a partir de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de
marzo, Cizur Menor, Navarra, 2007, p. 110, donde afirman que «el excesivo apego de
algunas normas y de la generalidad de operadores juridicos a la tipificacién expresa de las
causas de discriminacion prohibidas hace que, a menudo, queden huérfanas de tutela aque-
1las distinciones de trato que no es posible reconducir a uno u otro factor discriminatorio
concreto, pues resultan de una mas o menos compleja interaccion entre dos o mas de
ellos».

13 REY MARTINEZ, E,, op. cit., pp. 265-266 que atirma que «el dato de que los diversos
factores se presenten la vez en el caso concreto es fundamental, a mi juicio, para poder cali-
ficar a una discriminacién en puridad como una discriminacién “mdltiple”. Que una persona
experimente diversas discriminaciones en el tiempo por diferentes motivos es un hecho
lamentable, por supuesto, pero no permite que el ordenamiento ofrezca una respuesta ade-
cuada para el caso concreto que tenga en cuenta la complejidad del trato discriminatorio».

14 REY MARTINEZ, E,, op. cit., p. 266, dice: «Presentdndose en un mismo caso, por tanto,
simultaneamente, diversos factores de discriminacion, la combinacion resultante es, de modo
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la discriminacién adicional o compuesta a la discriminacién inter-
seccional.

Es cierto que, para que el ordenamiento juridico pueda tener en
cuenta el fendmeno de la discriminacién multiple, debe producirse
algtin tipo de discriminacion diferente de la discriminacion simple
pues la mera sucesion en el tiempo de discriminaciones por un solo
motivo no aporta una problematica social distinta de la que ya se
intenta abordar desde el derecho antidiscriminatorio tradicional.
En efecto, que una persona sufra en un determinado momento una
discriminacién por un motivo y posteriormente otra por otro factor
diferente sin que exista entre esas dos situaciones ningin nexo de
unién, no debe considerarse una discriminacién multiple sino una
sucesion de discriminaciones simples, execrables como toda dis-
criminacidn, pero que debe ser abordada a través de los medios
tradicionales antidiscriminatorios 5. Cada una de las discrimina-
ciones debera tener las consecuencias del articulo 10 LOI (nulidad,
indemnizacién y sanciones) y los poderes publicos deberan inten-
tar prevenir que una persona que pertenezca a esos dos grupos de
riesgo sufra esas situaciones discriminatorias a través de la previ-
sion de medidas dirigidas a proteger a esos dos grupos de riesgo.
Pero si no existe ningtin punto de conexion entre esas dos discrimi-
naciones, las consecuencias juridicas deben solicitarse indepen-
dientemente y las medidas de los poderes publicos deberdn regu-
larse por separado para cada grupo de riesgo. En efecto, si una
mujer con discapacidad es discriminada en un trabajo por ser mujer
pero no por su discapacidad y posteriormente en un edificio publi-
co al que no puede acceder por su discapacidad y con independen-
cia de su género, no hay relaciéon de ningun tipo entre una y otra
situacidon que permita atacar esas discriminaciones conjuntamente
o prever algin tipo de medidas preventivas conectadas. Pueden
tomarse medidas positivas para evitar que la mujer sea discrimina-
da en el trabajo, sea discapacitada o no, y medidas para garantizar
el acceso de los discapacitados a los edificios, sean hombres o
mujeres.

Por otra parte, en relacién a la discriminacién multiple adicio-
nal o acumulativa, creemos que es claramente un supuesto de dis-
criminacién multiple cuando existe algin tipo de relacion entre los
motivos que la provocan. Ello puede suceder tanto si esos factores
coinciden en el tiempo como si se producen en un momento dife-
rente pues lo que determinard que estemos ante una situacion rele-

necesario, el producto de algtn tipo de interaccion entre ellos. La identificacion de un factor
predominante al que se afiaden otros es mision intelectualmente ardua, si no imposible».

15 En este punto, nos parece muy acertada la critica de REy MARTINEZ, E., op. cit.,
pp. 265-266.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



278 Alejandra de Lama Ayma

vante desde el punto de vista de la discriminacién multiple serd que
exista algun tipo de relacién entre ellos.

En efecto, cuando un determinado sector del mercado de traba-
jo discrimina sistemdticamente a las mujeres y a los discapacita-
dos, es evidente que una mujer discapacitada se encuentra en una
situacion de desventaja a la hora de conseguir un trabajo en rela-
cién a las mujeres no discapacitadas y en relacion a los hombres
discapacitados; una mujer sin discapacidad tiene el riesgo de sufrir
una discriminacion en el 4&mbito laboral y un hombre con discapa-
cidad también pero una mujer discapacitada tiene el doble de ries-
go de sufrirla y no tener eso en cuenta supone alejarse de las discri-
minaciones reales que sufren las personas concretas. Los poderes
publicos deben tener en cuenta tal situacién para detectar como
grupo de riesgo de sufrir discriminaciones en el mercado laboral a
las mujeres con discapacidad y tomar medidas al respecto. Cues-
tién diferente es que esas discriminaciones que se han producido
en momentos y situaciones diferentes puedan ser atacadas juridica-
mente de forma unitaria pues si cada empresario ha discriminado
solo por un motivo no puede hacerse responsable a cada uno de
ellos de vulneraciones del derecho a la igualdad cometidas por
otros empresarios.

Por otra parte, si la acumulacién de motivos se da en una misma
situacion y un periodo temporal tGnico, se produce una interaccion
entre los motivos de discriminacion que sitda el problema en el
ambito de la discriminacién multiple. Si, por no abandonar el ejem-
plo anterior, un mismo empresario discrimina a una mujer discapa-
citada por su género y su discapacidad conjuntamente se produce
una discriminacion multiple acumulativa o adicional porque existe
una relacion entre los factores de discriminacién que no nos permi-
te comprender en toda su magnitud el fenémeno discriminatorio
producido si no los analizamos de forma unitaria. Una mujer seria
discriminada por ese empresario por su género, un hombre disca-
pacitado lo seria por su discapacidad pero una mujer discapacitada
lo es por su género y por su discapacidad por lo que comparada con
el hombre discapacitado y la mujer sin discapacidad tiene la mitad
de posibilidades de ser contratada pues es doblemente discrimina-
da. Es cierto que si preparara la defensa alegando discriminacién
por uno solo de los motivos, esta puede ser identificada y aprecia-
da. Ahora bien, el hecho de que en realidad la discriminacién se
haya producido por dos motivos es una forma agravada de discri-
minacion y si no se tiene ello en cuenta se ataca el fendmeno dis-
criminatorio solo parcialmente. Es cierto que el resultado de con-
templar solo un factor o ambos es el mismo: no haber contratado a
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la victima. Por ello, el dafo patrimonial producido en este caso
probablemente no varia si abordamos el caso como una discrimina-
cién simple o multiple. Sin embargo, el daiio moral que sufra la
persona si puede ser cuantitativamente mayor si la discriminacion
se produce conjuntamente por dos motivos. Por otra parte, en la
medida en que el mismo empresario estd discriminando por esos
dos motivos a la misma persona, se le puede hacer responsable
conjuntamente de ellos y considerarse que realiza una forma agra-
vada de discriminacion y tenerse ello en cuenta en el &mbito de las
sanciones.

Por ultimo, la denominada discriminacidn interseccional es
probablemente el caso mds claro de discriminacién multiple pues
en ella la interrelacion entre los factores de discriminacién provo-
ca que salgan a la luz supuestos de discriminacion que de consi-
derarse aisladamente quedarian velados. En efecto, si una mujer
musulmana es discriminada en un proceso de seleccion laboral
por llevar velo, estd siendo discriminada por su género y por su
religion conjuntamente de forma que existe una conexion tal
entre esos factores que, de considerarlos aisladamente, la discri-
minacion permaneceria oculta. Si abordamos el caso desde el
punto de vista de una discriminacion simple por género esta
puede no manifestarse si hay otras mujeres que han sido contrata-
das y si lo hacemos desde la perspectiva de la religion puede ale-
garse que han sido contratados hombres musulmanes y que, por
tanto, la religion no ha sido un factor determinante y discrimina-
torio en el proceso de seleccion. La experiencia discriminatoria
sufrida por la mujer musulmana que lleva velo se debe a su géne-
ro y a su religion conjuntamente considerados. A diferencia de lo
que sucede en la discriminacion multiple adicional la discrimina-
cioén no es relevante por ser cualitativamente peor sino por ser
cualitativamente diferente '°.

En conclusion, la discriminacion multiple es aquella discrimi-
nacion producida con base en dos o mds factores que presentan un
nexo de unién que supone que actiian de forma interrelacionada.
Cuando esa interrelacién implica una forma agravada de discrimi-
nacion hablaremos de discriminacion multiple adicional o acumu-
lativa y cuando supone que afloren experiencias discriminatorias
que permanecerian ocultas de no considerarse los factores unitaria-
mente, hablaremos de discriminacién multiple interseccional.

16 En estos términos, que nos parecen muy graficos, se expresa HANNET, S., op. cit.,
p- 81. En realidad podriamos decir también que la discriminacién multiple adicional es
cuantitativamente peor y la discriminacion interseccional es cualitativamente diferente.
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II. DIFICULTADES EN LA REGULACION DE LA DIS-
CRIMINACION MULTIPLE

Pese a que actualmente tanto la legislacion como la doctrina
empiezan a ser conscientes de la problemaética especifica que entra-
fia la discriminacion multiple, lo cierto es que tradicionalmente
este tipo de discriminacion ha pasado desapercibido. En efecto, la
gran dificultad a la que se ha enfrentado esta figura ha sido en
muchas ocasiones su invisibilidad.

En buena medida ello se ha producido porque muchas veces
sufre este fendmeno una minoria dentro de una minoria de tal mane-
ra que se produce la paradoja de que los poderes publicos, para
defender y proteger una minoria étnica, religiosa,... permite deter-
minadas pricticas en su seno sin percatarse de que constituyen una
discriminacién versus un sector de esa minoria!’. Asi sucede por
ejemplo, con la mujer musulmana en la India donde los poderes
publicos protegen las leyes y costumbres de la minoria musulmana
sin tener en cuenta que estas son claramente discriminatorias para la
mujer musulmana que es discriminada por ser mujer musulmana, es
decir, por su género y su religion 18. Igual sucede, por ejemplo, con la
mujer gitana cuya experiencia discriminatoria diferenciada puede
quedar oculta por las necesidades generales del colectivo gitano!® y
que, por ejemplo, suele contraer matrimonio por el rito gitano y tener
hijos a edades muy tempranas lo cual conlleva una carga afiadida a la
hora de acceder a la educacion. En definitiva, ello pone de manifiesto
el dilema sobre si el Estado debe intervenir o mantenerse neutral
para que el respeto a las minorias quede garantizado20.

Por otra parte, los grupos de defensa de determinadas minorias
histéricamente discriminadas (movimiento feminista, antirracis-
ta,...) tienden a homogeneizar sus caracteristicas y sus reivindica-
ciones para fortalecer mas su posicion por lo que suelen desatender
las peculiaridades y necesidades especificas de las minorias dentro
de su grupo?!.

17 REY MARTINEZ, E., op. cit., p. 268, y BELL, Mark, «Racism and Equality in the
European Union», en Iguales y diferentes ante el Derecho privado (Dir. Susana Navas
Navarro, Coords. Sandra Camacho Clavijo y Alejandra de Lama Aymad), ed. Tirant lo
Blanc, Valencia, 2012, pp. 187 ss.

I8 Asi lo recoge la abogada y activista india Vrinda Narain en su articulo NARAIN,
Vrinda; «Women’s rights and the accomodation of “difference”: muslim women in India»,
en Southern California Review of Law and Women’s Studies, 1998, pp. 1 ss.

19 Asf lo destaca REY MARTINEZ, F., op. cit., p. 268.

20 NARAIN, Vrinda, op. cit., p. 8, y BROWNSTEIN, Alan, «Beyond separatism: Church
and State. Protecting Religious Liberty: The False Messiahs of Free Speech Doctrine and
Formal Neutrality», en Journal of Law and Politics, 2002, pp. 1-60.

21 Asf lo denunciaba Kimberly Crenshaw en su trabajo CRENsHAW, K., «Demargi-
nalizing the Intersection of Race and Sex: a Black Feminist Critique of Antidiscriminaton
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En el plano estrictamente juridico, uno de los problemas a
la hora de enfrentarse a la figura de la discriminacion multiple es la
dificultad de encontrar una situacién comparable. La utilidad de
la situacion comparable es doble pues por una parte, permite pro-
bar la existencia de discriminacion y por otra, determinar los moti-
vos por los que se ha producido?2. En efecto, cuando una discrimi-
nacién se produce por la pertenencia de una persona a un grupo
necesariamente hemos de recurrir a una situaciéon comparable y esa
comparacion se produce entre la persona que pertenece un grupo
determinado y alguien perteneciente al contrario. Asi una mujer
habra sido discriminada por razén de género si en la misma situa-
cién un hombre ha sido o hubiera sido tratado de forma més favo-
rable. La comparacion se hace, pues, entre la persona del género
presuntamente discriminado y el contrario.

Sin embargo, el rol de la situacién comparable es especialmen-
te dificil en las situaciones de discriminacion multiple23. En efecto,
si escogemos un tnico motivo de discriminacion para establecer la
comparacion, el fendmeno discriminatorio puede permanecer ocul-
to (discriminacién mudltiple interseccional) o no apreciarse en toda
su magnitud (discriminacién multiple adicional). Asi, en el supues-
to de la mujer musulmana que no es aceptada en un proceso de
seleccion por ser mujer y por ser musulmana conjuntamente, la
discriminacion que ha sufrido deviene invisible pues si analizamos
el caso en base al género, el empresario podria alegar que otras
mujeres han sido contratadas sin importar que no fueran musulma-
nas. Si se abordara el caso desde la perspectiva de la religion, el
empresario podria alegar que otros musulmanes han sido contrata-
dos sin importar que fueran hombres. Para comprender el fendme-
no discriminatorio en toda su magnitud es preciso hacer una com-
paracion con doble criterio, género y religion, y comparar el trato
recibido por la mujer musulmana con el que hubiera recibido un
hombre sin esa religion. Lo mismo sucederia en el caso de que se
hubiera impedido llevar un panuelo en la cabeza en el lugar de tra-
bajo a dicha mujer musulmana si bien aqui quizds la situacion ni
siquiera es comparable a la del hombre no musulman que no se
encuentra en una situacién comparable.

En conclusion, la eleccién de una situacién comparable que
tenga en cuenta dos o mds motivos de discriminacion es indispen-

Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Politics», cit., pp. 387-393. Posteriormente tam-
bién lo han destacado MAKKONEN, T., Multiple, compound and intersectional discrimina-
tion: Bringing the experiences of the most marginalized to the fore, cit., pp. 18 ss. Y entre
nuestra doctrina REY MARTINEZ, F., op. cit., pp. 268-269.

22 MooN, G., op. cit.,p. 8

23 HANNET, S., op. cit., p. 83; MooN, G., «Multiple discrimination: problems com-
pounded or solutions found»... cit., pp. 6-9, DUVEFELT, S.-SIOLANDER, C., op. cit., pp. 13-15.
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sable para analizar en toda su magnitud el fenémeno de la discrimi-
nacion multiple y aquella debe elegirse con flexibilidad.

Por otra parte, cuando los motivos de discriminacidn se confi-
guran como una lista cerrada, existen situaciones que entrafian una
discriminacién multiple que no pueden alegarse como tales en los
tribunales por cuanto uno de los motivos de discriminacién no esta
expresamente contemplado por la legislacion?4. Es cierto que en la
legislacion espafiola ello no sucede pues el articulo 14 CE hace una
enumeracion de motivos concreta pero afiade una cldusula abierta
para dar cabida a otros criterios de discriminacién no recogidos
expresamente.

En cualquier caso, no es frecuente que se alegue la discrimina-
cién mdltiple ante los tribunales. En parte, ello es asi porque es mas
dificil probar dos 0 més motivos de discriminacidén que uno solo por
lo que se suele apostar por aquel que resulta mas evidente. Adema4s,
cuando estamos ante una discriminacién miltiple interseccional, si
el enfoque de la misma no se hace correctamente la discriminacion
puede permanecer oculta de forma que no se estime la demanda?23.
En efecto, si se analiza por separado la existencia de los motivos de
discriminacién y, una vez probada la existencia de cada motivo de
discriminacion de forma aislada, se pretende buscar una interrela-
cion entre ellos, esta aparecerd si estamos ante una discriminacién
multiple adicional pero no si estamos ante una discriminacién multi-
ple interseccional pues en esta, por definicion, solo se hace visible la
discriminacién cuando observamos los motivos conjuntamente pero
permanece oculta si los analizamos por separado.

Asfi sucedi6 en el paradigmatico caso Bahl vs. The Law Society
donde se alegaba la existencia de doble discriminacion al entender
que se habia discriminado a la demandante en el &mbito laboral por
motivos de sexo y raza?. La demanda fue estimada en primera
instancia pero el tribunal de apelacion entendié que debia conside-
rarse aisladamente el motivo de discriminacion por raza y el moti-
vo de discriminacion por sexo y, en caso de existir esas discrimina-
ciones, lo cual no sucedia en ese supuesto, ponerlas en relacién. La
sentencia fue confirmada por la Corte Suprema de la Judicatura?’.

24 DUVEFELT, S.-SIOLANDER, C., op. cit., pp. 15-16.

25 HANNET, S., op. cit., p. 80; DUVEFELT, S.-SJIOLANDER, C., op. cit., pp. 16-17,y
MoonN, G., op. cit., pp. 5-6.

26 Caso Bahl vs. The Law Society (2004), EWA Civ 1070 (30 july 2004).

27 Concretamente la Supreme Court of Judicature dice «... In our judgement it was
necessary for the ET to find the primary facts in relation to each type of discrimination
against each alleged discriminator and then to explain why it was making the inference
wich it did in favour of Dr. Bahl on whom lay the burden of proving her case. It failed to do
so, and thereby, as the EAT correctly found, erred in law».
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En nuestro ordenamiento, tampoco encontramos jurisprudencia
que aprecie la existencia de discriminacién mdltiple cuando podria
hacerlo. Asi, la doctrina lo pone de relieve en relacion, por ejem-
plo, a la STC 69/2007, de 16 de abril, donde se analiza el caso de
una mujer gitana que vio como le denegaban la pension de viude-
dad por haber contraido matrimonio por el rito gitano no reconoci-
do por la ley?8. En efecto, la discriminacion no se hubiera sufrido
por una mujer paya que hubiera contraido matrimonio catélico,
unico vélido en aquel momento. Tampoco se hubiera sufrido nor-
malmente por un hombre gitano pues aunque en el plano tedrico
podria haberla solicitado y se le habria denegado por el mismo
motivo, en la mayor parte de los casos pocos hombres cumplen los
requisitos para solicitar la pension. Por ello, la demandante vio
denegada su solicitud por ser mujer y por ser gitana a la vez.

El supuesto de esta sentencia trae a colacion una ultima dificultad
en relacion a la discriminacién mdltiple que consiste en que en oca-
siones la discriminacién multiple, que ya en si misma entrafia una
dificultad anadida en su identificacion, coincide con una discrimina-
cion indirecta, modalidad menos facilmente detectable que la discri-
minacion directa. En efecto, en el plano teérico y desde una perspec-
tiva aséptica la mujer gitana no es mds discriminada que el hombre
gitano pues ambos contraen matrimonio por el rito catdlico. Sin
embargo, lo cierto es que en el &mbito de la pension de viudedad no
aceptar el matrimonio por el rito gitano es una medida que, aunque
aparentemente neutra, afecta en mayor niimero de una forma nota-
blemente significativa a la mujer gitana que al hombre gitano.

IV. HACIA UNA REGULACION LEGAL DE LA DISCRI-
MINACION MULTIPLE

1. SITUACION ACTUAL EN EL RECONOCIMIENTO LEGAL
DE LA FIGURA

1.1 La situacion en el ordenamiento juridico espafiol

En nuestro ordenamiento juridico interno, la ley orgéanica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres2?, en
adelante LOI, dice en el apartado II in fine de 1a Exposicién de Moti-
vos que «(S)e contempla, asimismo, una especial consideracion con

28 Analiza el caso REY MARTINEZ, F., op. cit., pp. 282 ss.
29 BOE ndam. 71, de 23 de marzo de 2007.
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los supuestos de doble discriminacion y las singulares dificultades
en que se encuentran las mujeres que presentan una especial vulnera-
bilidad, como son las que pertenecen a minorias, las mujeres migran-
tes y las mujeres con discapacidad». Sin embargo, en su articulado
la LOI no hace ninguna definicién del concepto ni desarrolla medi-
das concretas para luchar contra la discriminacién mdltiple. Unica-
mente en el articulo 14.6 se establece como criterio general de actua-
cion de los poderes publicos «(L)a consideracion de las singulares
dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de espe-
cial vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorias, las
mujeres migrantes, las nifias, las mujeres con discapacidad, las muje-
res mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia
de género, para las cuales los poderes publicos podran adoptar,
igualmente medidas de accion positivax.

Por tanto, la LOI hace referencia a la figura de la doble discri-
minacion y prevé la posibilidad de tomar medidas de accién positi-
va en relacion a determinados grupos de riesgo sin concretar cudles
pueden ser. En primer lugar, creemos preferible hablar de discrimi-
nacién multiple en lugar de discriminacién doble pues es posible
que se interrelacionen dos motivos de discriminacion pero también
mas de dos. En segundo lugar, la LOI utiliza una curiosa forma de
determinar los motivos o factores de discriminacién pues en lugar
de hacer referencia directa a ellos los plasma en grupos de riesgo
concretos. Asi, por ejemplo, cuando habla personas discriminadas
por su género y su edad hace referencia a nifias. Por otra parte, no
se hace una descripcion del concepto de discriminacién multiple
que permita identificar las situaciones en que se produce. Y, final-
mente, prevé la posibilidad de tomar medidas de accién positiva
cuando estemos ante grupos de especial vulnerabilidad por concu-
rrir en ellos diferentes factores de discriminacion potencial pero de
forma muy general. El legislador es consciente del problema asi
como de su gravedad pero la regulacién de su régimen legal esta
todavia en una fase embrionaria.

1.2 Otros ordenamientos juridicos
1.2.1 MODELO DE DEFINICION Y LISTA ABIERTA

A) El ordenamiento canadiense

Otra férmula es la descripcidn del funcionamiento de la figura
de la discriminacién multiple como se ha hecho en el ordenamiento
juridico canadiense. En efecto, la legislacion canadiense es una de
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las mds avanzadas en lo referente a la lucha contra la discrimina-
cion multiple pues no solo han identificado la existencia del pro-
blema sino que ha abordado directamente su regulacion legal.

Por una parte, Canada parte de una lista abierta de motivos de
discriminacion. Asi, la Section 15 de la Charter of Rights and Free-
doms establece en su apartado primero que «(E)very individual is
equal before and under the law and has the right to the equal pro-
tection and equal benefit of the law without discrimination and in
particular without discrimination based on race, national or ethnic
origin, colour, religion, sex, age or mental or physical disability» y
afiade en el segundo que «does not preclude any law program or
activity that has as its object the amelioration of conditions of disa-
vantaged individuals or groups including those that are disadvan-
taged because of race, national or ethnic origin, colour, religion,
sex, age or mental or physical disability». En los primeros borrado-
res del precepto se partia de una lista tasada pero finalmente se
optd por una lista abierta de forma que junto con los motivos reco-
gidos expresamente pueden darse otros pues el listado es mera-
mente ejemplificativo como se desprende del uso expresion «in
particular»30. De ahi que los tribunales acepten los «enumerated
grounds» pero también los llamados «analogous grounds»3!.

El ordenamiento juridico canadiense se suele poner como ejem-
plo de lucha contra la discriminacién3? y uno de los elementos clave
para hacerlo ha sido la capacidad de construir un sistema que se
caracteriza por buscar la igualdad sustantiva frente a la meramente
formal33 y a su flexibilidad. Y es esa flexibilidad la que ha permitido
llegar a una regulacion expresa de la discriminacion mdltiple.

30 SHARPE, Robert J.-RoacH, Kent, The Charter of Rights and Freedoms, Canada,
2009, pp. 310-311.

31 Para que se considere que se ha violado la Section 15 debe probarse que ha habi-
do un trato diferente en base a uno de los motivos tasados u otro andlogo. La existencia de
un motivo de discriminacién andlogo se acepta cuando la discriminacion se basa en una
caracteristica personal que sea parte inherente del individuo y que sea inmutable o bien
mutable pero solo con un inaceptable coste de la identidad personal. SHARPE-ROACH; The
Charter of Rights and Freedoms, pp. 327-328.

32 Hay que reconocer, sin embargo, que esa vision procede de otros paises pues los
juristas canadienses son mucho mads criticos con su sistema. Asi, PORTER, Bruce, «Expec-
tations of Equality», en Diminishing returns. Inequality and the Canadian Charter of
Rights and Freedoms (Sheila McIntyre- Sanda rodgers), Canadd, 2006, pp. 23-44.

33 MORAN, Mayo, «Protesting too much: rational basis review under Canada’s
Equality Guarantee», en Diminishing returns. Inequality and the Canadian Charter of
Rights and Freedoms (Sheila Mclntyre- Sanda rodgers), Canadd, 2006, p. 80, quien contra-
pone el sistema de igualdad sustantiva canadiense al de la igualdad formal del sistema
americano si bien advierte en su trabajo del peligro de utilizar herramientas excesivamente
flexibles para llegar a esa igualdad sustantiva.

En el caso Law v. Canada (Minister of employement and inmigration), [1999] S.C.J.,
nim. 12, [1999] 1 S.C.R. 497 se estableci6 una aproximacién al analisis de la existencia de
discriminacién basado en la idea de la dignidad que se fundamenta en el analisis de la
preexistencia de desventajas, estereotipos, prejuicios o vulnerabilidad en el grupo repre-
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Aunque existia proteccion constitucional de la igualdad pronto
se vio que esta no era suficiente para las victimas y que se hacia
necesaria una proteccion legislativa. Fruto de esta percepcion surgié
una multiplicidad de leyes sobre igualdad procedentes de las dife-
rentes provincias canadienses que luchaban contra la discrimina-
cion por diferentes motivos y en diferentes ambitos. Finalmente, el
Parlamento de Canadad promulg6 un estatuto antidiscriminacion
que comprendia las legislaciones de las provincias y cred una
comision para gestionarlo. Nacia asi en 1985 la Canadian Human
Rights Act3*.

En la seccién 3.1 de la Canadian Human Rights Act de 1985 se
afiadi6 un parrafo en 1998 titulado Multiple grounds of discrimina-
tion que reza como sigue: «For greater certainty, a discriminatory
practice includes a practice based on one or more prohibited
grounds of discrimination or on the effect of combination of pro-
hibited grounds» 3.

Es decir, se considera discriminacién cuando esta se basa en
uno o en mds criterios de discriminacién o en la combinacion de
diferentes motivos. Logicamente se estd haciendo referencia a la
discriminacién multiple que supone la acumulacién de diferentes
motivos de discriminacion (discriminaciéon maltiple adicional) o
por el efecto combinado de varios motivos de discriminacion (dis-
criminacién mdltiple interseccional).

Esta parece una buena férmula pues es suficientemente amplia
para que tenga cabida en ella cualquier forma de discriminacién

sentado por el demandante, en la existencia de un motivo de discriminacion, en la inten-
ci6én de mejora de la legislacion impugnada relativa al grupo afectado y en la naturaleza de
los intereses afectados. Se trata, advierte el tribunal, de un sistema flexible y contextualiza-
dor por lo que dichos factores deben analizarse con cierta plasticidad.

Sin embargo, la doctrina mira con reticencias acudir a un concepto tan abstracto como
la dignidad para analizar la existencia o no de discriminacion. MORAN, Mayo, «Protesting
too much: rational basis review under Canada’s Equality Guarantee», p. 93, dice que, si
bien la section 15 de la Charter of Rights and Freedoms supuso un alejamiento del sistema
americano y una concepcion de la igualdad mas adecuada a los problemas actuales, debe
advertirse del peligro de que la idea de igualdad sustantiva y dignidad de la persona nos
alejen del auténtico propésito de la section 15 de la Charter of Rights and Freedoms. En la
misma linea O’CONNELL, Rory, «The role of dignity in equality law: Lessons from Canada
and South Africa», en International Journal of Constitutional Law, 2008, nim. 6, p. 9, que
sostiene que el concepto de dignidad es borroso y puede entorpecer la bisqueda de la
igualdad sustantiva.

También se ha dicho que unir igualdad y dignidad supone restringir el &mbito de los
derechos sociales desde la igualdad. Asi, FUDGE, Judy, «Substantive equality, the Supreme
Court of Canada, and the limits to redistribution», en South African Journal on Human
Rights, 2007, vol. 23-2, pp. 241-242.

34 Para un estudio de los antecedentes historicos de la Canadian Human Rights Act,
ver TARNOPOLSKY, Walter Surma, Discrimination and the Law in Canada, Toronto, 1982,
pp. 25-31.

35 Puede consultarse en http://laws.justice.gc.ca/en/H-6/index.html a fecha de 1 de
septiembre de 2010.
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multiple y no encuentra el obsticulo de la enumeracion de combi-
naciones concretas de motivos de discriminacion. Por otra parte, al
hacer una descripcion de la forma en que se produce la discrimina-
cion multiple permite extraer una definicién de la figura que puede
ser utilizada por los operadores juridicos.

En efecto, al margen de que quiera hacerse una enumeracion de
combinaciones concretas de motivos de discriminacion seria con-
veniente hacer una descripcion de la figura que haga referencia a la
posibilidad de que la discriminacién se deba a dos o mds motivos,
que aparecen de forma interrelacionada, ya sea porque se suman en
un mismo ambito de forma relevante, ya sea porque la discrimina-
cion aparece por el efecto combinado de varios motivos de discri-
minacion.

El concepto de discriminacién miultiple ha sido muy dtil en la
lucha contra la discriminacion de la poblacion aborigen canadiense
y existen diferentes sentencias que hacen referencia a ella3¢. Sin
embargo, es especialmente representativo el caso Radek v. Hender-
son Development?7 donde se aborda el caso de Gladys Radek, una
mujer aborigen de mediana edad que padece una discapacidad y
que tiene una situacion econdémica problemadtica. Un vigilante de
seguridad se comporté de forma agresiva con ella en un centro
comercial por lo que el tribunal consider6 que aquel la habia consi-
derado sospechosa en base a su identidad de mujer aborigen con
una discapacidad y una dificil situaciéon econémica. El Tribunal
afirma en la sentencia «[I]n my analysis of the individual aspect of
this complaint, I have discussed how the intersection of prohibited
grounds of discrimination may result in compound discrimination.
In my view, the systemic aspect of this complaint also exhibits this
characteristic. People who were both aboriginal and disabled, such
as Ms. Radek, Ms. Wolfe and Mr. Heirber and his partner, as well
as others discussed in these reasons, were particularly liable to be
viewed as suspicious and undesirable, and thus subject to adverse
treatment» y afiade que «[T]o be singled out for treatment of the

36 Asi, en Annette Martell and Saskatchawan Human Rights Comission v. Docker’s
Night Club, operated by United Enterprises Ltd. [(2008), 63, C.H.R.R. D/187 (S.H.R.T.)]
se acept6 la existencia de discriminacion por raza y ancestros en un supuesto en que se
nego la entrada a un night club a una persona aborigen alegando que no vestia como exigia
el codigo de vestido del mismo cuando se demostré que se permitié entrar a otras personas
que se alejaban incluso mds de esas pautas de vestido pero que no eran aborigenes. Tam-
bién se considera que existe discriminacion por estos motivos en Mcnab v. Caliniuk Res-
taurants Inc [(1995), 24 C.H.R.R. D/254 (Sask. Bd. Inq.)] por negar la posibilidad a la
demandante de pagar a crédito en restaurante cuando dicha posibilidad existia para el
publico en general. En Lilian Thunder and Saskatchewan Human Rights commission
v. Timothy Houk (1998), 35 C.H.R.R. D/76 (Sask.Bd.Inq) se considera que Ms Thunder fue
discriminada por raza y ancestros cuando un limpiador de alfombras realizaba comentarios
insultantes contra las personas aborigenes, grupo al que pertenecia ella.

37 Radek v. Henderson Development (2005), 52 C.H.R.R. D/430, 2005 BCHRT 302.
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kind described in this decision, because of one’s race or disability
or a combination of those factors, constitutes a clear violation of
the human dignity of all those so affected» para concluir «[I] also
found that both respondents engaged in systemic discrimination on
the basis of race, colour, ancestry and disability throughout the
period of this complaint».

También se ha reconocido la existencia de discriminacion mul-
tiple en C.S.W.U, Local 1611 v. SELI Canada Inc.3® donde se con-
sideré que una empresa de construccion habia discriminado a
determinados trabajadores de procedencia latinoamericana por su
raza, origen, color y ancestros al darles unas peores condiciones
salariales y de trabajo que a otros trabajadores. El tribunal afirma
que «[TThe grounds of race, color, ancestry and place of origin may
be combined to define, in a comprehensive way, ethnic identity as
a basis of discrimination (...) these four grounds are often com-
bined as a kind of wide net to get a certain complex discriminatory
conduct (...). In other words, these grounds intersect in a complex
way to describe a set of characteristics which may result in dis-
crimination. The concept of «intersectionality» has been discussed
in a number of human rights decisions (...). The concept recog-
nizes the reality that a persona may be subject to compound dis-
crimination, as a result of the combined disadvantaging effect of a
number of prohibited grounds».

En Gassan Asad v. Kinexus Bioinformatics Corp.3° el tribunal
consider6 que se habia discriminado al demandante, musulmén y
de origen jordano, por razén de su raza, religion, lugar de origen y
creencias politicas. Gassan Assad fue sometido a una enorme pre-
sién por sus superiores que le acusaban veladamente de tener algtin
tipo de relacion con el atentado terrorista del 11 de septiembre
de 2001.

B) El ordenamiento juridico de South Africa

La seccidon 9 de la Constitucion de Sudafrica establece:

1. Everyone is equal before the law and has the right to equal
protection and benefit of the law.

2. Equality includes the full and equal enjoyment of all rights
and freedoms. To promote the achievement of equality, legislative

38 C.S.W.U, Local 1611 v. SELI Canada Inc (n.° 8), (2008), 65 C.H.R.R. D/277,
2008 BCHRT 436.

39 Gassan Asad v. Kinexus Bioinformatics Corp. [(2008), 63 C.H.R.R. D/423, 2008
BCHRT 293].
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measures designed to protect or advance persons, or categories of
persons, disadvantaged by unfair discrimination may be taken

3. The state may not unfairly discriminate directly against
anyone or one or more grounds, including race, gender, sex, preg-
nancy, marital status, ethnic or social origin, colour, sexual orien-
tation, age, disability, religion, conscience, belief, culture, lan-
guage and birth.

4. No person may unfairly discriminate directly against any-
one on one or more grounds in terms of subsection (2). National
legislation must be enacted to prevent or prohibit unfair discrimi-
nation

5. Discrimination on one or more of the grounds listed in sub-
section (2) is unfair unless it is established that the discrimination
is fair.

El apartado 3 de la seccion 9 de la Constitucién enumera una
extensa lista de motivos de discriminacidn pero ademas el hecho de
que se utilice la expresion «including» sugiere que estd prohibido
discriminar sobre la base de uno o mas motivos de discriminacién
cualesquiera que estos sean y que la enumeracién posterior es
meramente ejemplificativa. Parece, por tanto, que estamos ante un
sistema de lista abierta.

Por otra parte, la prevision de que la discriminacién pueda
basarse en més de un motivo es palpable a lo largo de toda la sec-
cién 9 de la Constitucién a través de la férmula «one or more
grounds». Aunque no se define la discriminacién miultiple ni sus
manifestaciones, es evidente la inclusién del concepto en la letra
del precepto.

El ordenamiento sudafricano, como el canadiense, parten de la
idea de igualdad como igualdad sustantiva dirigida a eliminar las
desigualdades sistémicas que sufren determinados grupos especial-
mente vulnerables% y recurre al concepto de dignidad de la perso-
na para definir la igualdad*!. Por ello, la consecucion de la igual-
dad pasa por una intervencion estatal dirigida a eliminar las
desigualdades sociales de grupos oprimidos.

Esta aproximacion a la idea de igualdad, basada en la existencia
de grupos sistémicamente vulnerables a la discriminacion, es espe-
cialmente fértil en el &mbito de la discriminacién mdltiple pues
esta se manifiesta en grupos que combinan diferentes caracteristi-

40 ALBERTYN, Catherine, «Substantive equality and transformation in South Afri-
ca», en South African Journal on Human Rights, 2007, vol. 23-2, pp. 253-276, quien sos-
tiene que la idea de igualdad sustantiva debe suponer una forma de transformacion social.

41 O’coNNELL, «The role of dignity in equality law: Lessons from Canada and
South Africa», p. 5.
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cas personales que les hacen especialmente vulnerables a sufrir
una discriminacién por varios motivos.

1.2.2 FORMULA DE LISTA CERRADA Y AMBITO DE APLICACION
LIMITADOS

A) Union Europea

En el dmbito del derecho europeo, pese a las dificultades inhe-
rentes a la figura, paulatinamente el legislador ha ido reconociendo
de forma timida su existencia. Asi, la Directiva 2000/48/CE del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico*? dice en su considerando 14 que «(E)n la
aplicacion del principio de igualdad de trato con independencia del
origen racial o étnico, la Comunidad en virtud del apartado segun-
do del articulo 3 de Tratado CE, debe proponerse la eliminacién de
las desigualdades y fomentar la igualdad entre hombres y mujeres,
maxime considerado que, a menudo, las mujeres son victimas de
discriminaciones multiples» y en igual sentido se pronuncia el con-
siderando 3 de la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco gene-
ral para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién*3. Tam-
bién la Decision 2000/750 del Consejo de la Unién Europea por la
que se establece un programa de accién comunitario para luchar
contra la discriminacion (2001-2006)44 dice en su considerando 5
que «... (E)l programa estd encaminado tanto al intercambio de
pricticas correctas ya vigentes en los Estados miembros como al
fomento de la elaboracién de nuevas précticas y politicas en la
lucha contra la discriminacidn, incluida la multiple...» y en su arti-
culo 2 afiade que «(D)entro de las competencias comunitarias, el
programa apoyard y complementara los esfuerzos efectuados en la
Comunidad y en los Estados miembros por promover medidas de
prevencion y de lucha contra la discriminacién multiple, teniendo
en cuenta, cuando corresponda, las medidas legislativas futuras...».

Sin embargo, como puede observarse, la normativa europea
reconoce la existencia del fendmeno de la discriminacién multiple y
la necesidad de luchar contra €l pero no define el concepto de dis-

42 Diario Oficial de las Comunidades Europeas, nim. L 180, de 19 de julio de 2000,
pp. 22-26.

43 Diario Oficial de las Comunidades Europeas nim. L303, de 2 de diciembre
de 2000.

44 Diario Oficial de las Comunidades Europeas nim. L 303, de 2 de diciembre
de 2000.
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criminacién multiple ni establece una regulacion al respecto. En
cualquier caso, el mero hecho de hacer referencia a la figura ya pone
de relieve la importancia que el legislador europeo le concede como
demuestra el hecho de que se hayan elaborado informes sobre la
discriminacion multiple en el seno de la Comisién europea.

Ahora bien, la normativa europea parte de un handicap en la
lucha contra la discriminacién multiple pues ha copiado en parte la
estructura del derecho anglosajon y adolece también de sus defec-
tos. En efecto, las directivas europeas centran la discriminacién en
una lista tasada de motivos y la circunscriben a un dmbito concre-
to“6. Ello podria tener como consecuencia una ausencia de regula-
cién antidiscriminatoria cuando una discriminacién se centra en
motivos no recogidos por la Directiva, aquella no estuviera al
amparo de la norma o que cuando una situacion discriminatoria
basada en motivos contemplados en una Directiva no se diera en su
ambito de aplicacion?’.

Sin embargo, el derecho europeo recibe influencia de los ordena-
mientos de todos sus Estados miembros® y ello le permite en algu-
nos casos cierta plasticidad. El articulo II-81 de la Constitucién euro-
pea dice en su apartado 1 que «(S)e prohibe toda discriminacién y en
particular la ejercida por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos
o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o convicciones,
opiniones politicas o cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién
sexual». Es decir, aunque se hace una enumeracion de unos factores

45 European Comission, Tackling Multiple Discrimination. Practices, policies and
laws, September 2007, (disponible en fecha de 17 de febrero de 2009 en la direccion elec-
trénica http://ec.europa.eu/employment_social/fundamental_rights/pdf/pubst/stud/multd-
is_en.pdf).

46 Ver Directiva 2000/43/EC, Directiva 2000/78/EC, Directiva 2002/73/EC o Direc-
tiva 2004/113/EC.

47 FREDMAN, Sandra, «Double trouble: multiple discrimination and EU law»,
pp- 13-21, si bien es cierto que en trabajos mas recientes se muestra mas optimista.

4 Han puesto de manifiesto la carencia de un modelo homogéneo en el derecho
antidiscriminatorio algunos autores. Asi, REY MARTINEZ, Fernando, «El modelo europeo
de lucha contra la discriminacion y su incompleta incorporacion en el derecho espafiol», en
Iguales y diferentes ante el Derecho privado (Dir. Susana Navas Navarro, Coords. Sandra
Camacho Clavijo y Alejandra de Lama Ayma), ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2012, pp. 25
ss o SHIEK, Dagmar, «European Union non-discrimination law: a multidimensional pers-
pective», en Iguales y diferentes ante el Derecho privado (Dir. Susana Navas Navarro,
Coords. Sandra Camacho Clavijo y Alejandra de Lama Ayma), ed. Tirant lo Blanc, Valen-
cia, 2012, pp. 61 ss. En nuestra opinién, aunque es cierto que en estos momentos el Dere-
cho europeo recibe influencia de diferentes modelos de lucha contra la discriminacién
fruto de las diferentes formas de abordar la cuestion en cada uno de los Estados miembros,
ello no debe verse como algo negativo sino como una oportunidad para aprovechar las
herramientas que cada modelo ofrece. En un futuro, superada esta fase de transicion y
construccion, podremos llegar a un modelo europeo de Derecho antidiscriminatorio que
haya absorbido aquellas figuras y herramientas que se han demostrado mas utiles y exito-
sas en la consecucion de la igualdad.
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concretos de discriminacion, al decir que se prohibe toda discrimina-
cion, debe entenderse que quedan incluidos otros motivos de discri-
minacién no expresamente contemplados si bien hay que decir que
la enumeracién del precepto es bastante exhaustiva. En la misma
linea el articulo 14 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
que dice que «El goce de los derechos y libertades reconocidos en el
presente Convenio ha de ser asegurado sin distincién alguna, espe-
cialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opinio-
nes politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién». Es
decir, existe un listado abierto de motivos en los que puede basarse la
discriminacién en derecho europeo mads alld de los motivos concre-
tos que recoge cada directiva“.

La existencia de una lista abierta de motivos de discriminacion
en el derecho europeo unida a la mencidn expresa de la discrimina-
cién multiple como un ataque a la igualdad contra el que debe
lucharse manifestado en los predmbulos de algunas directivas, nos
llevan a concluir que las directivas deben ser aplicadas con cierta
flexibilidad en cuanto a la concurrencia de motivos de discrimina-
cion para permitir la lucha contra la discriminacidn.

Es cierto que se ha propuesto abandonar la via de la enumera-
cién de motivos y acudir a la idea de estigma para canalizar la
lucha contra la discriminaciéon multiple alegando que en cierta
medida toda discriminacién supone una estigmatizacion por algin
motivo3%. Sin embargo, parece que la opcidn de la lista abierta es
mucho mas inmediata pues ya existe en la regulacién europea
actual y es respetuosa con la estructura y principios del derecho
europeo antidiscriminatorio.

B) Reino Unido

En Reino Unido nos encontramos ante una situacion similar a la
de la Union Europea pues ni existe una prohibicion general de dis-

49 Aluden a la lista abierta como via para dar cobertura legal desde el derecho
europeo a la discriminacion multiple NIELSEN, Ruth, «Is European Union equality law
capable of adressing multiple and intersectional discrimination yet?», en European Union
non-discrimination law. Comparative perspectives on multidimensional equality law, Lon-
don-New York, 2008, pp. 37-38 y ARNADOTTIR, Oddny Mjoll, «Multidimensional equality
from within. Themes from the European Convention on Human Rights», en European
Union non-discrimination law. Comparative perspectives on multidimensional equality
law, London-New York, 2008, pp. 55 ss., y FREDMAN, Sandra, «Positive rights and positive
duties. Adressing intersectionality», en European Union non-discrimination law. Compar-
ative perspectives on multidimensional equality law, London-New York, 2008, pp. 85-86.

30 SOLANKE, lyiola, «Stigma: a limiting principle allowing multiple-consciousness
in antidiscrimination law, en European Union non-discrimination law. Comparative per-
spectives on multidimensional equality law, London-New York, 2008, pp. 115 ss.
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criminacién como en EUA ni un listado abierto de motivos de dis-
criminacién como en Canadd, Sudéfrica o Espafia. En efecto, en
Reino Unido se parte de un listado cerrado de motivos de discrimi-
nacion que solamente puede ser modificado via legislativa y no a
través de la jurisprudencia y ello rigidiza enormemente el sistemas!.

Este sistema es especialmente problemético en relacién a la
discriminacién multiple pues la imposibilidad de reconocer la exis-
tencia de discriminacidn por cualquier motivo puede implicar tener
una visién parcial de la discriminacién producida o incluso que
esta no llegue a aflorar>2. En efecto, en la discriminacién multiple
acumulativa la falta de reconocimiento legal de uno de los motivos
de discriminacién provocard que solo se pueda abordar judicial-
mente parte de la situacion discriminatoria y en la discriminacion
multiple interseccional esta no podrd probar judicialmente pues
por definicion solo se manifiesta cuando se tiene en cuenta la inter-
seccion de dos 0 mas motivos de discriminacion.

Las limitaciones propias de este sistema se han superado
mediante la incorporacion al ordenamiento juridico interno de la
normativa de la Unién Europea y especialmente en lo que aqui
interesa de la Convencién Europea de Derechos Humanos cuyo
articulo 14 dispone que «(E)I goce de los derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distin-
cién alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, len-
gua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cual-
quier otra situacién». La CEDH recoge, por tanto, una enumera-
cién de posibles motivos de discriminacion pero establece una
cldusula abierta con la expresion «cualquier otra situacion» que
permite dar entrada a otros motivos de discriminacién no recogidos
expresamente en el ordenamiento inglés>3.

51 FREDMAN, Sandra, Discrimination Law, Oxford University Press, Breat Britain,
2002, p. 68.

52 Asi lo ponen de relieve Hepple-Coussey-Choudury, Equality: A New Framework.
Report of the Independent Review of the Enforcement of UK Anti-discrmination Legisla-
tion, Oxford, 2000, pp. 42-43, y FREDMAN, Discrimination Law, pp. 74-75.

33 Hacen referencia a la posibilidad de acudir a la aplicacion de la CEDH en el
Reino Unido para dar cobertura legal a los supuestos de discriminacién por motivos no
expresamente recogidos por la normativa interna, Hepple-Coussey-Choudury, Equality: A
New Framework, p. 41, Lord Lester Of Herne Hill QC, «Equality and united Kingdom:
past, present and future», Lincoln’s Inn Lecturers on European Law and Human Rights,
Wildy, Simmonds & Hill Publishing for The Honourable Society of Lincoln’s Inn, Lon-
don, 2008, p. 27, The Rt. Hon Lady Justice Arden Dbe, «Bringing Convention Jurispru-
dence Home: problems for the common lawyer», Lincoln’s Inn Lecturers on European
Law and Human Rights, Wildy, Simmonds & Hill Publishing for The Honourable Society
of Lincoln’s Inn, London, 2008, pp. 69-70 y 78; FREDMAN, Discrimination Law, p. 69 y
FREDMAN, Sandra, «Equality Issues», The Impact of the Human Rights Bill on English
Law. The Clifford Chance Lectures (ed. Basil S. Markesinis), vol. 3, Oxford University
Press, Oxford, 1998, pp. 111 ss.
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Sin embargo, se plantea un segundo problema pues en el siste-
ma del Reino Unido la prohibicién de discriminacion se circunscri-
be a unos dmbitos determinados por la normativa, esto es, no se
prohibe la discriminacién por unos motivos tasados en general sino
solamente en el ambito de aplicacion de cada normativa concreta4.
Por ello, incluso cuando la discriminacién se ha producido por un
motivo tasado, queda fuera de la cobertura legal cuando se desarro-
Ila en un dmbito ajeno a la misma (empleo, educacion...).

El recurso de la aplicacién del articulo 14 de 1a CEDH no solu-
ciona totalmente este problema pues, aunque en €l se establece una
lista abierta de motivos de discriminacidn, esta debera ponerse en
relacidn con uno de los derechos en ella recogidos por lo que se ha
propuesto hacer una interpretacion amplia de la misma>>.

Por otra parte, aunque los tribunales aceptan la existencia de
una discriminacion por varios motivos a través del instrumento del
sex or race «plus», este solo se aplica cuando los motivos de discri-
minacion se manifiestan por separado (discriminacién multiple
adicional o acumulativa) pero no cuando interaccionan entre si
(discriminaciéon multiple interseccional). Asi en el caso Bahl vs.
The Law Society se desestimé la demanda en ese sentido de una
mujer negra que alegaba haber sido discriminada en su lugar de
trabajo por sexo y raza conjuntamente .

De todo ello resulta una compleja estructura del derecho anti-
discriminatorio en el Reino Unido que dificulta enormemente la
consecucion de los objetivos de igualdad perseguidos. Por ello, la
doctrina ha puesto de relieve insistentemente la necesidad de ela-
borar una nueva normativa (Act) que aborde de forma directa el
derecho antidiscriminatorio. Aunque se ha propuesto la elimina-
cion de los motivos de discriminacién y su sustitucion por la idea
de «estigma»>7, lo cierto que la mayor parte de la doctrina se
decanta por establecer una lista abierta de motivos de discrimina-
cién38. De esta forma se evita la vaguedad de una férmula que sim-
plemente haga referencia a la prohibicién de discriminacién pero
al mismo tiempo se elimina la rigidez del listado cerrado.

54 FREDMAN, Discrimination Law, pp. 69-70.

35 FREDMAN, Discrimination Law, p. 70 propone, sobre la base del Protocolo
nim. 12 de la CEDH abierto para su firma el 4 de noviembre de 2000, que no solamente se
asegure la igualdad de derechos en los expresamente recogidos en la CEDH sino también
de cualquier otro cuya existencia se desprenda de una obligacién de una autoridad publica.

56 Caso Bahl vs. The Law Society (2004), EWA Civ 1070.

57 SOLANKE, lyiola, «Putting Race and Gender Together: A New Approach to Inter-
sectionality», en The Modern Law Review, 2009, vol. 72, num. 5, pp. 738-739, quien
entiende que el estigma, que supone la focalizacién de una connotacion negativa social-
mente inscrita sobre la base de la asignacién de atributos arbitrariamente asignados, podria
ser la base sobre la cual analizar la existencia de una discriminacion.

58 HEPPLE-COUSSEY-CHOUDURY, Equality: A New Framework, p. 25.
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1.2.3 FORMULA DE DECLARACION GENERAL Y DESARROLLO JURIS-
PRUDENCIAL: ESTADOS UNIDOS

El derecho antidiscriminatorio en EUA no se basa en una enu-
meracion legal, abierta o cerrada, sino en una declaracion general
de no discriminacién. Asi el decimocuarto mandamiento dispone
que ningun Estado puede «deny to any person within its jurisdic-
tion the equal protection of the law». Es la jurisprudencia la que se
encarga de establecer cudles pueden ser los motivos generadores de
una discriminacién y cudl debe ser el procedimiento para analizar
tal cuestion.

Ast, los tribunales americanos han establecido un doble estan-
dar de escrutinio. El denominado strict scrutiny se aplica a aque-
llos motivos de discriminacién que se consideran especialmente
perjudiciales como la raza o el sexo y un sistema de escrutinio més
suave se reserva para los motivos que no han alcanzado ese nivel de
proteccion. Este sistema, en apariencia flexible, tiene en la practica
una evolucion muy lenta en la proteccion de las victimas de la dis-
criminacién>®.

Respecto de la perspectiva de la discriminacién miltiple, los
tribunales han creado el instrumento del sex «plus» o race «plus»
para hacer posible abordar la existencia de mas de un motivo de
discriminacién en un caso concreto. Asi junto a la raza o al sexo
pueden estimarse otros motivos de discriminacién lo cual permite
dar entrada a un nimero mas o menos amplio de motivos de discri-
minacion 0,

Este método, que permite abordar la discriminacion multiple
acumulativa donde los motivos de discriminacion aparecen en una
misma situaciéon y sujeto pero son independientes entre si, adolece
de algunas deficiencias en su aplicacién a la discriminacién mualti-
ple interseccional donde los motivos de discriminacién no se mani-
fiestan de forma acumulativa sino que interaccionan de forma tal
que su andlisis por separado hace invisible la discriminacion, que
solo aflora cuando los motivos de discriminacién se abordan con-
juntamente. Sin embargo, paulatinamente los tribunales evolucio-
nan en la linea de aceptar también la discriminacién por varios
motivos cuando entre ellos existe interseccionalidad®!.

5 Han sido necesarias décadas de evolucion jurisprudencial para conseguir que la
discriminacién por motivos de raza o sexo se abordaran desde el strict scrutiny. Para un
estudio de esa evolucion FREDMAN, Discrimination Law, pp. 76 ss.

60 Sobre este tema ver SOLANKE, «Putting Race and Gender Together: A New
Approach to Intersectionality», pp. 728 ss.

ol Asi, Jefferies vs. Harris Cty Community Action Association 615 F. 2 1025 (5th
Cir. 1980) donde una mujer afroamericana interpuso una demanda por haber sido discrimi-
nada conjuntamente por sexo y raza en el trabajo sin que estos motivos de discriminacion
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1.2.4 OTRAS FORMULAS

En Austria, la Ley Federal para la igualdad de personas con dis-
capacidad hace una llamada a considerar la discriminaciéon basada
en la interseccion de la discapacidad con el género o la etnia%2.

Por su parte, en Alemania la Ley General para la Igualdad de
Trato® establece en su seccidn 4 que si una diferencia de trato se
produce por varios motivos la justificacion debe producirse en rela-
cion a todos ellos. Se trata de una medida puntual pero que implica
un reconocimiento de la posible existencia de una discriminacién
multiple y aporta una regla para abordarla de forma satisfactoria.

Finalmente, el articulo 4 de la Ley de Igualdad entre Hombres y
Mujeres de Rumania establece que la discriminacion multiple es
aquella basada en dos 0 mas motivos de discriminacion y prevé que
cuando la discriminacién se produzca por varios motivos, ello se
considerard una circunstancia agravante®. Se establece, por tanto,
una definicion de la discriminacién miltiple y se establece como
medida a tomar la interesante idea de la circunstancia agravante.

2. APROXIMACION A UNA PROPUESTA DE REGUL,ACI(/)N
LEGAL DE LA FIGURA: A MODO DE CONCLUSION

Si estudiamos el derecho comparado observamos cémo una de
las propuestas para conseguir que la discriminacién multiple tenga
cabida en la normativa antidiscriminatoria, es el establecimiento de
una lista abierta de factores de discriminacion®. En realidad, tal
propuesta solo tiene sentido en ordenamientos juridicos donde se

afloraran en su andlisis por separado. También Degraffenreid vs General Motors 413 F
Supp 142 (E D Mo 1976) sobre la discriminacién interseccional de una mujer negra o Lam
vs. University of Hawaii 40 F 3d 1551, 1561 (9th Cir. 1994) sobre una mujer de origen
vietnamita. Para un estudio mds detallado de estos casos ver SOLANKE, lyiola, «Putting
Race and Gender Together: A New Approach to Intersectionality», pp. 730-731.

62 El articulo 11 de la Bundesgesetz iiber die Gleichstellung von Menschen mit
Behinderungen (Bundes-Behindertengleichstellungsgesetz - BGStG), BGBI. I Nr.
82/2005, modificado en 2008, disponible en http://www.bundessozialamt.gv.at/cms/basb/
attachments/8/4/7/CHO011/CMS1199711314821/bgstg_2009.doc

03 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz vom 14. August 2006 (BGBL. I S. 1897)
disponible en http://www.gesetze-im-internet.de/bundesrecht/agg/gesamt.pdf

64 Encontramos referencia a esta ley rumana y su contenido en European Comis-
sion; Tackling Multiple Discrimination. Practices, policies and laws, cit., p. 19 y en
BELLO, Barbara Giovanna, «Multiple Discrimination Between the EU Agenda and civil
Engagement: the Long Road of intersectional Perspective», en Roma Rights. Journal of the
European Roma Rights Centre. Multiple Discrimination, 2009, nim. 2, p. 19, disponible
en http://www.errc.org/cikk.php?cikk=3564. Sin embargo, no nos ha sido posible consul-
tar la literalidad del texto legal.

65 Asf lo propone MooN, G., op. cit., p. 15 y DUVEFELT, S.-SJIOLANDER, C., op. cit.,
p. 20.
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establece una lista tasada de motivos de discriminacién como suce-
de en el derecho anglosajon®. En efecto, cuando existe una lista
cerrada de motivos de discriminacion es mas dificil que los dife-
rentes motivos de discriminacién multiple en un caso concreto
estén contemplados legalmente. Y, por otra parte, la discriminacion
multiple interseccional solo es visible cuando se consideran con-
juntamente los factores discriminatorios por lo que, cuando uno de
los factores de discriminacién no se contempla, la vulneracion del
derecho a la igualdad de la victima no saldrd a la luz si se analiza el
caso en base a un solo factor de discriminacién®’.

En nuestro ordenamiento juridico, se utiliza una férmula de
lista abierta en el articulo 14 que dispone que «(L.)os espafioles son
iguales ante la ley sin que pueda prevalecer discriminacién alguna
por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social». Sin embargo,
aunque es cierto que esta cldusula abierta facilita la alegacion de
motivos de discriminacion que el legislador no ha previsto expresa-
mente, en lugar alguno se hace referencia al hecho de que esos
factores puedan darse conjuntamente. Por ello, si bien es cierto que
el articulo 14 CE no impide alegar la existencia de una discrimina-
cién multiple, seria conveniente buscar una férmula que hiciera
referencia expresa a la discriminacién multiple 3.

En efecto, si bien la férmula de la cldusula abierta puede intro-
ducir una mejora en aquellos ordenamientos en que existe una lista
tasada de motivos de discriminacién, no parece que ello sea sufi-
ciente en ordenamientos juridicos donde ya existe. La formula del
articulo 14 CE no ha propiciado la alegacion en los tribunales de la
figura de la discriminacion multiple en parte porque se desconoce
esta figura pero también porque la férmula abierta permite acumu-
lar dos 0 més factores de discriminacion cuando se dan de forma
acumulativa pero no permite identificar, cuando estos se analizan
aisladamente, situaciones en que se produce una discriminacién
multiple interseccional pues esta solo se revela cuando los factores
se analizan conjuntamente.

Otra posible solucién seria hacer referencia legal expresa a la
combinacién de varios motivos de discriminacién que dan lugar a
la existencia de discriminacidon multiple en base a la identificacion
previa de combinacion de factores que dan lugar a grupos especial-
mente vulnerables a la discriminacién mdltiple. Esta seria la férmula
utilizada por el articulo 14.6 LOI que dice que en relacién a las

% MooN, G., op. cit., p. 15.
67 HANNET, S., op. cit., p. 80.
0% REY MARTINEZ, E, op. cit., p. 275.
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medidas de los poderes publicos se tendrdn en cuenta «las singula-
res dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de
especial vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorias,
las mujeres migrantes, las niflas®, las mujeres con discapacidad,
las mujeres mayores, las mujeres viudas y las mujeres victimas de
violencia de género, para las cuales los poderes publicos podran
adoptar, igualmente medidas de accidn positiva».

Es cierto que se hace referencia a la combinacién concreta de
diferentes motivos de discriminacién que darfan lugar a la discri-
minacién multiple de lo cual deducimos la importancia que el
legislador da a esta figura maxime cuando, como se ha dicho, ya en
la Exposicion de Motivos de la LOI hace referencia expresa a la
discriminacién multiple. Sin embargo, la ley no aporta definicion
alguna de su figura o de su régimen juridico.

Por otra parte, establecer un listado concreto de criterios de dis-
criminacién multiple supone el riesgo de dejar fuera de la ley situa-
ciones en que esta figura se da en base a una combinacidn de crite-
rios no prevista por la ley. Ello tiene ciertamente 16gica teniendo en
cuenta que el precepto citado hace referencia a las medidas que
deben adoptar los poderes publicos para proteger grupos especial-
mente vulnerables a la discriminacion multiple. En efecto, el legisla-
dor ha identificado qué combinacién de criterios da lugar estadistica-
mente a mds supuestos de discriminacion multiple y en base a esa
valoracién ha hecho la enumeracién’. Sin embargo, si pretenden
regularse los supuestos en que efectivamente se produce una discri-
minacion mdltiple la formula debe ser mas abierta y no circunscri-
birse a la enumeracién concreta de motivos. Por otra parte, deberia
aclararse la forma en que debe darse esa combinacién de motivos.

El ordenamiento juridico espaiiol se encuentra en una fase mas
avanzada que los ordenamientos en donde existe una lista cerrada
de motivos de discriminacién como en Reino Unido o en el dmbito
de la Unién Europea. En ellos se busca avanzar un paso mas en la

%  Con independencia de que el término utilizado no sea el mas apropiado juridica-
mente, se estd haciendo referencia aqui a la discriminacién que puede sufrir una persona
por su edad y su género. Ello es muy evidente en el ambito sanitario donde las limitaciones
de capacidad no siempre estan justificadas por la proteccion del menor. Asi GETE-ALONSO
y CALERA, M.? del Carmen, «Discriminacién por razén de edad y Derecho privado», en
Iguales y diferentes ante el Derecho privado (Dir. Susana Navas Navarro, Coords. Sandra
Camacho Clavijo y Alejandra de Lama Ayma4), ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2012, pp. 203 ss,
quien en un interesante trabajo sobre la discriminacion de edad aborda también este tema.
Sobre la discriminacion de la mujer menor de edad en el ambito de la interrupcion del
embarazo ver también mi trabajo «Menores y aborto: el fin de una situacién discriminato-
ria», en Iguales y diferentes ante el Derecho privado (Dir. Susana Navas Navarro, Coords.
Sandra Camacho Clavijo y Alejandra de Lama Ayma4d), ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2012,
pp. 577 ss.

70 Como observa REY MARTINEZ, F., op. cit., pp. 271-272, esta férmula obliga a
priorizar un tipo de discriminaciones miltiples sobre otras.
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lucha contra la discriminacién a través de la aplicacion de una lista
abierta de motivos sobre la base de la aplicacion del articulo 14 de
la CEDH.

Sin embargo, como se ha dicho, Espafia ya se encuentra en esa
fase merced a nuestro articulo 14 CE que hace una enumeracién no
exhaustiva de motivos de discriminacion. La cuestién que ahora
debemos decidir respecto de la lucha contra la discriminaciéon mul-
tiple es si queremos dar un paso mds para poner de relieve la impor-
tancia y las especificidades propias de la discriminacion multiple
en el derecho antidiscriminatorio. Cierto es que el articulo 14.6 de
la LOI hace referencia a la combinacion de varios motivos de dis-
criminacion pero no habla expresamente de discriminacion multi-
ple ni tampoco la define.

Por ello, sostenemos que debe darse un paso mas en la evolu-
cion de la lucha contra la discriminacién mdltiple y, partiendo de la
posibilidad de alegar una lista abierta de motivos de discriminacion
que nos brinda nuestra Constitucion, hacer referencia expresa en la
ley a la posible existencia de una discriminacién multiple cuando
se produce una «discriminacion basada en dos o mds motivos de
discriminacion». Sin duda, ello contribuiria a la difusién y clarifi-
cacion de la figura y correlativamente a la lucha contra ella.

En esa linea parece dirigirse el Proyecto de Ley integral para la
igualdad de trato y la no discriminaciéon’! pues su articulo 7.1 dice
que «(S)e produce discriminacién multiple cuando concurren o
interactian diversas causas de las previstas en esta Ley, generando
una forma especifica de discriminacién». El precepto parece hacer
referencia tanto a la discriminaciéon maltiple cumulativa («concu-
rren») como a la interseccional («interactian») y cuando dice que
ello genera una forma especifica de discriminacion se refiere a la
discriminacién multiple en contraposicion a la simple. Su especifi-
cidad puede ser la acumulacién del perjuicio por acumularse en
una misma persona y situacion diferentes motivos de discrimina-
cién o por generar una situaciéon discriminatoria que no se detecta
si no se tienen en cuenta los diferentes motivos discriminatorios.
Quedarian fuera de ella, discriminaciones que sufra una misma
persona pero en situaciones, circunstancias, momentos... diferen-
tes que deberian considerarse discriminaciones simples.

Sin embargo, no basta con la existencia de una referencia legal
de la discriminacién miltiple y una definicion de la misma pues si
no se establece un régimen juridico que aborde las especificidades

71 Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados. IX Legislatu-
ra, Serie A, 10 de junio de 2011, nim. 130-1. Sobre dicho proyecto ver AGUILERA RULL,
Ariadna, «El proyecto de ley Integral para la igualdad de trato y la no discriminacién»,
InDret, 2011, ndm. 3, pp. 1-15.
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propias de la figura, el tratamiento de esta forma de discriminacion
serd insuficiente e insatisfactorio.

V. REGIMEN JURIDICO DE LA FIGURA

1. CONSECUENCIAS JURIDICAS DE LA DISCRIMINACION
MULTIPLE

El articulo 10 de la LOI prevé que «(L)os actos y las cldusulas
de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacion
por razon de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn lugar
a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indem-
nizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y disua-
sorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas discri-
minatorias».

Por tanto, las consecuencias que la LOI prevé para los supues-
tos en que se ha producido una discriminacién son la nulidad del
acto y las clausulas del negocio juridico la indemnizacién del dafio
producido y la sancidn a quien ha provocado tal discriminacién. En
realidad, la necesidad de regular la discriminacion multiple se con-
densa en su definicidn porque es la que va a permitir detectar situa-
ciones discriminatorias que de otra forma no se identificarian o
plasmar la gravedad de la discriminacién. Por ello, las consecuen-
cias de la discriminacién multiple deberian ser muy similares a las
previstas para la discriminacién en general por el articulo 10 LOI
con algunos matices derivados de sus particularidades.

1.1  Nulidad

El articulo 10 LOI establece que los actos y las cldusulas de los
negocios juridico que sean discriminatorios se considerardn nulos y
sin efectos. La consecuencia de la nulidad puede tener utilidad en
determinados momentos de una relacion contractual pero no en
otros72. En efecto, en relacion a la discriminacion sufrida en el
momento de celebrar el contrato el recurso a la nulidad no tiene

72 En general la doctrina ha criticado la referencia a la nulidad por entender que,
aunque se trata de la sancién extrema, las técnicas del Derecho privado son mucho mas
sofisticadas y diversas. Asi, GARcfa RuBIO, Maria Paz, «La discriminacién por razén de
sexo en la contratacion privada», en El levantamiento del velo: las mujeres en el derecho
privado (Coords. GARCiA RUBIO-VALPUESTA FERNANDEZ), Valencia, 2011, p. 1098.
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sentido pues, en este caso, si debe repararse el dafio sufrido debe-
mos atender a la posibilidad de imponer la celebracion del contrato.

La colisidn entre el principio de libertad contractual y el princi-
pio de igualdad debe ser armonizada pues los principios no rigen
sin excepcidn y no comportan pretension de exclusividad sino que
deben ser ponderados conforme al principio de proporcionalidad’3.
En efecto, la posibilidad de limitar la libertad contractual de elec-
cion de la otra parte deberd ser adecuada, necesaria y proporcional
al fin perseguido (la igualdad de trato entre hombres y mujeres)’.

Asi, la idea de adecuacion implicita en el principio de propor-
cionalidad supondré que en un buen niimero de casos la obligacién
de contratar no podra ser impuesta porque el contrato carece ya de
interés para la parte contratante que ha sido discriminada’. Por
otra parte, tampoco serd posible imponer la contratacioén cuando el
contrato se haya celebrado ya con un tercero de buena fe y ello
excluyera ya la posibilidad de celebrar el contrato’®.

Ademads, se ha dicho que solo se puede imponer la celebracion
del contrato cuando no existen alternativas al mismo o las que exis-
ten son notoriamente peores de suerte que se contrataria en peores
condiciones pues imponerla cuando existen alternativas en el mer-
cado igualmente razonables (negocio de sustitucién) no es una
forma de reparacion necesaria y adecuada y no guarda proporcion
con el dafio material sufrido”’. En efecto, solo cuando quien ha
sido discriminado no dispone en el mercado de alternativas equiva-
lentes, serd posible imponer la celebracion del contrato pues exis-
tiendo alternativas no seria adecuado ni proporcional imponer la
contratacion limitando la libertad contractual; si existieran otras
alternativas pero en peores condiciones no se podria obligar a con-

73 GARrcia RuBlio, «La discriminacién por razén de sexo en la contratacién priva-
da», cit., pp. 1084-1086, quien sostiene que el juicio de ponderacién supone que el conflic-
to y la colisién entre principios debe resolverse conforme a su diferente «peso» y no en
términos de validez.

74 Ver ampliamente sobre el tema, NAvAs NAVARRO, Susana, «Negativa a contratar y
prohibicién de discriminar (Derecho comunitario y Derecho espafiol)», en Anuario de
Derecho Civil, 2007, pp. 1619-1639.

75 GArcia RuBlo, «La discriminacién por razén de sexo en la contratacién priva-
da», cit., p. 1104.

76 GARcia RuBIO, «La discriminacién por razén de sexo en la contratacién priva-
da», cit., p. 1104; Garcia RuBlo, «Discriminacién por razén de sexo y derecho contrac-
tual en la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres», Derecho Privado y Constitucion, 2007, ndm. 21, p. 156; NAVAS NAVARRO,
Susana, «Medidas en caso de discriminacién por razén de sexo en la contratacién privada
(Derecho europeo y Derecho espaifiol)», en Revista Critica de Derecho Inmobiliario,
nim. 713, p. 1488, y Navas NAVARRO, «Negativa a contratar y prohibicion de discriminar
(Derecho comunitario y Derecho espafiol)», cit., p. 1638.

77 NAvVAS NAVARRO, «Medidas en caso de discriminacién por razén de sexo en la
contratacién privada (Derecho europeo y Derecho espafiol)», cit., pp. 1486-1489, y NAvAs
NAVARRO, «Negativa a contratar y prohibicion de discriminar (Derecho comunitario y
Derecho espaiiol)», cit., pp. 1619-1639.
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tratar pero si a indemnizar por el perjuicio econémico y moral
sufrido.

Tampoco la normativa laboral sobre la discriminacién en el
acceso al empleo impone la obligacién de contratar en este caso
sino que se limita a declarar nula la actuacion discriminatoria del
empresario y establecer que dard lugar a la oportuna responsabi-
lidad78.

Mis juego puede dar el recurso a la nulidad en aquellas situa-
ciones en que la discriminacion procede de una clausula contrac-
tual o de una medida adoptada durante el periodo de ejecucién con-
tractual pues, cuando una determinada medida sea discriminatoria,
podra esta dejarse sin efecto manteniendo el resto del contrato
(principio de conservacion del contrato) salvo que el resultado de
esa ineficacia parcial implique una desproporcién de las prestacio-
nes. Asi, cuando una determinada clausula del contrato implique
una menor cuantia salarial sobre la base de un motivo de discrimi-
nacion del trabajador, la imposibilidad de gozar de una ventaja que
otros trabajadores si tienen (dias de descanso...), imposicion de
unas obligaciones que vulneran la libertad religiosa sin que vengan
justificadas por las necesidades de la empresa y supongan, por tanto,
una discriminacion..., podremos recurrir a la nulidad parcial.

La nulidad parcial es «un supuesto de ineficacia parcial, por
causa de invalidez, que se produce cuando una cldusula, pacto o
estipulacion de las que integran la reglamentacién contractual,
deviene nula por rebasar los limites de la autonomia privada, con-
servandose valido y eficaz el resto del contrato». El articulo 10
LOI se refiere simplemente a la nulidad sin especificar si se refiere
a nulidad parcial o total por lo que en cada caso concreto debera
determinarse si procede uno u otro tipo de nulidad. A tal efecto,
debe tenerse presente que el fundamento de la llamada a la nulidad
que hace el legislador es sancionar una conducta discriminatoria y
proteger a quien la ha sufrido y en ese sentido, en ocasiones, es
preferible recurrir a la nulidad parcial que a la total.

La doctrina diferencia entre la ineficacia parcial prevista en la
ley para proteger a una de las partes contractuales y la apreciada en
atencion a la voluntad de las partes en el caso concreto8. En este
caso, aunque la ley no habla expresamente de nulidad parcial, si
que puede esta entenderse incluida en el articulo 10 LOI en la

78 En este sentido, véanse los articulos 4.2 y 17.1 ET y el articulo 22 de la
ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo o la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de
medidas fiscales, administrativas y del orden social.

79  GOMEZ DE LA ESCALERA, Carlos, La nulidad parcial del contrato, Madrid, 1995,
p. 47. )

80 DELGADO ECHEVERRIA, Jesis-PARRA LUCAN, M.* Angeles, Las nulidades de los
contratos. En la teoria y en la prdctica, Madrid, 2005, pp. 215 ss.
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medida en que este habla de nulidad del acto y no de nulidad con-
tractual. Ello casa con la idea de que en este caso la ley pretende
proteger a la parte contractual que ha sido discriminada.

En primer lugar, debe aislarse aquella parte del contrato que en
su caso, serd nula. Asi, para aislar la parte potencialmente nula, se
puede utilizar la técnica de la «blue pencil rule» conforme a la
cual, si eliminando la parte potencialmente nula con contenido nor-
mativo independiente, el resto del contrato tiene sentido propio y
completo, podremos hablar de nulidad parcial3!. Una vez aislada la
parte potencialmente nula debe decidirse si se opta por la nulidad
parcial o total®2. En la medida en que el articulo 10 LOI no especi-
fica ante qué tipo de nulidad estamos, deberemos decidirlo en cada
caso optando, siempre que sea posible (esencialidad de la parte
nula o no, equidad de las prestaciones...), por la nulidad parcial en
aplicacion de los principios de conservacién del contrato, de supre-
macia de la norma imperativa sobre la autonomia de la voluntad y
de proporcionalidad de la sancion.

La decision de aplicar la nulidad parcial puede tener diferentes
aplicaciones en funcién del objetivo perseguido y las especificida-
des del caso®. Una cldusula que prevé la imposicion de unas medi-
das més perjudiciales que para el resto del grupo sobre la base de la
existencia de varios motivos de discriminacion implicard una nuli-
dad parcial simplemente eliminadora de la cldusula discriminato-
ria. Asi, por ejemplo, cuando el propietario de diferentes pisos en
alquiler, impone determinadas cldusulas limitadoras las facultades
arrendaticias solo a uno de sus arrendatarios llevado por una con-
ducta discriminadora.

En otros casos, junto a la nulidad parcial de la cldusula contrac-
tual serd preciso realizar una labor de sustitucién para no dejar
vacio de contenido el contrato. Asi, por ejemplo, la nulidad de una
cldusula salarial discriminatoria implica eliminar una parte esen-

81 Sobre el tema, GOMEZ DE LA ESCALERA, La nulidad parcial del contrato,
pp. 72 ss.

82 Existen diferentes teorias para determinar cuando debe optarse por la nulidad par-
cial o total. Asi, las teorias subjetivas parten de la idea de la voluntad real o hipotética de
las partes acerca de la conservacién del contrato sin la parte que adolece de nulidad, las
teorias objetivas parten de la aplicacién de determinados criterios como la divisibilidad o
no de las partes del contrato, el cardcter esencial o no de la parte nula, la posibilidad de
conseguir el fin practico del contrato sin la parte nula, garantizar la equidad de las presta-
ciones eliminando la parte nula... y finalmente, la tesis normativa que partiria de la llama-
da que haga la ley a la nulidad total o parcial y, en caso de silencio, a la posibilidad de dar
preferencia a la nulidad parcial conforme a los principios de conservacion del contrato,
primacia de la norma imperativa sobre la autonomia de la voluntad y proporcionalidad de
la sancion. Sobre el tema, GOMEZ DE LA ESCALERA, La nulidad parcial del contrato,
pp. 74 ss.

83 Sobre los diferentes tipos de nulidad parcial, GOMEZ DE LA ESCALERA, Carlos, La
nulidad parcial del contrato, Madrid, 1995, pp. 104-105.
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cial del contrato por lo que deberia procederse a sustituirla por la
regla general de determinacidn salarial siempre que ello sea posi-
ble. Solo asi se protegeria a la victima de la discriminacién pues la
nulidad total supondria un perjuicio todavia mayor que la disminu-
cion salarial fruto de la discriminacién. Lo mismo sucederia con
una cldusula discriminatoria que previera la imposibilidad de apli-
car un determinado beneficio (disfrutar de dias de descanso, bene-
ficios por antigiiedad...), pues a la nulidad de la misma deberia
acompaiiarse la aplicacién de dicho beneficio. En el dmbito civil,
se ha propuesto la aplicacion de las normas dispositivas como un
mecanismo para integrar aquella parte del contrato que deviene
ineficaz®4. También podria recurrirse a la costumbre o los usos
sociales asi como a los principios generales del derecho.

Por otra parte, en ocasiones, la discriminacion no se manifiesta
en una medida concreta o en una cldusula contractual sino que se
presenta en forma de presiones, trato degradante..., en cuyo caso la
reparacion «in natura» no es posible y deberemos optar por la
indemnizacién acompafiada o no de resolucién contractual
(art. 1124 CC).

En otros casos la discriminacién durante el periodo de ejecu-
cién contractual implica la denegacién a una mejora o beneficio
como, por ejemplo, un ascenso en la categoria profesional, traslado
a otra planta... La situacion se puede equiparar a la de la celebra-
cién del contrato pues debido a una conducta discriminatoria se
impide el acceso bien a un contrato, bien a un ascenso. De nuevo se
plantea aqui el problema de si podemos imponer al empresario el
acceso a ese puesto de mayor cualificacién maxime cuando es
posible que otra persona haya sido elegida ya para ocupar el mismo.
Parece que si un tercero de buena fe ya ha ocupado dicho puesto no
podria imponerse la obligacién de ascender a la persona discrimi-
nada salvo que hubiera otro puesto de igual rango.

A este respecto hay que tener en cuenta que en algunos casos
el empresario toma determinadas medidas atendiendo a criterios
de interés empresarial que justifican la denegacion de ese benefi-
cio de forma objetiva pero en estos casos puede ser Uutil tener en
cuenta la posibilidad de recurrir a la figura del «reasonable accom-
modation». La figura de los ajustes razonables se ha previsto en el
ambito de la lucha contra la discriminacion de la persona discapa-
citada y se ha definido como «unas medidas especificas que tienen
como objeto o meta la accesibilidad en casos particulares, pero

84 GArcia Ruslo, «Discriminacién por razén de sexo y derecho contractual en la
Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres»,
cit., p. 159.
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que se adoptan cuando esta no es posible desde la prevision del
disefio para todos, teniendo en consideracidn las necesidades
especificas de una persona»$5. Sin embargo, la doctrina aboga por
su extension a otros ambitos en que se haya producido una discri-
minacién por otros motivos8¢. En este sentido resulta interesante
un caso conocido por los tribunales daneses donde una fébrica de
chocolate no ascendidé a una mujer musulmana que lucia pafiuelo
en el lugar de trabajo alegando razones de seguridad e higiene8’.
Aunque el tribunal decidié que las medidas se basaban en objeti-
vos legitimos y neutrales, la empresa decidié finalmente compati-
bilizar los intereses propios con la libertad religiosa de la emplea-
da disefiando una suerte de gorro especial que cumplia las
exigencias de seguridad e higiene y no contrariaba los principios
religiosos de la trabajadora.

Por ultimo, cuando la discriminacidn se produce en el momento
de extincidn del contrato, esto es, la resolucion contractual encuen-
tra su origen en una actuacion discriminatoria, debe diferenciarse
entre el &mbito laboral y civil. En el ambito laboral, el articu-
lo 56 ET establece que, cuando el despido sea improcedente, el
empresario podrd optar dentro del plazo legalmente determinado
entre readmitir al trabajador indemnizandolo por los dias de salario
dejados de percibir o bien, mantener el despido y pagar una indem-
nizacion determinada conforme a la ley. Sin embargo, tratindose
de un despido basado en motivos de discriminacién, debemos con-
siderar el despido como nulo (art. 55.5 ET y art. 108.2 LPL) y, por
tanto, conforme al articulo 113 de la LPL readmitirse al trabajador
con la indemnizacién correspondiente por los salarios que ha deja-
do de percibir88. Sin embargo, teniendo en cuenta que el despido
fue motivado por una conducta discriminatoria del empresario, es
posible que al trabajador no le interese la reincorporacion al puesto
de trabajo por lo que creemos que el trabajador podria solicitar la
extincién del contrato de trabajo. En efecto, el articulo 50 ET esta-

85 CABRA DE LUNA, Miguel Angel, «Igualdad de oportunidades, igualdad de trato y
discapacidad», en Iguales y diferentes ante el Derecho privado (Dir. Susana Navas Nava-
rro, Coords. Sandra Camacho Clavijo y Alejandra de Lama Ayma), ed. Tirant lo Blanc,
Valencia, 2012, pp. 209 ss,.

86 Asf, REY MARTINEZ, Fernando, «El modelo europeo de lucha contra la discrimi-
nacion y su incompleta incorporacion en el derecho espafiol», en Iguales y diferentes ante
el Derecho privado (Dir. Susana Navas Navarro, Coords. Sandra Camacho Clavijo y Ale-
jandra de Lama Ayma), ed. Tirant lo Blanc, Valencia, 2012, pp. 25 ss,

87 Para una mayor explicacion de los detalles del caso ver ROSEBERRY, L., «Reli-
gion, ethnicity and gender in the Danish headscarf debate», en European Union non-dis-
crimination Law. Comparative perspectives on multidimensional equality Law (SHIEK, D.
y CHEGE, V.), London-New York, 2008, pp. 331-332.

88 Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del procedimiento laboral (BOE 11 abril 1995, nim. 86).
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blece una lista no exhaustiva3? de causas por las que el trabajador
puede solicitar la extincion del contrato y la posibilidad de recibir
una indemnizacion.

En el ambito civil, la conducta discriminatoria podria manifestar-
se a través de un incumplimiento y en ese sentido, con caricter gene-
ral, el articulo 1124 CC permite en caso de incumplimiento contrac-
tual solicitar el cumplimiento del contrato y una indemnizacién o, en
caso de que ya no satisfaga el interés crediticio, solicitar su resolu-
cién y la correspondiente indemnizacién. Conforme al articu-
lo 1258 CC los contratos obligan no solo a lo pactado sino también a
todas las consecuencias que deriven de la buena fe, el uso y la ley.

Sin embargo, lo habitual serd que quien cause el dafo por una
actuacion discriminatoria pretenda ampararse en una causa de
extincion legal de la relacion obligatoria. Asi, aunque el articu-
lo 1156 CC no la prevé expresamente es conocido que se acepta
como causa de extincidn de algunos contratos el desistimiento uni-
lateral en la medida en que el CC la contempla en algunos contra-
tos concretos®. El desistimiento supone la facultad legal de extin-
guir unilateralmente la relaciéon obligatoria sin necesidad de
justificarla®!. El fundamento de la aceptacion de tal causa de extin-
cién de la relacién obligatoria puede ser su duracion indefinida
(art. 1705 CC), la pérdida de confianza en la que se basa la relacién
(arts. 1732-1733 CC) o la proteccion de una de las partes (arts. 9-10
LAU). Podria suceder que se alegara la pérdida de la confianza o
simplemente la voluntad de extinguir una relacién indefinida por
cuanto la ley lo permite.

Ahora bien, cuando se alega tal causa de extincion, que exige
buena fe de quien la alega, pero en realidad existe una actuacién
discriminatoria hacia la otra parte contratante, se estd actuando
contrariamente a la buena fe que debe existir en la relacion
(art. 1258 CC). Podria entenderse que se utiliza el desistimiento
unilateral como una norma de cobertura que esconde la voluntad
de contrariar una norma imperativa (art. 6.4 CC) que impediria la
extincion de la relacion obligatoria, es decir, que estamos ante un
fraude de ley (art. 6.4 CC). En efecto, cuando existe una conducta
externa formalmente legal que encuentra amparo bajo una norma
de cobertura que en realidad esconde la vulneracién de una norma
imperativa y la consecucion de un fin prohibido por el ordenamien-

89 MONTOYA MELGAR, Alfredo, Derecho del Trabajo, Madrid, 2009, p. 462.

9%  Asi, en relacion a arrendamiento de obras y servicios (arts. 1584 y 1594 CC), en
el contrato de sociedad (arts. 1700 y 1705 CC), en el comodato (art. 1750 CC), en el man-
dato (art. 1732 CC) y en el depésito (art. 1755 CC).

91 Sobre el concepto de desistimiento RODRIGUEZ MARIN, Concepcidn, El desisti-
miento unilateral (como causa de extincion del contrato), Madrid, 1991, pp. 168 ss.
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to juridico hablaremos de fraude a la ley?2. En este caso, quien
realiza la conducta discriminatoria se acoge a la posibilidad de
extinguir el contrato por desistimiento (norma de cobertura) cuan-
do en realidad pretende eludir la prohibicion de extinguir la rela-
cién por motivos discriminatorios (norma imperativa). Existe una
distorsion de la realidad por cuanto lo que motiva el ejercicio de la
facultad de desistimiento es tanto el fundamento de la norma (pér-
dida de confianza, voluntad de poner fin a una relacién indefini-
da...) como una actitud de discriminar a la otra parte contratante en
relacion a otras personas. Ciertamente, existe una dificultad clara-
mente manifiesta en la demostracion de la existencia de una con-
ducta discriminatoria, o al menos un indicio de ella, y la ausencia
del fundamento que permita extinguir la relacién obligatoria por
desistimiento.

Las consecuencias de la existencia de dicho fraude serian la
nulidad del desistimiento y asi como el pago de una indemnizacion
por los perjuicios causados por la discriminacién (arts. 6.4 CC
y 10 LOI).

Podria suceder entonces que quien ha mantenido la conducta
discriminatoria incumpliera el contrato en cuyo caso, se produciria
la extincion de la relacion obligatoria por resolucion y se podria
solicitar una indemnizacién por los perjuicios causados por el
incumplimiento.

Cabe plantearse en este caso si son compatibles las indemniza-
ciones derivadas de la extincién del contrato de trabajo y la indem-
nizacion derivada del perjuicio producido por la conducta discrimi-
natoria. En la linea de lo que ya habia venido considerando la
jurisprudencia®3, la LOI permite la compatibilidad entre ambas

92 Sobre la estructura del fraude a la ley ver SoLs Lucia, Alberto, El fraude a la ley,
Barcelona, 1989, pp. 96-104. Entendemos que existe aqui fraude de ley y no abuso de
derecho por cuanto no estamos ante el ejercicio de un derecho subjetivo y si encontramos
aqui una norma imperativa vulnerada.

93 STS 20 septiembre 2007 (RJ/8304) que dice que: «procede referir que a diferencia del
supuesto de despido nulo por vulneracién de derechos fundamentales, donde siempre se ha
considerado que son compatibles sus consecuencias legales —readmision y salarios de trdmite—
con la indemnizacion compensatoria de los dafios morales causados al trabajador tratdndose de
extincion del contrato por voluntad del trabajador, el criterio inicialmente mantenido por la Sala
fue el de considerar que diversamente al dmbito civil en el marco laboral la extincion ha de
obtenerse en via judicial (...) y la indemnizacién es tasada, de forma que si se “optd” por la
extincion e indemnizacion tasada del articulo 50 ET (...), no puede reclamarse —se afirmaba—
una nueva indemnizacién con fundamento en los articulos 1101 y 1124 CC».Y afiade que «Sin
embargo la actual doctrina unificada admite con rotundidad que la indemnizacién prevista en el
articulo 50 ET es compatible con otra adicional cuando la causa extintiva es la lesion de un
derecho fundamental (SSTS 17/05/06 [RJ 2006, 7176] —rcud 4372/04—, dictada por el Pleno de
la Sala, con voto particular que extiende la compatibilidad a los dafios causados por cualquier
género de incumplimiento empresarial; y 07/02/07 —rcud 4842/05—, en obiter dicta). Y al efec-
to se argumenta que «... en el presente caso... se invoca... la vulneracion de un derecho funda-
mental, en base a lo que se postula la extincién del contrato laboral, debiendo significarse que
el trabajador demandante aduce, como consecuencia de tal violacién, una situacién personal de

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



308 Alejandra de Lama Ayma

indemnizaciones siendo posible acumular las acciones en un
mismo proceso (arts. 180.1 y 181 LPL)%.

Lo mismo podria decirse en el ambito civil siempre y cuando
tengamos en cuenta que no puede indemnizarse doblemente un
mismo perjuicio. Asi, es posible que el perjuicio econdémico que
sufre la victima se corresponda precisamente con el que se indem-
niza por la extincidn del contrato en cuyo caso deberd indemnizar-
se solo una vez. Sin embargo, que ello sea asi no obsta para que
puedan indemnizarse los perjuicios morales que sufre la victima
derivados de la discriminacién y que podrian ser compatibles, en
caso de existir, con los perjuicios morales derivados del incumpli-
miento y posterior resoluciéon contractual .

1.2 Indemnizacion

Como se ha dicho, la figura de la discriminacién multiple per-
mite detectar situaciones discriminatorias que, de no aplicar los
mecanismos de esta figura, quedarian invisibles a un andlisis tradi-
cional. Por ello, permite identificar y, en consecuencia, indemnizar
estos supuestos de discriminacion.

Por otra parte, la existencia de discriminaciéon multiple puede
suponer un mayor perjuicio para la victima en la medida en que

trastorno adaptativo ansioso-depresivo, provocado por estrés laboral, cuya indemnizacion pos-
tula, juntamente, con la correspondiente a la extincion contractual planteada. De aqui que no se
modifique el criterio jurisprudencial recogido en la precitada sentencia de Sala General, de
fecha 11 de marzo de 2004, toda vez que, en la misma, se enjuicié una situacion de extincion
contractual respecto de la que, ademas, de la indemnizacién tasada, prevista en el Estatuto de
los Trabajadores, se postulaba otra indemnizacién con base en el articulo 1101 del Cédigo
Civil, sin que, en cambio, se solicitase, expresamente, la proteccion judicial por violacion de un
derecho fundamental. La clara diccién del articulo 182 del texto refundido de la Ley de Proce-
dimiento Laboral (RCL 1995, 1144 y 1563) y su interpretacion sistemdtica no permiten estable-
cer que la tnica indemnizacion posible, en los casos de extincion contractual con violacion
derecho fundamental, sea la establecida en el articulo 50-2, en relacion con el 56, del Estatuto
de los Trabajadores... La modificacién operada en el articulo 181 de este ultimo texto procesal
por el articulo 40-Dos de la Ley 62/2003 (RCL 2003, 3093 y RCL 2004, 5, 892)... al incluir,
expresamente, en el texto del mismo “la prohibicién de tratamiento discriminatorio y del acoso”
no deja la menor duda de que la voluntad legislativa es la de proteger el derecho fundamental
con independencia de la proteccién que merece el derecho a la extincion del contrato de trabajo
cuando concurre causa para ello, sin otro requisito que el de la expresion en la demanda del
derecho fundamental conculcado».

94 Sobre el tema, GOERLICH PESET, José Maria-GARCiA RUBIO, Maria Amparo,
Comentarios a la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres (Coord. Sala Franco-Ballester Pastor, Bafio Le6n-Embid Irujo-Goerlich
Peset), a, 2008, pp. 643 ss.

9 Sobre la posibilidad de indemnizar por dafios morales fruto del incumplimiento
contractual ver SOLE FELIU, Josep, «El dafio moral por infraccién contractual: principios,
modelos y derecho espaiol, InDret, 2009, num. 1, quien sostiene que para que el dafio
moral sea indemnizable debemos estar ante un dafo suficientemente relevante y que, salvo
el caso de incumplimiento doloso, haya sido previsto o debiera haber sido previsto en el
momento de constituir la obligacién.
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esta sufre discriminaciones por mds de un motivo que se contem-
plan de forma unitaria por la relacién que existe entre ellas.

En el 4mbito indemnizatorio ello puede tener consecuencias en
aras a la determinacion del dafio indemnizable. En efecto, en el
ambito patrimonial, la discriminacién puede suponer un mayor
perjuicio econdmico que debe traducirse en una mayor indemniza-
cién. Cuando la discriminacién se produce sobre varios criterios
acumulativamente de forma que cada uno de ellos se traduce en un
peor trato econémico, detectar la discriminacién multiple permite
contemplar en toda su magnitud el dafo sufrido por la victima vy,
consecuentemente, indemnizarlo adecuadamente. Asi, cuando una
mujer inmigrante padece una discriminacioén salarial por su género
y otra por su origen, el perjuicio que sufre es mayor que si fuera
una mujer nacional o un hombre inmigrante pues estos son discri-
minados por un solo motivo que se traduce en un perjuicio salarial
menor.

Sin embargo, es cierto que en otros casos el perjuicio economi-
co no es diferente que si se hubiera producido una discriminacién
simple. Asi, cuando el resultado de la discriminacion por mas de un
motivo se traduce en la no celebracion de un contrato porque se ha
producido una doble discriminacién en el proceso de seleccién o
en la extincién del mismo, el dafio patrimonial es equivalente al
que se hubiera producido en caso de ser simple la discriminacion.
Ahora bien, la existencia de varios motivos de discriminacién si
puede tener consecuencias en el dafio moral que sufre la victima.

En efecto, aunque el dafio econdmico sea el mismo, la angustia
que puede generar la magnitud de los obstaculos que deben supe-
rarse provocados por la percepcion de diversos motivos de discri-
minacién, la conciencia de la disminucién de expectativas en la
consecucién del objetivo, el ataque a cualidades tan inherentes a la
personalidad... se traducen en un dafio moral mayor. Dada la difi-
cultad de valorar el perjuicio moral de forma objetiva puede ser
interesante buscar algtn tipo de medida que asigne determinada
indemnizacién por dafios morales cuando la discriminacién sea
multiple. Aunque la doctrina suele abogar por el sistema de bare-
mos para escapar a la dificultad de valorar este tipo de dafios®’, no
parece ser esa la linea que sigue el legislador. En efecto, el articu-

9%  Por ello, se ha propuesto que sea considerada una discriminacién con una circuns-
tancia agravante. En efecto, segin consta en European Comission; Tackling Multiple Dis-
crimination. Practices, policies and laws, cit., p. 20, la legislacién rumana sobre discrimi-
nacién (Act 340/2006), trata la discriminacion miltiple como una circunstancia agravante.

97 VICENTE DoMmINGo, Elena, Tratado de Responsabilidad Civil (Coord. Fernando
Reglero Campos), Navarra, 2006, p. 330, PINTOS AGER, Baremos, seguros y derecho de
daiios, 2000, pp. 464 y 451-452, MARTIN CASALS, Miquel, «Una lectura de la sentencia del
Tribunal Constitucional sobre el baremo», en La Ley, 2000 ndm. 6, p. 1856, SANTOS BRriz,
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lo 10 de la Directiva 2010/41/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de julio de 2010 sobre la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una activi-
dad auténoma (DOUE de 15 de julio de 2010, L 180/1) establece:
«Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos juridi-
cos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemni-
zacion o reparacion, segtiin determinen los Estados miembros, real
y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a causa de una dis-
criminacion por razén de su sexo, de manera disuasoria y propor-
cional al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacién o reparacion no
podra estar limitada por un tope maximo fijado a priori».

Por otra parte, el articulo 25.1 del Proyecto de Ley integral para
la igualdad de trato y no discriminacidn dice: «La persona que
cause discriminacion por alguno de los motivos previstos en el
apartado primero del articulo dos de esta Ley (lista abierta de moti-
vos de discriminacidn) responderd del dafio causado. Acreditada la
discriminacién se presumird la existencia de dafio moral». Por
tanto, el dafio moral se presume cuando se ha demostrado la exis-
tencia de discriminacion. Siendo la discriminacion multiple, dicho
perjuicio moral, serd con toda probabilidad, mayor.

Tradicionalmente, en los sistemas continentales el régimen de
responsabilidad ha cumplido una funcién principalmente de repa-
raciéon o compensacion y solo secundariamente de prevencion®s.
Como se ha dicho, la figura de la discriminacién multiple permite
detectar discriminaciones, y por tanto perjuicios, que de otra forma
permanecerian ocultos (discriminacién multiple interseccional) y
valorar en toda su magnitud el dafio producido por lo que permite
cuantificar de forma mads ajustada la indemnizacion (discrimina-
cién mdltiple interseccional y acumulativa). Por ello, la idea de
discriminacién miltiple contribuye a la funcién reparadora que
debe cumplir el sistema de responsabilidad civil.

Cabe preguntarse, por otra parte, si la funcién preventiva de la
responsabilidad tiene especial importancia en la figura de la discri-
minacién multiple y si tendria sentido aplicar aqui la idea de los
«punitive damages»®°. Por daios punitivos se entiende el plus de la

Jaime, La responsabilidad civil. Temas actuales, Navarra, 2004, p. 323 y GAZQUEZ
SERRANO, Laura, La indemnizacion por causa de muerte, Madrid, 2000, pp. 188-189.

9%  REGLERO CaMPOs, Fernando, Lecciones de responsabilidad civil, Navarra, 2002,
p- 35. Sobre las diferentes funciones que debe cumplir la indemnizacién por danos, SALVA-
DOR CODERCH, Pablo-CASTINEIRA PALOU, M.? Teresa, Prevenir y castigar. Libertad de
informacion y expresion, tutela del honor y funciones del derecho de daiios, Madrid, 1997,
pp. 101-111.

% De hecho, parece que esa seria la idea subyacente en la normativa rumana sobre
discriminacién mdltiple que, como se ha dicho ut supra, considera la existencia de discri-
minacién multiple como una circunstancia agravante.
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indemnizacion que se concede al perjudicado que excede de lo que
le corresponderia por la naturaleza y alcance del dafio y que se basa
en la existencia de una conducta especialmente intolerable del
agente del dafio con el objeto de sancionar a quien la comete y pre-
venir la realizacién de conductas similares en el futuro!%. Para que
tenga sentido tal incremento de la indemnizacién en aras a cumplir
la funcién preventiva no debe ser posible asegurar la produccién de
dicho perjuicio 101,

Aunque la doctrina se muestra reacia a aceptar la posibilidad de
aplicar los «punitive damages» en nuestro ordenamiento también en
el ambito de la discriminacidn 192, creemos que encajan con cierta
comodidad en la idea de discriminacion mdltiple pues en la medida
en que el agente del dafio discrimina por mas de un motivo su con-
ducta es especialmente reprochable. En efecto, la aplicacion de los
«punitive damages» se fundamenta en caricter especialmente intole-
rable, doloso o temerario de la conducta del agente causal del dafio.

Por otra parte, la idea de sancionar especialmente la discrimina-
cion por varios motivos puede responder a la funcion preventiva de
la responsabilidad civil si efectivamente se impide su aseguramien-
to. En derecho antidiscriminatorio europeo se insiste en la idea del
caricter disuasorio que debe tener la reparacion del dafio causa-
do !9y los «punitive damages» responderian a este objetivo. Es
una medida que ya se ha tomado en otros &mbitos donde se queria
priorizar la consecucion de objetivos de seguridad laboral 194 por lo
que podria ser util en un &mbito como el de la discriminacion donde
todavia queda mucho por recorrer.

100 Sobre el concepto de «punitive damages» ver SALVADOR CODERCH, Pablo,
«Punitive damages» en InDret, 2000, nim. 1, REGLERO Campos, Fernando, Tratado de
responsabilidad civil, Navarra, 20006, pp. 82 ss.

101 REGLERO CaMPos, F., Tratado de responsabilidad civil, cit., pp. 82 ss.

102 MEsSA MARRERO, Carolina, «Consecuencias juridicas de las conductas discrimi-
natorias: un resquicio para los punitive damages?», El levantamiento del velo: las mujeres
en el derecho privado, Valencia 2011, pp. 1214-1215, sostiene que nuestro sistema de res-
ponsabilidad civil esta orientado a la reparacién del dafio causado por lo que solo puede
indemnizarse el dafio efectivamente producido. En la misma linea, GARCIA RUBIO, «La
discriminacién por razén de sexo en la contratacion privada», cit., pp. 1112-1113. En cam-
bio, se manifiesta a favor de su posible aplicacion NAvas NAVARRO, «Medidas en caso de
discriminacién por razén de sexo en la contratacién privada (Derecho europeo y Derecho
espaiiol)», cit., p. 1490.

103 Sobre el tema Navas Navarro, «El principio de no discriminacién en el Dere-
cho contractual europeo», cit., p. 1488, o MESA MARRERO, «Consecuencias juridicas de las
conductas discriminatorias: un resquicio para los punitive damages?», cit., pp. 1207-1208.

104 Todas las prestaciones a que tiene derecho un trabajador que sufre un accidente
laboral o padece una enfermedad profesional pueden ser incrementadas entre un 30% y
un 50% si tienen su origen en una infraccién de normas sobre seguridad e higiene en el
trabajo segtin dispone el articulo 123 del TRLGSS [Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20
de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social
(BOE 29 junio 1994, nim. 154)].
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Se ha argumentado a favor de la posibilidad de aplicarlos en
nuestro ordenamiento alegando que el articulo 72.1 LOI no habla
de la indemnizacién «de» los dafios morales sino «por» los dafios
morales por lo que se puede sostener que la indemnizacién no debe
cubrir estrictamente los dafios ocasionados sino que la indemniza-
cién encuentra su fundamento en la existencia de dichos dafios
pero no debe ceiiirse necesariamente a ellos 103,

De hecho, parece que en esa direccion va el Proyecto de Ley
integral para la igualdad de trato y la no discriminacion cuando el
articulo 23.1 establece: «La proteccion frente a la discriminacién
comprende la adopcion de medidas preventivas, la aplicacién de
métodos o instrumentos suficientes para su deteccion y la articula-
cion de medidas adecuadas para el cese de las situaciones discrimi-
natorias» y el articulo 26 afiade: «La tutela judicial frente a las vul-
neraciones del derecho a la igualdad de trato y no discriminacion
comprenderd la adopcién de todas las medidas necesarias para
poner fin a la discriminacién de que se trate y, en particular, las
dirigidas al cese inmediato de la discriminacidn, la prevencion de
violaciones inminentes o ulteriores, la indemnizaciones de los
danos y perjuicios causados y el restablecimiento de la persona
perjudicada en el pleno ejercicio de su derecho». En relacion a lo
que ahora nos interesa, debe destacarse la referencia a «todas las
medidas necesarias» y a «la prevencion de violaciones inminentes
o ulteriores».

Los «punitive damages» cumplirian una funcién de prevencion
de discriminaciones futuras en la medida en que el plus sanciona-
dor que debe pagar el causante del dafio constituye un estimulo
para no repetir la conducta discriminatoria. Y ese incentivo tiene
una manifestacién general en relacién a cualquier otra situacién o
persona pero también tiene una manifestacioén individual en la per-
sona a la que se ha discriminado si existe todavia la posibilidad de
repetir la discriminacion en el futuro. Por ello, parece que la figura
de los «punitive damages» podria cumplir ese objetivo.

Ahora bien, hay una cuestién que nos preocupa al respecto y es
que, si la victima de la discriminacién ya ha sido indemnizada vy,
por tanto, reparado el perjuicio que ha sufrido en su justa medida,
por qué recibe ese «plus» de indemnizacién que funciona como
sancion. Tiene sentido que quien ha discriminado de forma multi-
ple sea sancionado por el cardcter especialmente intolerable de su
conducta pero se plantea la problematica de qué justifica que sea la
victima, que ya ha visto reparado su dafio, quien lo reciba pues ello

105 Navas Navarro, «Medidas en caso de discriminacion por razén de sexo en la
contratacion privada (Derecho europeo y Derecho espaiol)», cit., p. 1490.
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podria suponer una suerte de enriquecimiento injusto. Una posibi-
lidad es que se considere que lo recibido en concepto de «punitive
damages» como una compensacion por la partida siempre tan
maleable de los dafios morales 100, De hecho, el articulo 25 del Pro-
yecto de ley integral para la igualdad de trato y la no discrimina-
cion dice que el dafio moral «se valorard atendiendo a las circuns-
tancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente
producida» y en las circunstancias del caso se podria tener en cuen-
ta la existencia de diferentes motivos de discriminacién. Otra
opcion es que se considere un complemento al principio de repara-
cién integral del dafio pues se ha dicho que aunque formalmente
nuestro sistema responde a la idea de reparacion integra, raramente
las indemnizaciones suponen una reparacion real y efectiva del
mismo '%7. Aunque pareceria preferible simplemente tratar de que
los tribunales ajustaran el calculo de las partidas indemnizatorias,
lo cierto es que parece que hay margen de maniobra para aplicar
los «punitive damages» sin que se produzca un enriquecimiento
injusto.

Ello no significa que no sea conveniente que el legislador haga
en relacién a la discriminacién multiple una llamada expresa a la
posibilidad de que los tribunales impongan una partida en concepto
de «punitive damages» de igual forma que se ha hecho en relacion
al incumplimiento de la normativa de seguridad laboral.

Otra opcion es canalizar esa finalidad preventiva de las medidas
previstas para luchar contra la discriminacién miltiple a través de

106 GOMEZ POMAR, «Dafios morales», cit., p. 10, donde dice: «Sin embargo, las
agresiones sexuales no agotan el campo de aplicacion del uso sancionador de la indemni-
zacion por daiio moral» y afiade que «(E)n algunos casos, bajo la decision de condenar a
pagar tal o cual cantidad de dinero parece subyacer la repugnancia mal disimulada ante
lo que representaria limitarse a conceder una indemnizacion nominal, proxima a cero, por
no haber dafios patrimoniales ni poder justificarse una precisa repercusion negativa de
cardcter psiquico o afectivo». En algunos casos la partida indemnizatoria de los dafios
morales se ha utilizado como una forma de sancionar conductas especialmente reproba-
bles. En esa misma linea NAvAas NAVARRO, Susana, «El principio de no discriminacién en
el Derecho contractual europeo», en Anuario de Derecho Civil, 2008, tomo LX]I, fasc. III,
p. 1488, donde afirma que la reparacion del dafio moral solo debe ser adecuada al dafio
sufrido pero que ello no significa que deba cubrir solamente el dafio nominal pues si para
que la indemnizacién tenga efecto disuasorio y sea eficaz es preciso establecer una indem-
nizacion mayor el juez podra hacerlo con el limite siempre de la prohibicién del enriqueci-
miento injusto.

107 De hecho, SALVADOR CODERCH, «Punitive damages», cit., p. 13, sostiene que si
las indemnizaciones por responsabilidad civil cumplieran con la funcién compensatoria y
se ajustaran al principio de reparacion integral del dafio realmente podria tener sentido un
sistema de responsabilidad estrictamente compensatorio con previsiones legales puntuales
de «multiple damages» que dejara la potestad sancionadora al &mbito del derecho penal o
administrativo pero que, no siendo ello asi, por cuanto «los datos disponibles apuntan a
que el sistema concede indemnizaciones que quedan muy por debajo de los costes sociales
de los darios causados», puede ser interesante la aplicacion de los «punitives damages».
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la multa o sancién que implica directamente una sancidén para
quien discrimina, en este caso de forma multiple.

El articulo 26 del Proyecto de Ley integral para la igualdad de
trato y la no discriminacion antes comentado pretende establecer
los mecanismos adecuados para garantizar que la indemnizacién
de los dafios provocados por la conducta discriminatoria asegure
no solo la funcién reparadora que debe cumplir el derecho de dafios
sino también la funcién preventiva.

Se trata de buscar mecanismos dirigidos a actuar no solo con
posterioridad a la existencia de la discriminacién sino también ex
ante'%. Es decir, no basta con reaccionar frente al dafio provocado
por conductas discriminatorias sino que ademads es preciso tomar
medidas dirigidas a evitar que ese dafio se produzca.

Ello puede conseguirse a través de la reparacion integral del
dafio o bien a través de mecanismos sancionadores de la conducta
del agente causal que reciba la propia victima («punitive dama-
ges») o las instituciones publicas (multas).

Por ultimo, hay quien se ha planteado por qué deberia tratarse
de forma diferente una discriminacién multiple que dos discrimi-
naciones simples !9, Probablemente la respuesta se encuentre,
desde la perspectiva de la victima, en que quien es discriminado en
una misma situacién y por unas mismas personas sufre un dafio
moral mayor que si hay dos discriminaciones simples porque el
dafio se concentra en un mismo tiempo, lugar y sujetos. Desde la
perspectiva de quien discrimina de forma multiple, su conducta es
mads reprobable que si lo hace por un solo motivo por lo que tiene
sentido que se sancione en mayor medida que una discriminacién
simple.

Por otra parte, es cierto que si una persona ha sufrido una dis-
criminacion por género en su dmbito de trabajo y otra en el acceso
a un lugar publico por su discapacidad sufre 16gicamente un perjui-
cio mayor que si solo sufre una de las dos discriminaciones. Pero
desde el punto de vista juridico la independencia de los dmbitos en
que se producen estas dos discriminaciones impide tratarlas unita-
riamente como una discriminacion multiple pues los sujetos que
han discriminado son diferentes y, por tanto, no se les puede impu-

108 Ta doctrina ya habia llamado la atencién sobre la necesidad de abordar la discri-
minacion no solo desde una postura reactiva frente a la misma sino a priori con el objeto
de prevenir futuras conductas discriminatorias. Asi, FREDMAN, Sandra, «The age of equali-
ty», en FREDMAN, Sandra-SPENCER, Sarah; Age as an equality issue. Legal and Policy
Perspectives, Oxford and Portland, Oregon, 2003, p. 67.

109 REY MARTINEZ, F.; op. cit., pp. 265-266, quien sostiene que solo puede conside-
rarse discriminacion mdltiple una situacion discriminatoria cuando se discrimina por
varios motivos en un mismo momento.
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tar el mayor dafio que ha sufrido la victima por sufrir dos discrimi-
naciones simples.

Ello no impide que, si la combinacién de esos motivos de dis-
criminacion se repite de forma relevante, el legislador no pueda
tomar medidas positivas para paliar sus efectos de forma global en
la sociedad pero el peso de esas dos discriminaciones simples no
puede hacerse recaer personalmente en cada uno de los sujetos que
las han ocasionado que solo pueden ser responsables del dafio que
ellos mismos han provocado.

1.3 Sanciones

La imposicién de sanciones especialmente pensadas para la
discriminacién multiple tendria como consecuencia que quien dis-
crimina de forma multiple no solo debe pagar una indemnizacién
por los perjuicios ocasionados, sino también una cuantia en con-
cepto de multa y con la finalidad de sancionar esa conducta espe-
cialmente intolerable y evitar que se repita en el futuro. El articu-
lo 10 LOI hace una prevision en ese sentido al hacer una llamada a
«un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la rea-
lizacion de conductas discriminatorias».

Ciertamente, la discriminacion simple puede ser sancionada
pero quizds la discriminacién multiple deba serlo en mayor propor-
cién pues la conducta es especialmente execrable.

Sin embargo, la multa o sancién no es una medida general con-
tra la discriminacion sino que unicamente es aplicable en un dmbi-
to laboral respecto a sanciones administrativas!!?o desde la norma-
tiva penal en el ambito del trabajo, la prestacion de un servicio
publico o de una prestacion empresarial o profesional 111,

110 En efecto, el articulo 16.2 LISOS tipifica como ilicito muy grave la conducta de
empresarios y agencias de colocacion que mediante publicidad, difusién o cualquier otro
medio establecen condiciones que suponen una discriminacion favorable o adversa para el
acceso al empleo. El articulo 8.12 LISOS califica como infraccién muy grave los tratos
desfavorables que sufran los trabajadores no solo como consecuencia de reclamaciones ante
la empresa o los tribunales sino también ante una accién administrativa con el objeto de
exigir la observacion del principio de igualdad. La LISOS tipifica también como infraccién
administrativa el acoso sexual (art. 8.13) o el acoso discriminatorio (art. 8.13 bis). Queda
también tipificado como infraccién grave no cumplir las obligaciones en materia de igual-
dad que establece el ET o los convenios colectivos aplicables (art. 7.13 LISOS), asi como no
elaborar o no aplicar el plan de igualdad o hacerlo incumpliendo manifiestamente sus térmi-
nos (art. 8.17 LISOS). Dichas infracciones comportan con cardcter general una sancién
principal consistente en una multa econdmica (arts. 39 ss. LISOS) y adicionalmente otras
sanciones accesorias (art. 46 bis LISOS), pérdida de ayudas y bonificaciones...

111 El Cédigo Penal tipifica como delito la denegacion de prestacion en el dmbito de
los servicios ptblicos (art. 511 CP), denegacion de prestaciones en el &mbito profesional y
empresarial (art. 512 CP) y la discriminacién laboral (art. 314 CP). Debe precisarse que
para que sea aplicable el tipo penal del articulo 512 CP es preciso que estemos ante una
actividad prestacional a la que se deniegue el acceso teniendo derecho a €l lo cual vendria
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De ello se desprende por una parte, que no podra recurrirse a
esta herramienta cuando la discriminacion se produzca en otro
ambito (relaciones contractuales entre particulares, ambito educati-
vo...). Por otra, que las sanciones proceden tnicamente del dere-
cho publico ya sea en forma de multa o sanciones accesorias (dere-
cho laboral) o pena privativa de libertad, inhabilitacién o multa
(derecho penal).

En este momento no existen medidas legales que permitan san-
cionar conductas discriminatorias que no se den en el ambito labo-
ral, empresarial o profesional. Y, si bien es cierto que se trata de un
ambito especialmente afectado por las conductas discriminatorias,
no debe por ello renunciarse a prevenir este tipo de conductas en
otros ambitos. Ello nos plantea dos opciones: o bien generalizamos
las sanciones a toda conducta discriminatoria o bien recurrimos a
mecanismos del derecho privado.

La generalizacion de las sanciones a cualquier &mbito en que se
produzca la discriminacion se encuentra de entrada con un obs-
taculo pues los mecanismos y organismos dirigidos a llevar a cabo
todo ese procedimiento sancionador proceden del derecho laboral
y penal. En relacién a las multas, podria permitirse que los tribuna-
les de la jurisdiccidn civil aplicaran estas sanciones. Puesto que
una multa que cobra el Estado por actos entre particulares podria
resultar extrafia al derecho privado podria crearse algtin organismo
de lucha contra la discriminacién que se hiciera cargo de la gestién
de estos recursos con la consecucion de la igualdad como objetivo
ultimo.

Sin embargo, parece esta una solucidon excesivamente forzada
por lo que debemos analizar si el derecho privado nos proporciona
alguna herramienta para solucionar tal cuestion. Y ello nos lleva
nuevamente a la figura de los «punitive damages» con los inconve-
nientes que ya se han mencionado.

Es decir, la multa, mecanismo sancionador por excelencia,
queda actualmente circunscrito al &mbito laboral y penal por lo que
quedan huérfanos de medidas preventivo-punitivas el resto de
ambitos en que se produzcan discriminaciones. Los «punitive
damages», medida punitiva propia del derecho privado, no se acep-
tan con caricter general en nuestro ordenamiento y, desde el punto
de vista tedrico, no justifica que sea la victima la receptora directa
de dicha indemnizacién, aunque como se ha dicho, en la practica
puede justificarse como una forma de completar la reparacién inte-
gral del dafio que no suelen cubrir las indemnizaciones.

determinado por la existencia de una ley que reconociera tal derecho de forma que no seria
aplicable el tipo penal si esta no existiera.
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Quizas pudiera ser una solucidn la prevision legal de una medi-
da sancionadora que tuviera como destinatario un organismo dedi-
cado a la lucha contra la discriminacién que se encargara de gestio-
nar dichos recurso y revertirlos para conseguir una sociedad mas
igualitaria (pedagogia de la igualdad, asesoramiento legal, apoyo
psicoldgico...).

2. MEDIDAS POSITIVAS

Légicamente no caben aqui discriminaciones por diferentes
motivos en el ambito laboral pero producidas por diferentes agen-
tes sin relacion entre ellos. Es cierto que una mujer inmigrante
puede sufrir discriminaciones por su género en un proceso de
seleccion laboral y por su origen en otro pero tales discriminacio-
nes solo pueden tratare como dos discriminaciones simples pues
no existe una relacion entre los empresarios que las han protagoni-
zado que permita hablar a estos efectos de discriminacién multiple
unitariamente contemplada. Cuestion diferente es que, si esa situa-
cion se da repetidamente en el mercado laboral, el legislador deci-
da tomar medidas de accidn positiva para prevenir tal situacién de
desventaja de forma previa y en general en base al articulo 11 LOI.
En ese sentido los poderes puiblicos pueden identificar grupos de
riesgo de sufrir discriminaciones multiples y tomar medidas para
hacer la igualdad real y efectiva.

El grupo al que se pretende proteger con este trato formalmente
desigual tiene que estar infrarrepresentado en el sector de la reali-
dad social que se analice, las medidas deben ser temporales, razo-
nables y proporcionadas!!2. En efecto, como se desprende del
articulo 14.6 LOI, los poderes publicos deberdn tener en cuenta en
su actuacion la especial vulnerabilidad de determinados grupos
sociales en los que se acumulan diferentes caracteristicas que los
hacen mas susceptibles de sufrir experiencias de discriminacién
multiple. Asi una mujer inmigrante tiene méas riesgo de sufrir
supuestos de discriminacién mdltiple por su doble condicién de
mujer y de inmigrante.

La doctrina ha dividido la acciones positivas por grupos de
casos entre aquellas que se centran en la remocién de los obsticu-
los o desventajas que impiden la participacion de la mujer en el
sector de la realidad social y econdmica en cuestion, las que buscan

112 Navas NAVARRO, Susana, «Uso y tenencia de bienes por las mujeres (Aplicacion
de las “acciones positivas” en el Derecho privado)», El levantamiento del velo: las mujeres
en el derecho privado, Valencia, 2011, pp. 1327 ss.

ADC, tomo LXVI, 2013, fasc. I



318 Alejandra de Lama Ayma

el equilibrio entre la vida familiar y profesional y las que dan un
trato preferente a un grupo de personas infrarrepresentado 13

Para superar las situaciones de discriminacién multiple también
es necesario que los grupos especialmente vulnerables a sufrirla
participen activamente no solo en el disefio de las politicas publicas
sino también en su implementacion!!4. En ese sentido, es especial-
mente relevante prestar atencion a la educacion pues garantizar el
acceso en igualdad de condiciones y asegurar una educacion en
valores democraticos como la igualdad es conditio sine qua non
para que las generaciones futuras abandonen la prictica de conduc-
tas discriminatorias y en caso de sufrirlas sepan detectarlas y luchar
contra ellas. Por ello, son especialmente interesantes las previsiones
que hacen los articulos 23 a 25 de la LOI en relacién a la educacion.

VI. A MODO DE CONCLUSION

La discriminacién multiple supone la existencia de una discri-
minacién por varios motivos que aparecen bien de forma acumula-
da en una misma situacion agravando el dafio o bien produciendo
una forma tnica y nueva de discriminacién que implica que dichos
motivos no puedan analizarse de forma separada.

Existen diferentes modelos para luchar contra la discriminacién
multiple. Por una parte, aquellos en que existe un nimero tasado de
motivos de discriminacién que normalmente se circunscriben a un
admbito objetivo de aplicacion. En estos sistemas la lucha contra la
discriminacién miltiple se hace mas compleja por cuanto puede
suceder que no todos los motivos que se dan en un caso concreto de
discriminacién miltiple estén contemplados por lo que recurrir a
mecanismos como la lista abierta de motivos de discriminacién
puede resultar util.

En esta linea parece ir la normativa de la UE donde las Directi-
vas recogen una lista tasada de motivos de discriminacién en un
ambito de aplicacién concreto pero al mismo tiempo el ordena-
miento permite recurrir a un sistema de lista abierta y las propias
Directivas hacen referencia a la figura de la discriminacién multi-

113 Sobre este tema, NAvAS NAVARRO, «Uso y tenencia de bienes por las mujeres
(Aplicacion de las “acciones positivas” en el Derecho privado)», cit., pp. 1333 ss.

114 Hacen notar la importancia de dialogar y permitir participar en las actuaciones
de los poderes publicos HERNANDEZ-TRUYOL, Berta Esperanza, «Las Olvidadas-Gendered
in justice/gendered injustice: Latinas, Fronteras and the Law», en Journal of Gender, Race
and Justice, 1998, p. 18, en relacion a la mujer latina en EUA y NARAIN, Vrinda, «Women
rights and the accomodation of “difference”: muslim women in India», en Suthern Califor-
nia Review of Law and Women’s Studies, 1998, p. 12, respecto a la mujer musulmana en la
India.
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ple aunque sin definirla. Se trata de un ordenamiento en que, qui-
z4s partiendo del modelo anglosajén de derecho antidiscriminato-
rio, es perceptible la influencia de los diferentes modelos existentes
en los Estados miembros. Estamos ante un modelo en evolucién en
el que se estdn buscando féormulas que permitan luchar contra la
discriminacion multiple.

En otros sistemas, como el nuestro, partimos de una lista abier-
ta de motivos de discriminacion lo cual aporta la suficiente flexibi-
lidad para detectar los supuestos de discriminacién multiple. Sin
embargo, seria aconsejable dar un paso mds en la lucha contra esta
forma de discriminacion y optar, como se ha hecho en otros orde-
namientos (Canada o Sudéfrica), por la definicion legal de la figura
de la discriminacién multiple como una forma de configurar juridi-
camente el concepto y facilitar asi su aplicaciéon. En esta linea
parece ir el Proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la
no discriminacion.

Sin embargo, creemos que no basta con ello y que en la medida
en que la discriminacién miltiple presenta unas especificidades
propias deben establecerse mecanismos que permitan luchar espe-
cificamente contra esta forma de discriminacion.

Cuando la discriminaciéon multiple tiene como efectos la no
celebracion de un contrato o de un ascenso, el recurso a la nulidad
tiene unos efectos limitados pues, como se ha puesto de relieve
por la doctrina, la posibilidad de imponer la celebracién del con-
trato o el ascenso queda restringida a unos casos muy concretos.
En cambio, si puede tener utilidad la nulidad parcial de una clau-
sula contractual discriminatoria por varios motivos que en deter-
minados casos puede suponer la necesidad de realizar una labor de
sustitucion.

De enorme utilidad nos parece la figura del ajuste razonable
pues, aunque de origen se ha previsto en la normativa sobre disca-
pacidad, nada impide aplicarla a otras situaciones como la discri-
minacién maltiple.

En relacién a la indemnizacion de los dafios causados la consi-
deracion a la existencia de varios factores de discriminacién tiene
una enorme relevancia pues puede poder de manifiesto un dafio
material mayor del que se apreciaria contemplando un solo motivo
de discriminacién y porque, incluso en aquellos supuestos en que
el dafio econdmico no cambia si hay discriminacién por un motivo
o por mds, es evidente que el dafio moral puede haber sido mayor
si la discriminacion se ha producido por varios motivos que si se ha
producido por uno solo. Por tanto, la consideracion a la multiplici-
dad de motivos de discriminacién puede ser util para la consecu-
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cién en toda su magnitud de la funcién reparadora de la responsa-
bilidad civil.

Sin embargo, en la medida en que la discriminacién por varios
motivos que realiza un sujeto puede ser especialmente execrable
defendemos en este trabajo la oportunidad de que la ley regule la
posibilidad de aplicar los «punitive damages» en los supuestos de
discriminaciéon mdltiple. De hecho, el Proyecto de Ley integral
para la igualdad de trato y la no discriminacién hace referencia a la
funcion preventiva que debe cumplir la indemnizacién si bien no se
hace referencia a la figura de los «punitive damages».
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