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RESUMEN

Las directivas europeas han desarrollado la proteccion contra la discri-
minacion en las relaciones entre particulares. El desarrollo ha ocurrido, en
primer lugar, en empleo y la ocupacion y ahora también «fuera del dmbito
laboral». En particular, la Directiva 2004/113/CE regula el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en los contratos de bienes y servi-
cios. Las obligaciones de no discriminacion se aplican en los negocios coti-
dianos como ir de compras, a un restaurante, en la biisqueda de vivienda y
en las operaciones con compaiiias de seguros y bancos. Si, por ejemplo, una
importante compariia de seguros establece diferencias de trato en las primas
de los seguros por razon de sexo estard infringiendo la prohibicion de no
discriminacion. Existen normas de nuevo cuiio que establecen los conceptos
y las reglas de la prueba para realizar una proteccion efectiva contra la dis-
criminacion. Pero todavia queda tarea por hacer y parece necesario, o, al
menos, conveniente, coordinar la relacion sistemdtica entre las obligaciones
de no discriminacion y el derecho de los contratos que, tradicionalmente, ha
estado basado en las libertades de eleccion de la otra parte contratante y de
pactos. La tendencia a fortalecer la proteccion de la victima significa tam-
bién una ampliacion de los remedios contra la discriminacion y, ademds de
la indemnizacion de daiios y perjuicios, se pueden considerar «otros reme-
dios contractuales». La Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres realizo la transposicion de la Directiva en el Orde-
namiento espaiiol. Pero realmente no ha ocurrido un desarrollo sustancial de
la Directiva y los problemas que hemos planteado no han sido resueltos.
Todo ello significa que la jurisprudencia de los tribunales deberd realizar un
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esfuerzo de interpretacion muy importante para ofrecer soluciones 'y hacerlo
desde una perspectiva metodoldgica que pondere todas tendencias juridicas
que convergen.

PALABRAS CLAVES

Proteccion contra la discriminacion en las relaciones entre particulares
—contratos de bienes y servicios-limites de la autonomia privada-remedios
contra la discriminacion— indemnizacion de daiios y perjuicios-otros reme-
dios contractuales.

ABSTRACT

European directives have established protection against discrimination
in relationships between individuals. Traditionally, the focus of this legisla-
tion has been the field of employment and occupation and now it has been
implemented «outside of the labour market». Specifically, Council Directive
2004/113/EC regulates the principle of equal treatment between men and
women in the access to and supply of goods and services. Obligations of non-
discrimination are applied to everyday business such as shopping, going to a
restaurant, finding housing, and transactions with insurance companies and
banks. If, for example, a major insurance company establishes differences in
treatment in insurance premiums on grounds of sex, it will be in breach of the
prohibition of non-discrimination, which, under the new law, is a general
principle of contracts. New regulations have established concepts and rules
of evidence to achieve effective protection against discrimination. However,
much remains to be done and it seems necessary, or at least advisable, to
coordinate a systematic relationship between the obligations of non-discrim-
ination and contract law, which has traditionally been based on the freedom
to contract and the freedom to choose a contractual partner. The trend to
strengthen victim protection also means expanding remedies against discrim-
ination and, in addition to compensation for damages, «other contractual
remedies» should be considered. Law 3/2007 of 22 March for Effective
Equality between Women and Men transposed the Directive into Spanish law.
However, the Directive has not been developed in any meaningful way and
the problems raised here have not yet been resolved. This means that the rul-
ings of the courts must make a serious effort to clarify interpretation and
offer solutions, using a methodological perspective that considers all of the
converging legal trends.

KEYWORDS

Protection against discrimination in relationships between individuals
—contracts of goods and services-limits of freedom to contract-remedies
against discrimination— compensation for damages-other contractual rem-
edies.
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SUMARIO: I. Planteamiento general.—II. El punto de partida: el dere-
cho existente. 1. El derecho de las directivas. 1.1  El desarrollo legal:
desde el articulo 119 del Tratado de Roma hasta el articulo 13 del Tra-
tado de Amsterdam. Y la historia sigue. 1.2 La parte general de las
directivas y los regimenes especiales. 2. Normas de transposicién.—
III. El significado de los cambios legales: el contrato como marco de
la proteccién contra la discriminacién. 1. Roces conceptuales y de
régimen juridico: la reordenacion sistematica 2. Los limites de las
libertades fundamentales de la contratacién: criterios de ponderacion.
3. El incumplimiento de la obligacién de no discriminar: consecuen-
cias juridicas.—IV. La influencia de la jurisprudencia: STICE 1 marzo
2011 C-236/09 [Test-Achats]. 1. El rigor de la primera consideracién:
el articulo 5.1 debe aplicarse sin excepciones. 2. Significado modera-
do de la regla de igualdad de trato: Communication from the Commis-
sion. 2.1 El articulo 5.1 se aplica solo a los nuevos contratos.
2.2 Prdcticas licitas del sector de los seguros relacionados con el
género: «life and health underwriting» 2.3 Valoracion de otros facto-
res de riesgo relacionados —indirectamente— con el género.—V. Las
tendencias de futuro: Draft Common Frame of Reference (DCFR).
1. Continuacién de las tendencias anteriores: el Derecho de las Direc-
tivas y un poco mds. 2. Opciones de politica legislativa. 3.  El cierre
sistemdtico: los remedios contractuales

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

Recientemente he participado en unas jornadas hispano-ale-
manas que han tenido por objeto el estudio de las directivas euro-
peas contra la discriminacién!. El recorrido legal ha sido muy
intenso y ha quedado claro que el legislador europeo ha trabajado
seriamente para realizar una proteccidn efectiva de la persona.
Hemos analizado muchas normas, una a continuacion de otra, y,
de esta manera, mucho mas. Existian muchos datos que permitian
entender que, a pesar del enorme vigor que en la actualidad
poseen las relaciones econdmicas de todo tipo, todavia quedaba
la oportunidad un derecho més justo y mas enraizado en la pers-
pectiva de una Europa social y democratica. Por aclarar un poco
el significado de todo ello podemos decir que las directivas han
desarrollado la proteccién en relacién con todo tipo de discrimi-
nacion, desde luego la que ocurre por razén de sexo que histori-

I Jornadas juridicas hispano-alemanas: «El principio de igualdad de trato entre
mujeres y hombres. La tutela contra la discriminacion», 22-23 octubre 2012, Facultad de
Derecho-Universidad de Granada.
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camente ya estd muy distinguida por su trascendencia social y
cultural y de la misma manera por las demds razones que, en la
actualidad, ponen en peligro la dignidad de la persona en Europa:
origen étnico, sexo, discapacidad, religién, convicciones, edad o
identidad sexual. Por otra parte, ha ocurrido un desarrollado muy
importante del &mbito de actuacion frente al Estado y también en
las relaciones entre particulares. La proteccion ocurre en los
negocios cotidianos como ir de compras o contratar un producto
financiero. Desde un punto de vista estrictamente juridico el
desarrollo legal ha ofrecido soluciones que presentan una indis-
cutible novedad. Por supuesto, las relativas a los conceptos que
permiten distinguir las situaciones de discriminacién con maés
nitidez, pero también, y quizds de manera mds llamativa, las que
se refieren a la prueba y las sanciones por incumplimiento de las
obligaciones de no discriminar. Podemos decir que ha ocurrido
un sistema de conceptos y reglas juridicas contra la discrimina-
cién. Por todo ello, en un primer momento, el armazén legal
puede parecer muy fuerte como si fuese practicamente perfecto y
permitiese realizar los objetivos propuestos con mucha facilidad.

Esta magia de las primeras apariencias no existe luego en la
realidad. Enseguida que el intérprete empieza a profundizar para
averiguar el significado de las normas tropieza con problemas por
doquier. En las jornadas hispano-alemanas que he mencionado ha
llamado en particular mi atencién la Directiva 2004/113/CE por la
que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro. El orden de
esta Directiva tiene que medir continuamente sus fuerzas con el
derecho tradicional de los contratos. La libertad para celebrar los
contratos, incluida la libertad para elegir a la otra parte contratan-
te, estard limitada para evitar todo tipo de discriminacion, directa
o indirecta. S6lo podran admitirse diferencias de trato que estén
justificadas por un propdsito legitimo y las medidas adoptadas
deberan ser adecuadas y necesarias. Este planteamiento significa
también algunas nuevas dificultades de orden tedrico y también en
la préctica. Por una parte, se invierte la relacion de los principios
tradicionales del contrato. Los limites de la autonomia privada
estan justificados con una razén general de proteccién contra la
discriminacion y las diferencias de trato son «excepciones» que
exigen una justificacion especial. Por otra parte, la tarea de inter-
pretar consiste en algo mas que averiguar el significado de una
norma y es necesario un juicio de ponderacién para decidir qué
criterio debe prevalecer en las circunstancias del caso concreto y
en qué medida.
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El segundo punto importante a tener en cuenta es el sistema de
proteccion. La realizacion efectiva del principio de igualdad de
trato exige que, en caso de incumplimiento de las obligaciones de
no discriminacion, se apliquen sanciones que sean apropiadas para
tal fin. Es decir, como dicen las directivas, las sanciones deben ser
efectivas, proporcionadas y disuasorias. La cuestion consiste de
nuevo en decidir entre las tendencias anteriores y las nuevas pers-
pectivas juridicas. El derecho tradicional ha realizado la proteccion
de los intereses inherentes a la persona «fuera del contrato» y, en
consecuencia, la tendencia ha sido la indemnizacion de dafios y
perjuicios, con fundamento en la responsabilidad extracontractual.
El nuevo orden legal sitiia la proteccion de la persona en el marco
del contrato y cabe pensar que este planteamiento significa tam-
bién un cambio de perspectiva hacia la responsabilidad contractual
y los remedios caracteristicos por incumplimiento.

Los mismos problemas conceptuales y de interpretacion se
repiten en relacion con las leyes espafiola? y alemana3 de transpo-
sicion de la Directiva 2004/113/CE.

El objeto de este estudio va a ser precisamente plantear la exi-
gencia de organizar la relacion sistemadtica entre el derecho contra
la discriminacién y el derecho de los contratos. Obsérvese que se
trata de dos 6rdenes juridicos que, tradicionalmente, se han regido
por principios y reglas completamente diferentes y ahora que coin-
ciden hay que plantear una reorganizacion sistemdtica que realice
esta union. Esta tarea no se puede hacer sin mas como si todo fuese
cuestion de pegar con cola dos partes del derecho. Por el contrario,
hay que hilar muy fino para tomar las decisiones conceptuales y
metodoldgicas pertinentes.

Conviene aclarar que existen ya estudios doctrinales que han
examinado con detenimiento estas cuestiones que hemos plantea-
do*. Los autores espafioles han analizado, en especial, el desarrollo
del principio de no discriminacién en las relaciones entre particula-
res en el marco de la Ley Orgénica 3/2007, para la igualdad efecti-
va de mujeres y hombres>. Estas referencias doctrinales son muy

2 Laley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres

3 Ley General de Igualdad de trato —Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz-AGG
[2006]

4 Ole Lando/Hugh Beale (eds.), Principles of European Contract Law, Parts I-II,
The Hague, 2000; Ole Lando/Eric Clive/ André Priim/Reinhard Zimmermann (eds.), Prin-
ciples of European Contract Law, Part III, The Hague, 2003.; Stefan Leible/Monika Schla-
chter (eds.), Diskirminierungsschutz durch Privatrecht, Munich, 2006; Matthias Lehmann,
Diskriminierungsschutz und Vertragsrecht —Entwicklungstendenzen im Rechtsvergleich,
in Reiner Schulze (ed.), New Features in Contract law, Munich, 2007, pp. 67 y ss.

5 GARciA RuBio: «La eficacia inter privatos (Drittwirkung) de los derechos funda-
mentales», Libro homenaje a Ildenfonso Sanchez Mera, AAV V-1, Madrid, 2002; «La
igualdad de trato entre hombres y mujeres y su repercusion en el Derecho de los contratos.
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importantes y ensefian los criterios que se estdn siguiendo para solu-
cionar las dificultades apuntadas. La jurisprudencia también es una
referencia importante para comprender los cambios que estan ocu-
rriendo y, en particular, merece una consideracion especial la
STJCE1 marzo 2011 C-236/09 [Test-Achats]. El criterio judicial ha
declarado que es invdlida la regla del articulo 5.2 la Directiva
2004/113/CE que permitia excepciones justificadas de trato des-
igual entre las mujeres y los hombres en relacién con los precios en
los contratos de seguros. Esta decision es muy interesante en rela-
cién con el tema que estamos tratando y permite comprender muy
bien el sentido tan radical de los cambios que estdn ocurriendo. La
sentencia significa un «recorte» muy importante de la autonomia
privada en el &mbito de la contratacion de seguros para realizar una
raz6n absoluta de igualdad. La consecuencia es que ahora rige
«linealmente», sin excepciones, la regla unisex de igualdad de pre-
cios (art. 5.1 Directiva 2004/113/CE). Este logro de igualdad tan
Ilamativo va a tener seguramente como consecuencia una subida
generalizada de los precios de los seguros. Esto es tanto como decir
que la igualdad va a salir muy cara. La Comisién Europea ha salido
al paso de esta decision judicial y, profundizando mas alla de las
primeras apariencias, ha considerado una interpretacion moderada
de las consecuencias de la sentencia®. La tercera referencia de este
estudio ha sido el modelo de contrato que se ha disefiado desde la
perspectiva de futuro para armonizar el derecho privado europeo:
Draft Common Frame of Reference. Este modelo no tiene eficacia
juridica. Sin embargo, sirve de guia desde distintos puntos de vista.
El DCFR significa, ante todo, un logro de sistematizacién de las
directivas europeas en materia de contratos. Este logro alcanza ple-
namente el derecho contra la discriminacion en las relaciones entre
particulares. El orden de los conceptos y las reglas juridicas permite

Andlisis del Proyecto de Ley Orgénica para la igualdad de mujeres y hombres a la luz de la
Directiva 2004/113/CE, Diario La Ley, n.° 6602-noviembre 2006; «Discriminacién por
razon de sexo y derecho contractual en la Ley Organica 3/2007, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres», Derecho privado y Constitucion, n.° 21-enero-diciembre, 2007;
«La supuesta nulidad de los actos y negocios juridicos que constituyen o causan discrimi-
nacion por razén de sexo en el ambito del derecho civil y mercantil», AAVV: Estudios
sobre invalidez e ineficacia-1-2009; «La discriminacién por razén de sexo en la contrata-
cién privada», en Levantamiento del velo: las mujeres del Derecho privado, Dir. GARCIA
RUBIO Y VALPUESTA FERNANDEZ, Valencia, 2011. Otros autores: INFANTE Ruiz, «La pro-
teccion contra la discriminacién mediante el derecho privado» (recensién a STEFAN LIE-
BLE y MONIKA SCHLACHTER, Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, Sellier-European
Law Publishers, Miinchen, 2006), InDret 2/2008; AGUILERA RULL, «Prohibicion contra la
discriminacion y libertad de contratacién», InDret1/2009; Navas NAvARRO, «Negativa a
contratar y prohibicién de discriminar (derecho comunitario y derecho espafiol), ADC,
2007, V.° 60-1V; El principio de no discriminacion en el Derecho contractual europeo»,
ADC, T. LX-2008-1I; Medidas en caso de discriminacién por razén de sexo en la contrata-
cién privada (derecho europeo y derecho espaiiol), RCDI, n.° 713-2009.
6 Communication from the Commission-C (2011) 9497 final.
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decidir con mds coherencia —con mds sistema— la relacién entre la
proteccidn contra la discriminacién y las reglas del contrato. Por
otra parte, hay que valorar un paso adelante en relacion con el dere-
cho anterior. El DCFR significa una propuesta para el futuro con
criterios novedosos que fortalecen todavia mds la proteccién contra
la discriminacion en las relaciones entre particulares.

Una dltima puntualizacién antes de cerrar esta introduccion. En
este estudio he seguido un punto de vista analitico y he intentado
plantear y describir los problemas. El derecho legal ha sido el punto
de partida y, como he explicado, he analizado la estructura normati-
va considerando las tendencias de opinién que se pueden averiguar
en los comentarios doctrinales o en la prictica judicial y asimismo
en las propuestas de politica legislativa. A veces he realizado un
juicio positivo y otras veces he sugerido soluciones, a mi juicio, mas
satisfactorias. Pero no he pretendido ofrecer unos criterios categori-
cos a modo de cierre o soluciones definitivas de los problemas que
se discuten. Quizds con el tiempo, con mas reflexion, puede tener
opiniones y criterios mas seguros. Por ahora, en este momento, voy
a hacer lo que he explicado.

II. EL PUNTO DE PARTIDA: EL DERECHO EXISTENTE

1. EL DERECHO DE LAS DIRECTIVAS

1.1 El desarrollo legal: desde el articulo 119 del Tratado de
Roma hasta el articulo 13 del Tratado de Amsterdam.
Y la historia sigue

Desde un principio, desde las primeras palabras de la introduc-
cién, he subrayado la importancia que ha adquirido la proteccién
contra la discriminacidn en las relaciones entre particulares. He
insistido tanto en este planteamiento que podria dar lugar a enten-
der que ha sido una razén esencial —natural— de la politica legislati-
va europea.

Las cosas han ocurrido en realidad de otra manera y, en prin-
cipio, el legislador europeo s6lo tenia competencias para regular
el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en el
marco del empleo (contrato de trabajo) con fundamento en el
articulo 119 Tratado de Roma. Obsérvese que la proteccion con-
tra la discriminacion se realizaba con un fundamento econémico
para organizar el mercado interno. Este planteamiento, aunque
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formalmente era el propio, resulta muy definitivo estando en
juego el problema de la discriminacién. No debe extrafiar por ello
que surgieran enseguida otros planteamientos mas moderados
que matizaban el significado de las competencias econdémicas
con argumentos mads esenciales de proteccién de los intereses
inherentes a la persona. En este sentido el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas justifico sus decisiones en esta mate-
ria con fundamento en un derecho fundamental de trato igualita-
rio entre hombres y mujeres’.

Estos logros son importantes. Sin embargo, el desarrollo legal
no podia ir mds alld de la igualdad de trato para hombres y mujeres
en el marco del empleo. Sencillamente el legislador europeo no
tenia competencias para realizar la igualdad en otros 4mbitos de
actuacion.

El Tratado de Amsterdam (1999) signific6 un cambio definitivo
y, en particular, modificé el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea ampliando las posibilidades de actuacion contra la discri-
minacion. Mas concretamente, el articulo 13 Tratado Constitutivo
Comunidad Europea (Tratado de Amsterdam) legitimé un plan de
actuacion del Consejo en dos sentidos distintos: por una parte, se
habia creado el marco juridico necesario para proteger a la persona
y garantizar un trato igualitario independientemente de su origen
étnico, sexo, discapacidad, religién, convicciones, edad o identidad
sexual y, por otra parte, la proteccion se podia realizar en todos los
ambitos de las relaciones entre particulares, tanto en el &mbito del
empleo y la ocupacién como en los negocios cotidianos como
puede ser ir de compras, a la discoteca, a un restaurante, en la bus-
queda de vivienda y en las operaciones con compafiias de seguros
y bancos. La opinién doctrinal ha resaltado la importancia del cam-
bio que permitia actuar la proteccién contra la discriminacién
«fuera del contrato de trabajo»?.

El Consejo ha promulgado tres Directivas con fundamento en
el articulo 13 (Tratado de Amsterdam):

* Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racial o étnico. El legislador europeo aprovechd las nuevas
posibilidades y desarroll6 la proteccién frente a la discriminacion
racial en un dmbito de actuacién bastante amplio: en el marco del
empleo (contrato de trabajo) y en el acceso a bienes y servicios disponi-

7 Case C-270/97 Deutsche Post AG y ELISABETH SIEVERS [2000] ECR 1-929: «the
economic aim pursued by Article 119 is secondary to the social aim pursued by the same
privision, which constitutes the expression of a fundamental human right».

8 ANNICK MASSELOT, «The State of Gender Equality Law in the European Unién»,
vol. 13-2, March, 2007, pp. 152-168,
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bles para el publico y la oferta de los mismos, incluida la vivienda. Asi-
mismo esta directiva desarrolla el &mbito de actuacién de la protec-
cion contra la discriminacién en relacidn con las ventajas sociales
y la educacion.

¢ Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cion. El legislador europeo ha estableado un orden general( para
luchar contra la discriminacion en el marco del empleo y la ocupa-
cion: por motivo de sexo y «por otros motivos»: de religiéon o con-
vicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual.

e La historia legal seguia adelante y el articulo 13 EC ha sido
también el fundamento legal de la Directiva 2004/113/EC por la
que se aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres al acceso de bienes y servicios y su suministro.

En esta misma linea de «afianzar» la politica europea contra
la discriminacién hay que considerar el articulo 141 Tratado
Constitutivo Comunidad Europea (Tratado de Amsterdam). Esta
norma se corresponde con el antiguo articulo 119 (Tratado de
Roma) y también regula en concreto la igualdad de trato para
hombres y mujeres en asuntos de empleo, ocupacién y retribu-
cion. Pero la nueva norma significa algo mas que el derecho
anterior y enlaza plenamente con el fundamento esencial del
articulo 13 (Tratado de Amsterdam). La razén de proteccion de
los intereses inherentes a la persona debe considerarse ahora una
justificacion plenamente reconocida de las politicas europeas de
igualdad.

El Parlamento Europeo y el Consejo han promulgado dos Direc-
tivas con fundamento en el articulo 141 (Tratado de Amsterdam):

e Directiva 2002/73/CE del Parlamento y del Consejo, de 23
de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del
Consejo relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a
la formacién y a la promocién profesional, y a las condiciones de
trabajo.

e Directiva 2006/ 54/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundicién).

Hay que destacar otro momento esencial que fortalece todavia
mads la politica europea de proteccion contra la discriminacion. La
Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea (CDFUE)
establecia la prohibicidn de las discriminaciones por razén de sexo,
raza, color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas,
lengua, religion o convicciones, opiniones politicas o de cualquier
otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, naci-
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miento, discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 21) y tam-
bién consagraba de forma especifica la igualdad de trato de hom-
bres y mujeres en todos los dmbitos, inclusive en materia de
empleo, trabajo y retribucion (art. 23). La CDFUE fue formalmen-
te proclamada en Niza en diciembre del afio 2000. Pero no tuvo en
principio eficacia juridica y hubo que esperar un momento politico
que fuese mas propicio para ello. Quizds lo que fue equivocado fue
la forma de organizar la eficacia juridica y s6lo hubo que encontrar
otra solucion mas apropiada. Cualesquiera que fuesen las razones
historicas, finalmente, se ha conseguido. En 2007, el Tratado de
Lisboa modificé el articulo 6 del Tratado de la Unién Europea y
equipar6 la CDFUE con el valor juridico de los Tratados®. De esta
manera, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa (2009), la
Carta es también Derecho primario 0. Esta nueva perspectiva juri-
dica significa que el desarrollo y la proteccion de los derechos fun-
damentales vinculan directamente a los érganos e instituciones de
la UE y también a los Estados miembros (art. 51.1 CDFUE). Sin
embargo, en el dmbito del derecho privado, los derechos funda-
mentales no son de aplicacién directa en las relaciones entre parti-
culares y para ello deben ser concretados —«delimitados»— median-
te desarrollo legal. Ahora bien podemos todavia considerar cierta
eficacia indirecta de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares mediante la interpretacion de las clausulas gene-
rales y en este sentido la proteccion de la persona resulta también
reforzada.

Este recorrido legal sefiala un desarrollo espectacular de la pro-
teccion contra la discriminacién en el 4mbito de las relaciones
entre particulares. La proteccion de la persona ocurria anterior-
mente de forma tangencial como instrumento para realizar los
objetivos econémicos del mercado europeo y las politicas de
empleo. Ahora debemos considerar una razén esencial de protec-
cidén contra la discriminacion. Este cambio cualitativo de los obje-
tivos comunitarios significa también un fortalecimiento de las
posibilidades de actuacién y en este sentido hay que entender la
Directiva 2004/113/CE que sitda la protecciéon contra la discrimi-
nacion en el mismo centro de las actividades econémicas: Deben
considerarse bienes aquellos que se consideran como tales en las
disposiciones del propio Tratado constitutivo de la Comunidad

9 Articulo 6 Tratado Unién Europea (Tratado de Lisboa): La Unién reconoce los
derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union europea de 7 de diciembre de 2000, tal como fue adoptada el 12 diciembre
de 2007 en Estrasburgo, la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados.

10 STREINZ/OHLER/HERRMANN, DER VERTRAG von LissABON zur Reform der EU,
3.ed.-2010, § 14-1I1
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Europea relativas a la libre circulacion de mercancias. Deben con-
siderarse servicios aquellos que se consideren como tales en las
disposiciones del articulo 50 del mencionado Tratado (Conside-
rando 11 Directiva 2004/113). Los mismos cambios se pueden
explicar desde otro punto de vista. Es sumamente significativo la
delimitacion del &mbito subjetivo del derecho contra la discrimina-
cién y en este sentido los deberes de trato igualitario y las prohibi-
ciones de discriminacién vinculan a los profesionales y empresa-
rios que realicen los sectores econdmicos mas importantes: deberdn
aplicarse a las personas que prestan bienes y servicios disponibles
para el puiblico y que se ofrezcan fuera del ambito de la vida priva-
da y familiar, y a las transacciones que se efectiian en dicho con-
texto (Considerando 13 Directiva 2004/113). Insisto. Todo ello sig-
nifica que la proteccion contra la discriminacion se «normaliza» en
todos los dmbitos de la contratacion. Estas razones deben ser
entendidas también desde la perspectiva actual de la proteccién de
los derechos fundamentales en la Unién Europea. Esta justifica-
cién tan esencial fortalece sin duda el significado del orden legal
contra la discriminacion en las relaciones entre particulares.

Y la historia sigue. Como dltimo momento legislativo hay que
considerar la Directiva 2010/41/UE sobre la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una
actividad auténoma. El principio de no discriminacion contintia de
esta manera su camino y se pretende conseguir la igualdad de trato
entre hombres y mujeres también en dmbitos caracteristicos de la
actividad econdmica en régimen de trabajo auténomo (condiciones
de acceso a determinadas actividades-constitucion de sociedades-
proteccion social-prestaciones por maternidad).

1.2 La parte general de las directivas y los regimenes especiales

Uno de los empeiios del legislador europeo ha sido «organi-
zar» una estructura juridica pensada a propdsito para una protec-
cién efectiva contra la discriminacién. En este sentido cabe consi-
derar un sistema de conceptos y categorias juridicas que se repiten
en las directivas contra la discriminacion a modo de parte general.
Cabe senalar, entre otras, las siguientes particularidades de la
regulacion legal: a) Las definiciones legales que significan las dis-
tintas situaciones discriminatorias: discriminacion directa-discri-
minacion indirecta-acoso-acoso sexual-accion positiva-mandato
de discriminar. b) Las reglas que permiten diferencias de trato
Jjustificadas que deben ser consideradas con un criterio muy res-
trictivo o limitado —como excepciones—. Las normas legales exi-
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gen un motivo objetivo que justifique las diferencias de trato en
relacion con una finalidad legitima y, ademas, las medidas que se
adopten para realizar este motivo deben ser adecuadas y necesa-
rias (principio de proporcionalidad) c) La regla de la prueba a
favor de la victima que aligera la dificultad de demostrar el supues-
to de hecho de la discriminacién. Con muy poca prueba —o, mejor
dicho, con una prueba facil —hechos que permiten presumir la
existencia de discriminacion—, el demandante coloca el problema
de la discriminacion en el &mbito del demandado que, para exone-
rarse de responsabilidad, tiene que demostrar que no ha habido
vulneracion del principio de igualdad en las circunstancias del
caso concreto. La prueba de la exoneracidn estd normalmente
relacionada con las diferencias de trato justificadas y, por lo tanto,
el demandado ha de probar que ha existido un motivo —objetivo y
legitimo—y las medidas han sido —adecuadas y necesarias—. d) La
tutela contra la discriminacién organiza también una estructura
juridica de defensa de los derechos, sanciones por incumplimiento
de las obligaciones de no discriminacién y proteccion contra las
represalias que deberd ser desarrollada por las normas de transpo-
sicion. Cabe destacar la regla que vincula a los Estados miembros
a desarrollar sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
contra la discriminacion.

Esta estructura legal, insisto, se repite y es una estructura comuin
de las directivas contra la discriminacién. Se podria pensar que ha
ocurrido un sistema general de principios y categorias juridicas. En
un sentido parecido se podria pensar una parte general del derecho
contra la discriminacion. Naturalmente este entramado juridico no
se ha aceptado sin mds y han existido opiniones criticas que han
cuestionado aspectos particulares de la regulacion legal. Lo que no
se puede discutir es que ha ocurrido una mejora general en el orden
sistemdtico. El orden legal ha aportado un sistema desde distintos
puntos de vista. Por una parte, se ha conseguido claridad concep-
tual. La proteccion contra la discriminacion se puede realizar de
esta manera con més técnica y certeza. Para esto sirven precisa-
mente las definiciones legales de discriminacién (directa-indirec-
ta-acoso-acoso sexual-orden de discriminar) que envuelven los
problemas de la prictica y el intérprete puede identificar con mds
facilidad las referencias legales para distinguir el supuesto de dis-
criminacion en las circunstancias del caso concreto. En un sentido
parecido las excepciones justificadas significan una concrecién
legal del principio de proporcionalidad y ensefian la técnica para
realizar el conflicto entre dos intereses o derechos fundamentales.
Por otra parte, se ha conseguido una proteccion mds efectiva. En
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este sentido hay que considerar la regla de la carga de la prueba que
favorece la situacion procesal de la victima en el sentido que hemos
explicado y por ello, por las facilidades en materia probatoria,
puede ocurrir realmente la tutela contra la discriminacion. En otro
aspecto las directivas establecen una estructura legal que vincula a
los Estados miembros a garantizar la existencia de procedimientos
judiciales y administrativos para defender los derechos y asimismo
establecer sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias con-
tra la discriminacion. Las directivas en este aspecto lanzan la cues-
tion hacia las normas de transposicion y los Estados miembros
deben decidir y desarrollar las medidas para realizar de la mejor
manera la tutela contra la discriminacion. Se pudiera pensar que el
legislador europeo ha dejado de hacer su tarea y ha dejado la regu-
lacién a medias en este aspecto. Pero no es tanto una falta del legis-
lador europeo como una cuestion de la eficacia caracteristica de las
directivas!!.

La parte general de las directivas contra la discriminacion exige
seguramente un estudio mas detenido para aprender las novedades
conceptuales y de régimen juridico. Sin embargo, el planteamiento
de este estudio ha sido mds elemental y s6lo he pretendido realizar
a grandes trazos una distincion sistematica entre el derecho general
de las directivas y los regimenes especiales que diversifican la
regulacién en cada directiva.

El criterio de especialidad de cada directiva resulta de la combi-
nacion de distintas exigencias subjetivas y objetivas. Por una parte,
cabe considerar el dmbito personal de aplicacion de la norma y se
puede decidir la proteccién por distintos motivos: raza, origen €tni-
co, sexo, religién o convicciones, discapacidad, edad o identidad
sexual. Por otra parte cabe decidir el &mbito objetivo de aplicacién
de la norma y las directivas distinguen fundamentalmente entre la
aplicacion en el dmbito del empleo y la ocupacion (relacion labo-
ral) y la aplicacion en los contratos de acceso a bienes y servicios.
Algunas directivas protegen «otros dmbitos» como la areas de la
seguridad social, bienestar social (ayuda a la vivienda, subsidio

I Segun el articulo 288 TFUE, «La directiva obligara al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios». Es decir, que la eficacia de
la directiva se manifiesta en el acto de transposicion en la legislacion nacional, que debe
incorporar los requisitos establecidos en ella. Puesto que el articulo 288 TFUE deja a la
discrecion de los Estados miembros la eleccion de la mejor forma de realizar la
transposicién de la directiva, estos no tienen por qué realizar una copia literal de los
preceptos de la norma europia [STJCE 30 mayo 1991, Commission v Germany, C-59/89,
parrafo 18]. Cada Estado miembro puede libremente decidir cémo dar cumplimiento a las
previsiones de la directiva, a partir de la terminologia y de los conceptos mas apropiados
[STICE 9 abril 1987, Commission v Italy, C-363/85].
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familiar ayuda a la formacion, subsidio de educacion) y asistencia
social.

La parte especial de cada directiva resulta de la combinacion de
ciertas exigencias o factores personales en relacion con ciertas exi-
gencias o factores objetivos y de esta manera resultan multiples
posibilidades de organizar la especialidad de la norma. Se puede
decidir proteger a las personas discriminadas por origen racial o
étnico (factor personal) en los contratos de acceso a bienes y servi-
cios (factor objetivo) o se puede decidir otra especialidad de prote-
ger a las personas discriminadas por motivos de religion o convic-
ciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual (factor
personal) en el marco del empleo y la ocupacién (factor objetivo).
De esta manera pueden ocurrir otras muchas combinaciones segtin
las exigencias y los dmbitos que merecen proteccion.

La Directiva 2004/113/CE ha regulado la proteccion de la per-
sona en relacion con la discriminacion sexual y el acoso, incluido,
el acoso sexual (dmbito subjetivo) en relacién con los negocios de
la vida cotidiana y social —en el acceso de bienes y servicios y su
suministro— (4mbito objetivo). En esto consiste su especialidad.

2. NORMAS DE TRANSPOSICION

La ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres, ha desarrollado el derecho contra la discrimi-
nacion sexual de forma amplia. Se refiere a la generalidad de las
politicas publicas en esta materia. También regula los aspectos de
Derecho privado que son los que nos interesan en este estudio y en
ellos vamos a centrar la explicacion. La Ley 3/2007 ha incorporado
al ordenamiento espafiol dos directivas que realizan la proteccién
contra la discriminacion en el &mbito de las relaciones entre parti-
culares:

¢ Directiva 2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207/
CEE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres e nos que se refiere al acceso al empleo, a
la formacién y a la promocion profesionales, y a las condiciones de
trabajo.

* Directiva 2004/113/CE, sobre la aplicacién del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y
servicios y su suministro.

La opcion legal ha sido «repetir» la parte general de las directi-
vas contra la discriminacion. Las disposiciones generales de la Ley
(Titulo I) parecen el texto de una directiva con los mismos concep-
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tos y reglas juridicas. Cabe destacar , en particular, los siguientes
aspectos de la regulacion legal: a) definiciones de discriminacion
directa e indirecta (art. 6)-Acoso sexual y acoso por razén de sexo
(art. 7)-discriminacion por embarazo o maternidad (art. 8) b) regla
sobre indemnidad frente a las represalias (art. 9) ¢) consecuencias
juridicas de las conductas discriminatorias (art. 10) d) acciones
positivas (art. 11) e) tutela judicial efectiva (art. 12) f) regla de la
prueba (art. 13).

Por lo demds, en el &mbito de las relaciones entre particulares,
la Ley 3/2007 desarrolla dos regimenes especiales contra la discri-
minacion:

Por una parte, hay que considerar la transposicion de la Directi-
va 2002/73/CE relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
trato entre mujeres y hombres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacién y a la promocién profesionales y a las con-
diciones de trabajo. Esta parte especial significa una relacion carac-
teristica entre la proteccion contra la discriminacién y el contrato
de trabajo. Hay que reconocer que se ha producido un desarrollo
legal bastante exhaustivo que ha intentado realizar con todo detalle
una proteccion efectiva contra la discriminacién en el &mbito de las
relaciones laborales. El desarrollo legal se concreta en el Titulo IV
y en las siguientes Disposiciones Adicionales: Disposicién undéci-
ma: de las modificaciones del Texto Refundido de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores-Disposicién duodécima: de las modifica-
ciones de la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales-Disposicion
decimotercera: de las Modificaciones de la Ley de Procedimiento
Laboral y la Disposicidon decimocuarta: de las modificaciones de la
Ley de Infracciones y Sanciones de Orden Social.

Por otra parte, la Ley 3/2007 es la norma de transposicion de la
Directiva 2004/113/CE. La regulacion tiene un 4mbito de actuacion
muy amplio que se refiere a los sectores mds importantes de la acti-
vidad econémica: por una parte, se refiere a los contratos de bienes
y servicios para el publico (art. 69.1) y, ademds, en particular, se
establece un orden especial en relacion con los contratos de seguros
y servicios financieros (art. 71). Desde un punto de vista general
cabe destacar la relacion directa que se establece entre el derecho
contra la discriminacién y el derecho de los contratos. Obsérvese el
cambio tan importante que ha ocurrido. El planteamiento cldsico en
el Derecho espafiol ha sido considerar la proteccion de los derechos
fundamentales como una cuestion extra-contractual y, en conse-
cuencia, la discriminacién ha significado esencialmente un proble-
ma de indemnizacién de dafios y perjuicios, rigiéndose por las
reglas generales de la responsabilidad extracontractual. Ahora, con
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el nuevo orden legal, la proteccion contra la discriminacion esta
situada en el marco del contrato. El cambio es muy importante y por
ello cabria haber esperado que la norma de transposicién hubiese
concretado los aspectos juridicos mas esenciales para organizar la
relacion entre estas dos partes del derecho que, hasta este momento,
se han desarrollado de forma independiente. Mds concretamente
cabria haber esperado que la norma de transposicion hubiese con-
cretado con mds detalle las reglas contractuales en materia de nuli-
dad de las clausulas discriminatorias o las reglas por incumplimien-
to de las obligaciones de no discriminar.

Sin embargo, casi nada de esto ha ocurrido. La Ley de transpo-
sicién significa esencialmente la propia regulacion de la Directiva.
Es como si se hubiese hecho el truco de «copiar y pegar». Sélo el
articulo 72 de la Ley 3/2007 se puede considerar en verdad un
desarrollo en relacién con las consecuencias del incumplimiento de
las prohibiciones de no discriminar. El apartado 1 del articulo 72
sigue siendo mds de lo mismo y sélo establece la consecuencia de
la indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos que justamen-
te es la misma sancion que establece el articulo 14 Directiva
2004/113/CE. La novedad esta regulada en el apartado 2 del articu-
lo 72: en el dmbito de los contratos de seguros o de servicios finan-
cieros afines, y sin perjuicio de los previsto en el articulo 10 de
esta Ley, el incumplimiento de la prohibicion contenida en el
articulo 71 otorgard al contratante perjudicado el derecho a recla-
mar la asimilacion de sus primas y prestaciones a las del sexo mds
beneficiado, manteniéndose en los restantes extremos la validez y
eficacia del contrato. Deciamos que existe desarrollo y novedad
porque se establece una consecuencia caracteristica —nulidad par-
cial- que no estd considerada expresamente en la Directi-
va 2004/113/CE.

Todo ello significa muy poco desarrollo y por ello el intérprete
tiene una ardua tarea por delante. A cada paso habra de ajustar el sig-
nificado de las reglas del contrato para realizar las nuevas perspecti-
vas juridicas de proteccion de los intereses inherentes de la persona.

Para comprender mejor las consideraciones expuestas cabe
considerar otras referencias legales que dejan patentes problemas
muy parecidos.

En primer lugar, vamos a considerar la Ley 62/2003, de 30 de
diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden social
que ha sido la norma de transposicion de dos Directivas europeas:

* Directiva 2000/43/CE, relativa a la aplicacién del principio
de igualdad de trato de las personas independientemente de su ori-
gen racional o étnico.
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e Directiva 2000/78/CE, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupa-
cién, que pretende luchar contra las discriminaciones basadas en la
religién o convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacién
sexual.

En este momento nos interesa destacar la técnica de transposi-
cion. La Ley 62/2003 desarrolla el derecho contra la discrimina-
cidén en el Titulo [I-capitulo III. La estructura legal es la siguiente:

e La Seccidn 1.? establece unas disposiciones generales que
se corresponden con las definiciones generales de las directivas
sobre las distintas situaciones discriminatorias: directa-indirecta-
acoso y orden de discriminar. Hay que aclara, sin embargo, que las
disposiciones generales de la ley no regulan la carga de la prueba ni
tampoco otras reglas caracteristicas que también se pueden consi-
derar como parte general de las directivas contra la discriminacion.
Es decir, existe una transposicién muy sesgada —poco sistemdtica—
de la parte general de las Directivas. Por lo demads, la Ley 62/2003
distingue dos regulaciones especiales (Seccion 2.* y Seccién 3.7).

e La Seccién 2.7 regula el derecho especial para prevenir y
corregir la discriminacién por origen racional y étnico en la educa-
cion, la sanidad, las prestaciones y los servicios sociales, la vivien-
da y, en general, la oferta y el acceso a cualesquiera bienes y ser-
vicios (art. 29 Ley 62/2003). Entremezclados entre los aspectos
especiales de la regulacion se establecen reglas sobre la carga de la
prueba y las acciones positivas. Estos aspectos deberfan estar ubi-
cados en la Seccién 1.* —disposiciones generales— porque, como
deciamos, son caracteristicos de la parte general de las directivas
contra la discriminacion. Por lo demas, la Seccion 2. no desarrolla
la relacidn sistemdtica entre el derecho contra la discriminacion y
el derecho de los contratos y ni siquiera especifica qué remedios
del contrato realizan de forma efectiva la proteccion contra la dis-
criminacién. Esta tarea ha quedado en manos del intérprete que
deber4 ir haciendo la relacién sistemadtica al tiempo que interpreta
y aplica la Ley.

* La Seccién 3.* desarrolla la Directiva 2000/78/CE. EI 4mbi-
to subjetivo se refiere a la proteccion de la persona contra el trato
discriminatorio por razén de sexo, origen racial o étnico, la reli-
gion o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacion
sexual de una persona y el ambito objetivo regula las relaciones
laborales: empleo y ocupacién. Cabe destacar, entre otras, las
siguientes particularidades de la regulacién legal: por una parte, la
Seccién 3. tiene una regla sobre la carga de la prueba y también
regula las acciones positivas. Estos aspectos deberian haberse regu-
lado en la Seccién 1.* —disposiciones generales— por las razones
que ya he explicado anteriormente. Por lo demds, la Seccién 3.%
desarrolla la Directiva de referencia y establece una regulacién
bastante detalla sobre las medidas concretas que deben incorporase
en el derecho nacional mediante las correspondientes modificacio-
nes legales del Estatuto de los trabajadores, la Ley de Procedimien-
to laboral y la Ley sobre Infracciones y Sanciones de Orden Social.
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En relacién con las anteriores consideraciones cabe un juicio
critico sobre la Ley 62/2003 desde varios puntos de vista. En pri-
mer lugar, cabe decir que la regulacion legal es muy poco sistema-
tica y no distingue bien entre la parte general y la parte especial del
Derecho contra la discriminacién. En segundo lugar, la regulacion
legal s6lo ha desarrollado la proteccién contra la discriminacién en
el ambito de las relaciones labores. Pero, en el ambito de la contra-
tacion de bienes y servicios, el orden legal es practicamente una
repeticion de la Directiva de referencia y ocurre como si el legisla-
dor no supiese bien como desarrollar esta materia.

En segundo lugar, queremos hacer referencia a la Ley 51/2003,
de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad. Esta Ley
tiene una regulacién que refleja la influencia de las directivas contra
la discriminacion, aunque propiamente no significa transposicién
de ninguna de ellas. En particular la Ley establece una parte general
sobre los conceptos y reglas que son caracteristicas del derecho
general contra la discriminacion (Capitulo Il-arts. 4-5-6-7-8-9). La
Ley refleja también la tendencia a realizar la proteccion contra la
discriminacion en el dmbito de bienes y servicios a disposicion del
publico (art. 3. d). Pero de nuevo se aprecia una falta de desarrollo y
no se concreta suficientemente la conexién sistemadtica entre el
Derecho contra la discriminacién y el Derecho de los contratos.
Otra vez el problema se repite y el intérprete deberd suplir en la
préctica las carencias legales.

El recorrido legal que hemos realizado ensefia claramente que
el legislador espafiol no ha desarrollado la proteccion contra la dis-
criminacion en el dmbito de los contratos de bienes y servicios y,
en general, ha copiado las directivas de referencia. Particularmente
la regulacion de la Ley 3/2007 es casi una repeticion literal de la
Directiva 113/2004. El desarrollo legal sélo ha ocurrido en el &mbi-
to del empleo y seguramente ha sido posible porque ya existia una
tradicion juridica anterior en esta materia. Hace ya bastante tiempo
que el contrato de trabajo ha sido «retocado» con limites de la
autonomia privada para la proteccién de la dignidad de los trabaja-
dores. También se conocen remedios caracteristicos y, ademds de
la indemnizacién de dafios, se aplican otros remedios del contrato
de trabajo como la nulidad del despido o las responsabilidades del
empresario por incumplimiento de los deberes de buena fe. Estas
razones han ocurrido con fundamento en el sistema constitucional
y, en este sentido, el desarrollo de las directivas debe considerarse
como la continuacién de un fundamento de hondo calado. Se
pudiera decir de forma expresiva que los cambios han ocurrido casi
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por inercia y ha bastado con seguir el movimiento que ya estaba
iniciado anteriormente. En cambio, la proteccion contra la discri-
minacién en los contratos de bienes y servicios constituye una
novedad relativamente reciente en el ordenamiento espafiol y ape-
nas si ha habido tiempo para asimilar los cambios. Esto se nota
facilmente. El legislador espafiol ha realizado la norma de transpo-
sicién de una manera tan simple que da a entender que no ha podi-
do hacerlo mejor.

II. EL SIGNIFICADO DE LOS CAMBIOS LEGALES: EL
CONTRATO COMO MARCO DE LA PROTECCION
CONTRA LA DISCRIMINACION

1. ROCES CONCEPTUALES Y DE REGIMEN JURIDICO:
LA REORDENACION SISTEMATICA

Hemos realizado hasta ahora un largo recorrido que nos ha lle-
vado hasta las directivas y las normas de transposicion que realizan
la proteccién contra la discriminacién en los contratos de bienes y
servicios. La estructura legal parece muy fuerte y cabria esperar
conseguir con facilidad la igualdad de trato en las relaciones entre
particulares. Pero esta primera apariencia no ocurre después en la
realidad. Basta con profundizar un poco en el estudio de las nor-
mas legales y surgen por doquier dudas de interpretacion. Obsérve-
se que el derecho de la persona ha ocurrido tradicionalmente a tra-
vés de unos principios y unas categorias que poco o nada tienen en
comun con el derecho clésico de los contratos que ha tenido como
base otros principios y otras categorias que realizan los intereses
econdmicos de las partes contratantes. Por ello queda mucha tarea
por hacer para perfilar y perfeccionar la relacion entre dos partes
del derecho tan diferentes en su origen. Seguramente el nuevo
orden legal exige una ampliacion de los anteriores esquemas a tra-
vés de una reconstruccion sistemdtica que signifique unos princi-
pios y unas directrices tambi€n nuevas.

En el ambito de la ocupacién y el empleo, los planteamientos
tradicionales han cambiado hace ya mucho tiempo. Los ordena-
mientos nacionales han desarrollado a lo largo del siglo xx una
estructura legal muy fuerte que realiza la correlacién entre los
derechos fundamentales de los trabajadores y las bases esenciales
de la contratacion y existe también una construccion tedrica que
explica y ordena las normas legales. Con este punto de partida la
transposicion de las directivas contra la discriminacion ha ocurrido
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sin mayores dificultades. Las referencias que ya tenfan arraigo en
la legislacion interna han marcado el camino a seguir. La interpre-
tacion de las normas ha ocurrido de la misma manera sin proble-
mas y ha bastado con recurrir a criterios semejantes que ya estaban
arraigados en la doctrina y la jurisprudencia. Pero nada de esto ha
sucedido en el &mbito del Derecho civil. Todavia falta mucho por
hacer para encajar por completo el derecho contra la discrimina-
cién en las bases generales de la contratacion. No existen referen-
cias anteriores y los cambios legales han significado realmente
novedades conceptuales y de régimen juridico que han sorprendido
a los juristas.

La perspectiva historica permite comprender muy bien la
importancia de los cambios. Tradicionalmente la autonomia priva-
da ha sido el principio general que ha regido las relaciones contrac-
tuales en los sistemas legales de todos los Estados miembros de
la UE y también ha sido un pilar esencial del Derecho comunitario 2.
Las partes contratantes han tenido la libre opcion entre contratar o
no contratar o la posibilidad de elegir libremente a la otra parte
contratante y la libertad de establecer los pactos, cldusulas y condi-
ciones que tengan por convenientes. Por supuesto esta perspectiva
no era absoluta y los sistemas juridicos tradicionales reconocian
limites de la autonomia privada. Pero eran los menos que los més.
O mejor dicho, los limites tenfan un caracter extraordinario y signi-
ficaban sélo «puntualizaciones» de la autonomia privada por razo-
nes muy particulares —extraordinarias— de orden piblico o moral.
Por lo demas, la autonomia privada ocurria normalmente en la con-
tratacion 3. Insisto. Los limites eran considerados por motivos
extra-contractuales que incidian de manera excepcional en las
relaciones econdmicas de los particulares 4.

El fenémeno es distinto en la actualidad. Las directivas euro-
peas han considerado un principio general de justicia distributiva
en las relaciones entre particulares: lo justo en relacién con otras

12 No parece posible concebir un sistema econdémico con un mercado abierto y
libertad de competencia sin reconocer al mismo tiempo la autonomia privada: Stefan
Leible, Marktintegration und Privatrechtsvereinheitlichung-Notwendigketi und Grenzen,
in Andrea Furrer (ed.), Europédisches Privatrecht im wissenschaftlichen Diskurs. Bern,
2006. pp. 5.

13 Ni siquiera la tradicion codificada del siglo x1x consider6 el principio de
autonomia privada de forma absoluta. Los limites de la autonomia privada fueron
organizados bajo el concepto de ilicitud (causa ilicita) y en este sentido el contrato es nulo
cuando se opone a las leyes 0 a la moral (art. 1275 CC). La autonomia privada también ha
estado tradicionalmente limitada en relacion con los pactos, clausulas o condiciones que
sean contrarios a las leyes, a la moral o el orden piiblico (art. 1255 CC).

14 Las cuestiones de causa ilicita han sido consideradas durante mucho tiempo
como cuestiones extraordinarias a las razones del contrato —de «salud moral» o «costumbres
cristianas»— y el orden piiblico ha sido también considerado como una cuestién
extraordinaria —extra-contractual— de organizacion de la comunidad.
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personas 1. Esta razén significa un cambio sustancial de perspec-
tiva juridica. Ahora las obligaciones de no discriminar significan
Iimites de la autonomia privada justificados por una razén general
que ocurre normalmente. Por el contrario, las diferencias de trato
deben considerarse excepciones que exigen una justificacion espe-
cial. Este orden plantea otros problemas evidentes en la prictica.
El intérprete tiene que ir continuamente de aqui para alld y decidir
entre lo general y lo especial. La decision en las circunstancias del
caso concreto depende de una ponderacion entre las razones gene-
rales que justifican el trato igualitario y la razén especial que jus-
tifica la excepcion de trato diferente. Sin duda los juristas van a
necesitar cierto tiempo para comprender el principio de propor-
cionalidad como un criterio caracteristico de los contratos. Los
problemas también son evidentes desde la perspectiva de los
remedios contra la discriminacion. El derecho tradicional habia
considerado esencialmente la indemnizacién de dafos y perjui-
cios con fundamento en la responsabilidad extracontractual. Sin
embargo, las directivas han desplazado la proteccion contra la dis-
criminacidn hacia el contrato y, en consecuencia, el intérprete
tiene que reajustar el significado de los remedios caracteristico
por incumplimiento para realizar la proteccion efectiva de las vic-
timas por discriminacion.

La Directiva 2004/113/CE por la que se aplica el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y
servicios y su suministro significa muy bien todo lo anterior. Los
problemas ocurren de forma muy parecida en relacién con la
Ley 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres que
realiza la transposicion de la Directiva 2004/113/ CE en el ordena-
miento espanol. El orden legal no desarrolla la relacion sistematica
entre las normas de proteccion contra la discriminacion y las nor-
mas del contrato. Existe solamente una referencia general a la nuli-
dad de los actos juridicos discriminatorios y una referencia también
muy genérica a las indemnizaciones reales, efectivas y proporcio-
nadas al perjuicio sufrido (art. 10 Ley 3/2007). Por lo demds, cabria
considerar un desarrollo mas importante en el &mbito de los contra-
tos de seguros en relacion con la norma que establece la consecuen-
cia de la nulidad parcial de las cldusulas de precios discriminatorios
y decide la asimilacién de las primas o prestaciones a las del sexo
mads beneficiado (art. 72.2 Ley 3/2007). Y practicamente nada més.
El resto es tarea del intérprete que se verd forzado a investigar el
significado de las nuevas categorias juridicas que se han convertido

15 CLAus-WILHELM CANARIS, Die Bedeutung der iustitia distributiva im deutschen
Vertragsrecht, Munich, 1997, p. 11y ss.
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en un elemento normativo para proteger contra la discriminacion vy,
ademds, a mayor abundamiento de la tarea por hacer, deber4 rela-
cionar el significado de las normas que protegen contra la discrimi-
nacion con las reglas de los contratos con el fin de conseguir apli-
car el orden legal de una manera coherente y sistemaética.

Los juristas alemanes tienen una situacién muy parecida en el
ambito de la Ley General de Igualdad de trato-Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz-AGG (2006). En este caso hay que con-
siderar una reforma reciente del BGB de modernizacién del dere-
cho de las obligaciones y contratos (Gesetz zur Modernisierung
des schuldrechts-2001) que ha aportado, en mi opinién, un orden
mads coherente y simplificado del contrato que permite realizar con
mas facilidad la proteccion contra la discriminacion. De todas
maneras todavia no existe una norma en el BGB que establezca un
principio general de no discriminacién como una razon esencial
del derecho de los contratos y, de esta manera, la interpretacion
ocurre todavia «contra corriente» de las libertades fundamentales
de la contratacion.

La situacion es todavia mas llamativa si consideramos la Direc-
tiva 2000/43/CE relativa al principio de igualdad de trato a las per-
sonas independientemente de su origen racial o étnico que se aplica
también en el acceso a bienes y servicios disponibles para el publi-
co y la oferta de los mismos, incluida, la vivienda (art. 1 h). Esta
Directiva se limita a establecer o repetir las normas del derecho
general contra la discriminacién y realmente no desarrolla ningin
aspecto que facilite la interpretacion y aplicacidon de las normas
contra la discriminacién en las relaciones entre particulares. La
Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y de orden social, regula la transposicioén de la Directiva
2000/43/CE en el Ordenamiento espaiol (Titulo II-Capitulo III-
Seccién 2.*). Sin embargo, no existe realmente desarrollo de la
Directiva y el texto legal ni siquiera concreta qué remedios realizan
la proteccidn contra la discriminacion.

Todo ello nos pone en alerta sobre las dificultades que se aveci-
nan para realizar de forma efectiva la proteccion contra la discrimi-
nacion en las relaciones entre particulares. Con s6lo levantar un
poco la primera capa de la regulacién legal, se descubren proble-
mas evidentes desde un planteamiento conceptual y de régimen
juridico. En los epigrafes siguientes vamos a intentar profundizar
un poco mds en el estudio para comprender mejor los problemas
que hemos planteado. Puede ocurrir que una reflexiéon mas deteni-
da permita comprender que los cambios no son tan absolutos como
se pudiera pensar en una primera consideracion. El planteamiento
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tan categdrico y casi alarmante que hemos hecho lineas atrds puede
resultar después una relacion mucho mds coherente entre el dere-
cho contra la discriminacion y el derecho de los contratos.

2. LOS LIMITES DE LAS LIBERTADES FUNDAMENTALES
DE LA CONTRATACION: CRITERIOS DE PONDERACION

El principio general de la autonomia privada es sin duda la base
esencial del derecho civil patrimonial. Por ello las cuestiones que
se refieren a los limites de las libertades fundamentales de la con-
tratacion siempre ponen en alerta a los juristas y la tendencia intui-
tiva suele ser de rechazo a cualquier norma juridica que tenga un
efecto limitativo. En un primer momento se puede exagerar bastan-
te el criterio contrario a este tipo de normas y, sin profundizar en
ellas, se rechazan sin més para salvaguardar a toda costa la esencia
del contrato. Este planteamiento tan categérico esta muy influido
por la tradicién histérica que hemos heredado y sin duda tenemos
que ir cambiando poco a poco esta perspectiva para adaptarnos a
las nuevas realidades juridicas. El modelo de contrato que hoy
poseemos no es ni una cosa ni otra y debe comprenderse con dis-
tintos matices juridicos. Desde luego la autonomia privada sigue
siendo todavia una base esencial del contrato. Pero la evolucién
actual ensefia otras razones importantes que también se deben con-
siderar para ordenar las relaciones entre los particulares. En este
sentido, en las explicaciones anteriores, he subrayado mucho la
importancia de las obligaciones de no discriminar desde la pers-
pectiva de los limites de las libertades fundamentales de la contra-
tacion. He subrayado tanto este planteamiento que cabria pensar
que han ocurrido limites absolutos de la autonomia privada como
si los particulares ya no pudiesen contratar libremente. Nos toca
ahora matizar este planteamiento tan categérico y poner de relieve
que el derecho contra la discriminacion significa en realidad otras
consecuencias mds moderadas. Al mismo tiempo que las obliga-
ciones de no discriminacidn, el orden legal ha establecido unas
categorias para que se respeten otros derechos y libertades funda-
mentales como los intereses econémicos de las partes contratantes,
la proteccién de la intimidad y la vida familiar. Expresivamente se
podria decir que el orden legal estd hecho de una mezcla especial y
ha habido una de cal y otra de arena para proteger de una manera
equilibrada todos los intereses que estan en juego.

En este epigrafe vamos a seguir indagando en este planteamien-
to moderado que permite comprender que el derecho contra discri-
minacién no significa unas consecuencias tan extremas como se
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pudieran pensar en un primer planteamiento. Los limites de la
autonomia privada por razones de discriminacion deben ser inter-
pretados con los siguientes matices conceptuales y de régimen juri-
dico:

a) Ellegislador europeo ha delimitado la proteccion contra la
discriminacién en relacion con los contratos de bienes y servicios
para el piiblico'®.

Existe, por tanto, un dmbito caracteristico de actuacion del
derecho contra la discriminacién —en los contratos para el piibli-
co—y en los demds contratos rige por completo la libertad de elegir
a la otra parte contratante. El trato igualitario debe realizarse en
aquellos dmbitos de la contratacion que significan una prestacion
pensada para todos los clientes: la oferta de un bien o la realizacién
de un servicio para un publico en general. En estas circunstancias
cabe considerar que el contrato es un modelo estidndar en el que
tiene cabida «cualquier cliente». También cabria pensar que todos
los clientes que se encuentren en una «situaciéon comparable» tie-
nen derecho a contratar. En este sentido la obligacién de no discri-
minar no significa ningtn perjuicio contractual para el empresario
o el profesional porque la estructura del contrato estd pensada para
atender y satisfacer los intereses del publico en general —de cual-
quier cliente—. La negativa a contratar o la discriminacion en el
trato a un cliente significa entonces una razén independiente que
nada tiene que ver con la Idgica de los intereses contractuales.

Para comprender mejor esta delimitacion del problema pode-
mos distinguir en relacion con los contratos intuitu personae. Es
decir, aquellos contratos en los que la cualidad y circunstancias de
la persona del deudor hubiesen sido tendidas en cuenta al estable-
cer la obligacion (art. 1161 CC). Estos contratos significan una
relacion especial de confianza y se podria decir de forma expresiva
que realmente el contrato ocurre y tiene significado sélo intuitu
personae. En este sentido la regla de trato igualitario en relacion
con todos los clientes no tiene sentido porque, insistimos, la con-
fianza es una relacion personal y selectiva.

En segundo lugar, los contratos para el publico se pueden distin-
guir en relacion con los contratos que se realizan dentro del dmbito
de la vida privada y familiar: Por los demds hay que entender que
la prohibicion de discriminacion deberd aplicarse a las personas
que prestan bienes y servicios disponibles para el piiblico y que se
ofrezcan fuera del dmbito de la vida privada y familiar, y a las tran-

16 Las normas legales precisan el dmbito de actuacion de la proteccion contra la
discriminacion en relacion con los contratos «para el piiblico: art. 3.1-h) Directiva
2000/43/CE- art. 3.1 Directiva 2004/113/CE.
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sacciones que se efectiien en dicho contexto (considerando 13
Directiva 2004/113). Esta delimitacion significa un juicio de ponde-
racion entre dos derechos fundamentales. En los ambitos de la pri-
vacidad o la intimidad ha de prevalecer la libertad de elegir a la otra
parte contratante y «fuera de este &mbito» hay que considerar los
contratos para el publico y la obligacién de trato igualitario.

El legislador aleman ha considerado una doble distincion para
delimitar el &mbito de actuacion del principio de no discrimina-
cién: por una parte, considera los contratos que tipicamente tienen
efecto en circunstancias comparables sin tener en cuenta la perso-
na (contratos en masa) o cuando la consideracion de la persona
adquiere importancia secundaria segun el tipo de obligacion y las
relaciones obligatorias llegan a efecto en circunstancias compara-
bles en una multitud de casos (art. 19 Allgemeines Gleichbehand-
lungsgesetz-AGG-2006). Es decir, el legislador alemdn ha realiza-
do en esencia la distincion de los contratos para el piiblico en el
sentido que hemos explicado. El trato comparable o igualitario rige
para un contrato estdndar pensado para cualquier cliente. Pero esta
regla no se aplica en el &mbito de los contratos intuitu personae
que tienen en cuenta la persona o cuando la consideracion de la
persona adquiere una importancia principal segun el tipo de obliga-
cién Estas distinciones entre lo publico y las relaciones de confian-
za parecen acertadas para distinguir con mas claridad el ambito de
actuacion de las obligaciones de no discriminacién. Sin embargo,
no estoy de acuerdo con la terminologia que utiliza el legislador
aleman que denomina los contratos para el piiblico como contratos
en masa. Esta equiparacion no es, en mi opinidén, muy apropiada.
Obsérvese que el concepto de los contratos en masa tiene un signi-
ficado muy preciso relacionado con las condiciones generales de
la contratacidn y una proteccion caracteristica de la llamada parte
débil del contrato. Y nada de esto ocurre en materia de proteccion
contra la discriminacién que significa una cosa bien distinta en
relacion con la proteccién de los intereses inherentes a la persona.
Por ello prefiero la distincion clédsica entre contratos para el publi-
co y contratos intuitu personae. Por otra parte, el legislador aleméan
delimita en negativo y considera el &mbito de no aplicacién de la
prohibicién de discriminar en relacion con las relaciones civiles
obligatorias de privacidad o intimidad cuando las partes o sus
familiares mantienen una relacion especial de cercania o confian-
za [art. 19 (5) AGG].

El legislador espaiiol delimita el &mbito del principio de no dis-
criminacién s6lo desde un punto de vista. El articulo 69 de la
Ley 3/2007 establece precisamente la obligacién de no discriminar
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en relacion con el suministro de bienes y servicios disponibles para
el publico, ofrecidos fuera del dmbito de la vida familiar y privada.
En mi opinion la ley espafiola es menos rigurosa que la ley alema-
na en este aspecto. Seguramente podriamos distinguir mejor el
concepto de los contratos para el publico considerando también la
referencia de los contratos intuitu personae. De esta manera queda-
rian mejor sefialados los criterios para decidir aquellas situaciones
«comparables» que exigen trato igualitario en relacién con las rela-
ciones personales que se basan en una relacion de confianza que
exigen la libertad de elegir a la otra parte contratante.

La jurisprudencia va a ser muy importante en la tarea de delimi-
tar el &mbito de aplicacion del derecho contra la discriminacion.
Poco a poco se podran distinguir referencias a seguir. En la pricti-
ca judicial se irdn delimitando ambitos de la contratacion de bienes
y servicios que deben considerarse normalmente para el piblico y
otras relaciones deberdn entenderse tipicas de la contratacion en el
ambito de lo privado. También se podrdn considerar contratos
caracterizados por una relacion de confianza que se realizan consi-
derando especialmente las circunstancias personales del otro con-
tratante. Aunque la ley espaiola no diga expresamente nada al res-
pecto, habrd que considerar también el concepto de los contratos
intuitu personae para delimitar el derecho contra la discriminacion.
Bastaria con aplicar las reglas basicas de los contratos para enten-
der que la relacion de confianza exige la eleccion segun las cir-
cunstancias personales de la otra parte contratante. Este tipo de
contratos significa realmente una realidad inter partes y no puede
entenderse que la confianza signifique discriminacién para los
demas.

b) Las razones subjetivas pueden justificar también la eleccion
del otro contratante. Una cosa es negarse a contratar o realizar una
diferencia de trato por una razon de discriminacién (directamente o
indirectamente) y otra distinta elegir a la persona apropiada para
realizar un contrato. Lo primero es ilicito, lo segundo, est4 justifica-
do. Una persona que suministre un bien o preste un servicio puede
tener una serie de razones subjetivas para elegir al otro contratan-
te. En la medida en que dicha eleccion no se base en el sexo de la
persona contratante, la presente Directiva no debe afectar a la
libertad de la persona a la hora de elegir a la otra parte (Conside-
rando 14 Directiva 2004/1137CE). En este sentido el articulo 3.2
Directiva 2004/113 establece que la presente Directiva no afectard
a la libertad de la persona a la hora de elegir a la otra parte contra-
tante, siempre y cuando la eleccion no se base en el sexo de la per-
sona contratante. El articulo 69.2 Ley 3/2007 ha establecido literal-
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mente la misma forma de entender la libertad de elegir al otro
contratante que estd permitida si no significa discriminacion, es
decir, siempre y cuando dicha eleccion no venga determinada por
su sexo.

c¢) Los limites de la autonomia privada son moderados tam-
bién en relacion con las excepciones justificadas de trato desigual
que establece el articulo 4.5 Directiva 2004/113/CE: La presente
Directa no prohibe las diferencias de trato cuando la prestacion de
bienes y servicios de forma exclusiva o principal a personas de
uno de los sexos esté justificada por un propdsito legitimo y los
medios para lograr este proposito sean adecuados y necesarios 7.
Son muy interesantes las siguientes explicaciones en relacién con
esta norma: Solo podrdn admitirse diferencias de trato desigual
cuando estén justificadas por un propdsito legitimo. Pueden cons-
tituir propositos legitimos, por ejemplo, la proteccion de las victi-
mas de violencia por razon de sexo (en supuestos de creacion de
refugios para personas de un solo sexo, las razones de intimidad y
decencia (en supuestos como la oferta de alojamiento hecha por
una persona en una parte de su vivienda), la promocion de la
igualdad de la igualdad de género o de los intereses de los hom-
bres o de las mujeres (por ejemplo, organizaciones de voluntarios
del mismo sexo), la libertad de asociacion (en los casos de afilia-
cion a clubes privados para un solo sexo), la organizacion de acti-
vidades deportivas (por ejemplo, acontecimientos deportivos ( por
ejemplo, acontecimientos deportivos para uno de los sexos). No
obstante, toda limitacion deberd ser adecuada y necesaria a tenor
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas (Considerando 16 Directiva 2004/113/EC). Laley 3/2007
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres repite en este
aspecto la regla de la Directiva: serdn admisibles las diferencias de
trato en el acceso a bienes y servicios cuando estén justificadas por
un proposito legitimo y los medios para lograrlo sean adecuados y
necesarios (art. 69.3).

El legislador ha tomado como referencia el principio de propor-
cionalidad que significa en esencia una técnica juridica tendente a
realizar un punto de equilibrio entre los distintos intereses que
estdn en juego. Esta técnica permite modular o graduar la protec-
cion contra la discriminacién en el intento de evitar logros de igual-
dad que signifiquen un «recorte» injustificado de otros derechos
fundamentales que merecen asimismo proteccion. No se trata de
minimizar la importancia de la proteccion contra la discriminacion,

17 Semejante regla se repite: Directiva 2000/78EC (art. 4.1)-Directiva 2002/73/EC
(art. 1)-Directiva 2006/54/EC (art. 14.2).
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sino sélo que ésta no sea absurda. Pero todavia el trato diferente
debe considerarse como una excepcion de la regla general que rige
en el &mbitos de los contratos para el publico y por ello exige una
justificacién especial, o, mejor dicho, exige una doble justifica-
cién: un propésito legitimo y, ademads, las medidas concretas que
se adopten deberdn ser «proporcionadas»: adecuadas y necesarias
pare el objetivo propuesto..

El derecho contra la discriminacién no tiene, pues, una medida
cerrada de una vez por todas y continuamente tiene que medir sus
fuerzas con otros intereses privados que también estdn fuertemente
influidos por la realidad social de cada momento histérico. El jui-
cio entre dos valores fluctuantes es también un juicio abierto que
cambia con la evolucién social. Este planteamiento significa que el
derecho contra la discriminacién debera aprenderse considerando
de forma principal la evolucion de la jurisprudencia. El intérprete
debera sistematizar las sentencias de los tribunales para averiguar
las tendencias que estan ocurriendo en la prictica: qué derechos
fundamentales estan siendo considerados un propésito legitimo
para justificar diferencias de trato y qué medidas estan siendo con-
sideradas adecuadas y necesarias para realizar la proteccion de los
intereses que estdn en juego.

3. EL INCUMPLIMIENTO DE LA OBLICjACI()N DE NO
DISCRIMINAR: CONSECUENCIAS JURIDICAS

Las Directivas europeas no han regulado unos remedios especi-
ficos para garantizar la proteccion contra la discriminacion y dejan
esta tarea a los Estados miembros. Como mucho podemos encon-
trar una regla general y abierta que recomienda a los Estados miem-
bros establecer sanciones, que podrdn incluir la indemnizacion, que
serdn efectivas, proporcionadas y disuasorias'8. En este aspecto el
derecho comunitario significa un remedio tradicional para proteger
a las victimas mediante la indemnizacién del dafio y, por lo demas,
la referencia legal deja entrever las indemnizaciones punitivas
(punitive damages). Esto es lo que parece sefalar la idea de —san-
ciones disuasorias—. Por otra parte, las Directivas contra la discri-
minacidn establecen una regla sobre el control de validez del conte-
nido del contrato. Mas concretamente, los Estados miembros
adoptardn todas las medidas necesarias para garantizar que decla-
re o pueda declararse nula o se modifique cualquier disposicion

18 Directiva 2000/43/CE (art. 15)-Directiva 200078/CE (art. 17)-Directiva 2004/113
CE (art. 15)-Directiva 2006/54CE (art. 25).
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contraria al principio de igualdad de trato en contratos'.Y ya no
existen mas referencias. El resto es tarea de las normas de transpo-
sicion que deben desarrollar la base esencial de las Directivas.

El desarrollo en el Derecho espafiol ha ocurrido también con
cierto apego hacia la tradicion. La Ley 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, ha realizado un disefio
bastante simple sobre las consecuencias juridicas de las conductas
discriminatorias: Los actos y las cldusulas de los negocios juridicos
que constituyen o causen discriminacion por razon de sexo se consi-
derardn nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidades a tra-
vés de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean rea-
les, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su
caso, a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que
prevenga la realizacion de conductas discriminatorias (art. 10).
Queda claro que esta regulacién mantiene la misma linea tradicional
de las Directivas: la nulidad es la sancién caracteristica de los actos
ilicitos y la indemnizacién el remedio de los dafios. Por lo demds, la
Ley 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres regula
de forma especial las sanciones contra la discriminacion en el ambito
de la contratacién de seguros. El incumplimiento de la prohibicién
de establecer diferencias en las primas y prestaciones de las personas
aseguradas por razén del sexo otorgard al contratante perjudicado
el derecho a reclamar la asimilacion de sus primas y prestaciones a
las del sexo mas beneficiado, manteniéndose en los restantes extre-
mos la validez y la eficacia del contrato (art. 72.2). Esta regla opta
por la consecuencia de «borrar» las clausulas discriminatorias —ilici-
tas— y «corregir» el contrato integrando las condiciones de trato
igualitario (nulidad parcial).

Seguramente los tribunales van a desarrollar esta estructura
legal y van a afinar el significado de las consecuencias de las con-
ductas discriminatorias. El concepto de dafio moral serd una refe-
rencia principal para la proteccion efectiva de las victimas y sim-
plemente realizando una valoracién generosa del quantum
indemnizatorio se pueden alcanzar también con sutileza las indem-
nizaciones punitivas —disuasorias—. Nos encontramos, sin embar-
go, con un orden legal bastante tradicional y quizds se note la falta
de una decisidn legislativa mds definitiva que hubiese acercado
expresamente las consecuencias de las conductas discriminatorias
hacia el orden del contrato. Bastaria para ello con entender que la
obligacién de no discriminar es una obligacion contractual y, en
consecuencia, el incumplimiento podria significar, ademds de la
indemnizacion de dafios, otros remedios tipicamente contractuales:

19 Directiva 2000/43/CE (art. 14 b)-Directiva 2004/113/CE (art. 23 b).
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el cumplimiento in natura o la resolucion. La posicion de la victi-
ma quedaria reforzada de esta manera?’. El camino en este sentido
se hubiese facilitado con una referencia normativa expresa a la
buena fe en las relaciones contractuales. El intérprete tendria de
esta manera un punto de partida muy fécil para decidir una obliga-
cién contractual de no discriminar y los remedios caracteristicos
por incumplimiento serfan parte de la misma referencia.

Por ahora todas estas consecuencias estdn en el terreno de la
interpretacion. De nuevo la jurisprudencia sera decisiva en estos
aspectos y poco a poco se irdn aclarando el sentido de los cambios.

IV. LA INFLUENCIA DE LA JURISPRUDENCIA: STJCE
1 MARZO 2011 C-236/09 [TEST-ACHATS]

1. EL RIGOR DE LA PRIMERA CONSIDERACION: EL
ARTICULO 5.1 DEBE APLICARSE SIN EXCEPCIONES

La Directiva 2004/113/ aplica el principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el acceso a bienes y servicios y su
suministro. Mds concretamente, el articulo 5.1 regula la llamada
regla unisex:

Los Estados miembros velardn porque en todos los nuevos
contratos que se celebren a partir del 21 de diciembre de 2007 a
mads tardar, el uso del sexo como un factor de cdlculo de primas y
prestaciones a efectos de seguros 'y servicios financieros afines no
dé lugar puede significar a diferencia en las primas y prestacio-
nes de las personas consideradas individualmente («the unisex
rule»).

El articulo 5.2 establecia una excepcion a esta regla:

No obstante lo dispuesto en el apartad 1, los Estados miem-
bros podrdn decidir, antes del 21 de diciembre de 2007, autorizar
diferencias proporcionadas de las primas y prestaciones de las
personas consideradas individualmente en los casos en que la
consideracion del sexo constituya un factor determinante de la
evaluacion del riesgo a partir de datos actuariales y estadisticos
pertinentes y exactos. Los Estados miembros que se acojan a esta
disposicion informardn a la Comision y velardn por que los datos
exactos pertinentes en relacion con la consideracion del sexo
como factor actuarial determinante se recopilen, se publiquen y

20 STEFAN LEIBLE/SUSANA NAVAS NAVARRO/JERZY PISULINSKI/FRYDERYK ZOLL,
«Non-Discrimination», en Common Frame of Reference and Existing EC Contract Law,
Reiner Schulze (ed.), 2008, p. 141.
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se actualicen con regularidad. Dichos Estados miembros reexa-
minardn su decision cinco afios después de 21 de diciembre
de 2007 atendiendo al informe de la Comision a que se refiere el
articulo 16, y transmitirdn a la Comision el resultado de este
nuevo examen.

La STICE de 1 de marzo de 2001 (C-236/09) ha tomado una
decision definitiva para realizar linealmente el principio de no dis-
criminacion por razon de sexo. En este sentido ha declarado que, a
partir del 21 diciembre 2012, el articulo 5.2 de la Directiva
2004/113/UE es invélido. Mds concretamente el criterio judicial ha
considerado que dicho precepto, que permite a los Estados miem-
bros afectados mantener de modo ilimitado en el tiempo una excep-
cion a la norma de primas y prestaciones independientes del sexo,
es contraria a la consecucion del objetivo de igualdad de trato
entre mujeres y hombres marcado por la Directiva 2004/113 y
resulta incompatible con los articulos 21y 23 de la Carta de Dere-
chos fundamentales de la UE.

En un primer momento puede sorprender el rigor del criterio
judicial. La norma del articulo 5.2 es declarada invélida y esto sig-
nifica que el articulo 5.1 debe aplicarse sin excepciones («the uni-
sex rule»). Todo ello trae consigo un limite muy estricto de la auto-
nomia privada en el &mbito de los contratos de seguro. Para un
mismo contrato, la utilizacion del sexo como factor actuarial no
debera dar lugar a diferencias en las primas y las prestaciones de
las personas individuales, en ningtn caso.

Todos los Estados Miembros habian permitido excepciones de
trato desigual con fundamento en el articulo 5.2 Directiva 2004/113
y asi estd regulado en las leyes nacionales de transposicion de la
Directiva. Mds concretamente, la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres, establece una excep-
cién de estas caracteristicas: reglamentariamente se podrdn fijar
los supuestos en los que sea admisible determinar deferencias pro-
porcionadas de las primas y prestaciones de las personas conside-
radas individualmente, cuando el sexo constituya un factor deter-
minante de la evaluacion de los riesgos a partir de datos
actuariales y estadisticos pertinentes y fiables (art. 71). En fin, las
compaififas de seguro han desarrollado extensamente la posibilidad
que permitia la Ley. La trama normativa y econdémica que se ha
creado es muy compleja y la tarea por hacer es dificil. Modificar un
sector tan importante de los contratos y del mercado europeo
requiere verdaderos malabarismos juridicos y econdmicos que sus-
tituyen un orden por otro y, ademds, pueden ocurrir seguramente
consecuencias secundarias no deseables. La fuerza econémica del
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sector de los seguros es tan fuerte que, por muy grandes que se
construyan los limites de la autonomia privada que le impiden
andar camino, siempre van a quedar arrestos para seguir de otra
manera. Puede, incluso, llegar a ocurrir una inflacién despropor-
cionada de las primas.

La sentencia que comentamos y sus posibles consecuencias
resultan muy llamativas, sobre todo, si se comparan con la tenden-
cia judicial a decidir otras soluciones mds moderadas en los supues-
tos de conflicto entre dos derechos fundamentales. Los tribunales
realizan un criterio de ponderacién y deciden normalmente una
solucién a medio camino entre los intereses que estdn en juego. Sin
embargo, en el ambito de la proteccién contra la discriminacion,
parece como si estuviese ocurriendo un trato igualitario demasiado
absoluto que deja por completo de lado otros derechos fundamen-
tales que también merecen cierta consideracién y proteccién. La
regla unisex ha puesto en alerta a las compafias de seguro que ya
estan afilando sus contratos en el sentido que hemos explicado.
Tanto ha sido el revuelo que la Comision Europea, para evitar con-
secuencias mayores, ha tenido que salir al paso, abogando por una
interpretacion moderada de la regla unisex.

2. SIGNIFICADO MODERADO DE LA REGLA DE IGUAL-
DAD DE TRATO: COMMUNICATION FROM THE COM-
MISSION?2!

2.1 El articulo 5.1 se aplica sélo a los nuevos contratos

La STJCE de 1 de marzo de 2011 ha declarado invalido el
articulo 5.2 Directiva 2004/113 y esto significa que el articulo 5.1
debera aplicarse sin excepciones («the unisex rule»). No obstante
la sentencia matiza esta consecuencia y especifica que el articulo 5.2
serd invalido con efectos a 21 de diciembre de 2012.

El periodo transitorio que establece la sentencia debe interpre-
tarse en el mismo sentido que la regla del articulo 5.1 Directiva
2004/113 que también limita la eficacia de la regla sobre igualdad
de trato en relacién con los nuevos contratos después de 21 de
diciembre de 200722. El considerando 18 de la Directiva 2004/113

21 Communication from the Commission, Guidelines on the application of Council
Directive 2004/113/EC to insurance, in the light of the judgment of the Court of Justice of
the European Union in Case C-236/09 (Test-Achats) — Brussels 22.12.2011 C (2011) 9497
final.

22 Communication from the Commission, Guidelines on the application of Council
Directive 2004/113/EC to insurance, in the light of the judgment of the Court of Justice of
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aclara que el periodo transitorio estd previsto para evitar un reajus-
te repentino del mercado. La sentencia debe interpretarse de igual
manera: para evitar un impacto repentino y exagerado en el merca-
do de seguros. Es decir, pretende realizar el principio de igualdad
con un criterio que respete los derechos existentes y las legitimas
expectativas de las partes contratantes.

El periodo transitorio significa que el articulo 5.1 se aplica sin
excepciones a partir de 21 de diciembre de 2012, es decir, a los
nuevos contratos a partir de esta fecha.

La aplicacién de la sentencia exige distinguir entre los contra-
tos existentes y los nuevos contratos. La Comisién Europea ha
interpretado que los nuevos contratos son aquellos que requieren el
consentimiento de todas las partes interesadas para tener eficacia:
es decir los contratos concluidos por primera vez a partir de 21
diciembre de 2012 y también los acuerdos que exigen el consenti-
miento de las partes para prorrogar la eficacia de un contrato pre-
viamente existente antes de 21 de diciembre de 201223,

2.2 Practicas licitas del sector de los seguros relacionados con
el género: «life and health underwriting»

El articulo 5.1 Directiva 2004/113 establece que la utilizacién
del sexo como factor actuarial no puede significar diferencias en
las primas y las prestaciones de las personas individuales. Es decir,
el precio no puede ser diferente entre los individuos en relacién
con la misma pdéliza de seguro porque el género no sea el mismo.
Pero la Comisién ha interpretado que hay otros factores de riesgo
que se pueden considerar para la valoracion del precio del asegura-
miento, como, por ejemplo, la historia familiar, cuya valoracion
exige considerar si la persona es un hombre o una mujer2+. Mas
concretamente, es licita la prictica del sector de los seguros que
distingue entre una mujer que tiene una historia familiar relaciona-
da con el ciancer de mama y debe pagar por ello un plus de prima
del aseguramiento en comparacién con otra mujer que no tiene
semejante historia familiar. La primera mujer del ejemplo tiene que
pagar mds con base en su historia familiar porque verdaderamente
existe mds riesgo de que desarrolle esta enfermedad. Pero no hay
ninguna razon para aplicar la prima adicional para un hombre de la
misma familia que la primera mujer y, aunque la historia familiar

the European Union in Case C-236/09 (Test-Achats) — Brussels 22.12.2011 C (2011) 9497
final.

23 Communication from the Commission... cit., p. 3.

24 Communication from the Commission... cit., p. 5.
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refleja tendencia a padecer cdncer de mama, la probabilidad de que
un varén desarrolle esta enfermedad es muy baja. Las compaiias
de seguro realizan a los clientes antes de contratar test muy com-
pletos para tener la informacién suficiente para realizar distincio-
nes de trato de este tipo que concretan el precio de la prima segtin
el perfil de riesgo real de cada individuo. Insisto. La Comision ha
aclarado que estds précticas son licitas.

La Comisién Europea también ha interpretado que, con justifica-
cién en el articulo 4.5 de la Directiva 2004/113, todavia es posible
ofrecer especificos productos de aseguramiento basados en el género
(o como opcidn dentro del contrato de seguros) para cubrir condicio-
nes que exclusivamente conciernen a hombres o mujeres?. La dife-
rencia de trato exige que el propdsito sea legitimo y los medios ade-
cuados y necesarios. Por ejemplo, el cancer de utero justifica un
producto especifico para las mujeres y asimismo el cancer de prosta-
ta justifica también la misma especialidad de un contrato caracteris-
tico para los hombres. Esta interpretacion significa sencillamente
que la regla de igualdad de trato debe aplicar con ciertos limites
razonables o, dicho lo mismo de otra manera, que la igualdad no
puede significar lo absurdo de no distinguir entre los riesgos propios
de cada género. Esta posibilidad, sin embargo, estd excluida por
razén de embarazo o maternidad (art. 5.3 Directiva 2004/113).

2.3 Valoracion de otros factores de riesgo relacionados —indi-
rectamente- con el género

Por otra parte cabe considerar el concepto legal de discrimina-
cion indirecta: la situacion en que una disposicion, criterio o prdc-
tica aparentemente neutros sitia a personas de una sexo determi-
nado en desventaja particular con respecto a personas del otro
sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justifi-
carse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios
(art. 2 b) Directiva 2004/113). Esto quiere decir que una prictica
del sector de los seguros puede significar indirectamente una dife-
rencia de trato entre hombres y mujeres: por ejemplo, diferentes
precios de las primas segin el modelo del coche asegurado signifi-
ca indirectamente un trato diferente porque estadisticamente estd
demostrado que los hombres utilizan los modelos de coches que
tienen mds potencia. La Comisién Europea ha interpretado que
este tipo de précticas que indirectamente significan una diferencia

2> Communication from the Commission... cit., p. 5.

ADC, tomo LXVII, 2014, fasc. IT



La proteccién contra la discriminacion en las relaciones... 509

de trato son licitas si estdn basadas en un propdsito legitimo y los
medios para realizar este fin son apropiados y necesarios2. En este
sentido cabe considerar que la diferencia en el precio de los segu-
ros segun el tipo de coche es una préctica licita y, aunque signifi-
que indirectamente una diferencia de trato entre hombres y muje-
res, el propdsito es legitimo y los medios adecuados y necesarios.

V. LAS TENDENCIAS DE FUTURO: DRAFT COMMON
FRAME OF REFERENCE (DCFR)?

1. CONTINUACION DE LAS TENDENCIAS ANTERIORES:
EL DERECHO DE LAS DIRECTIVAS Y UN POCO MAS

El DCFR sigue la misma tendencia que las directivas y ha con-
siderado la eficacia del principio de no discriminacién en las rela-
ciones entre particulares. Mds concretamente se puede apreciar la
influencia decisiva que ha tenido la Directiva 2004/113. Los con-
tratos de bienes y servicios han sido el &mbito de referencia para
considerar normalmente la proteccién contra la discriminacion en
los negocios cotidianos como ir de compras, a la discoteca o a un
restaurante, en la bisqueda de vivienda y en las operaciones con
las compaiiias de seguros y bancos. Esta base legal ha permitido un
salto cualitativo que generaliza la proteccion contra la discrimina-
cién en todas las relaciones contractuales. La opcion legislativa ha
sido considerar el principio de discriminacién en todos los contra-
tos para el puiblico. Se podria entender en este sentido un principio
general que incorpora la razén de igualdad de trato en las bases
esenciales de la contrataciéon. Mds concretamente, para compren-
der el planteamiento, bastaria con la referencia sistemadtica. El
libro IT DCFR que se refiere a la regulacion de los contratos y otros
actos judiciales —contracts and other judicial acts— tiene un capitu-
lo dedicado expresamente a la regulacion del derecho contra la dis-
criminaciéon —Non-discriminationen— (Chapter 2). El sitio marca
también un sello propio. El derecho contra la discriminacién forma
parte del derecho general de los contratos.

26 Communication from the Commission...cit., p. 6.

27 Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law-Draft Common
Frame of Reference (DCFR). eds: Von Bar, C., Clive, E., and Schulte Nolke, H., Munich,
Sellier,2009. Basado en parte sobre la revision de los Principios Lando [Principles of Euro-
pean Contract Law] y en los trabajos realizado por Study Group on a European Civil Code
and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group).
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El DCEFR regula, en primer lugar, el derecho a no ser discrimi-
nado: a right not to be discriminate against on the grounds of sex
or ethnic or racial origin in relation to a contract or other act the
object of which is to provide access to, or supply, goods or services
which are available to the public» (art. 1I-2: 101). Por lo demas,
el DCFR completa la regulacion contra la discriminacién con las
siguientes normas sobre definiciones y de régimen juridico: cabe
mencionar, en primer lugar, la norma que define los principales
formas de discriminacion: directa-indirecta acoso-acoso sexual- y
las instrucciones para discriminar (art. 11.-2:102 DCFR). A conti-
nuacién encontramos las excepciones justificadas de trato desigual
(art. 1I.-2: 103 DCFR). Enseguida aparecen los remedios
(art. 11.2:104). Y finalmente se encuentra la regla sobre la carga de
la prueba (art. I11.-2: 105 DCFR).

Con s6lo una primera lectura de estas referencias normativas se
puede comprender que realmente existe continuidad en relacion
con el derecho legal existente. La regulacién que establece el DCFR
en esta materia coincide practicamente con la parte general de las
directivas contra la discriminacion. Las definiciones de discrimina-
cién-excepciones justificadas-regla de la prueba y remedios son
muy parecidas. Sin embargo, profundizando un poco mads, se com-
prende que el DCFR también es novedoso en algunos aspectos de
la regulacion.

En este trabajo quiero subrayar esta perspectiva de futuro.
El DCFR es una propuesta académica y no tiene ninguna eficacia
juridica. Sin embargo, tiene importancia porque sistematiza los
principios esenciales del Derecho comunitario existente en materia
de contratacién y, con este punto de partida, realiza un modelo uni-
tario de contrato como referencia a seguir para la futura armoniza-
cién —o, en su caso, unificacion— del Derecho privado europeo. Las
directivas comunitarias han tenido fundamentalmente un enfoque
vertical y se han ocupado de aspectos concretos de la contratacion.
Por ello es muy importante la referencia de un modelo unitario de
contrato para interpretar y aplicar de mejor manera el derecho exis-
tente —con mas coherencia— y asimismo podemos andar camino
hacia un derecho comiin con un paso mas seguro y criterios decidi-
dos con una reflexion previa. Sin duda todo ello tiene un reflejo
muy importante en el &mbito de la proteccion contra la discrimina-
cion en las relaciones entre particulares. Insisto. El DCFR ha signi-
ficado todavia mds las razones de las directivas europeas contra la
discriminacién. La opcién de la propuesta ha sido un principio
general de no discriminacién como razén esencial de los contratos.
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Esta referencia tan importante ha permitido también proponer nue-
vos aspectos juridicos que estan en la misma linea.

1. OPCIONES DE POLITICA LEGISLATIVA

A continuacién vamos a destacar algunas peculiaridades con-
ceptuales y de régimen juridico del texto que ha sido propuesto
(DFCR). Muchas de ellas estan relacionadas con el derecho ante-
rior y son, por decirlo de algin modo, la tradicion heredada de las
directivas. Pero no agotan todas las posibilidades y también vamos
a comprobar que han ocurrido nuevas aportaciones.

a) Los deberes de igualdad de trato y las prohibiciones de no
discriminar ocupan un lugar destacado en la construccién juridica
del contrato y significan limites generales de la autonomia privada
(art. I1.-2: 102 DCFR). Mas concretamente, las libertades caracte-
risticas de la contratacién —de elegir libremente a la otra parte con-
tratante o la libertad de establecer el contenido del contrato— estdn
limitadas para realizar el derecho contra la discriminacién. Desde
esta perspectiva se acentda el caricter excepcional de las diferen-
cias de trato y las justificaciones de estas excepciones exigiran un
criterio muy especial.

b) Asimismo hay que sefialar el cuidado en distinguir y siste-
matizar los distintas formas de discriminacion: directa, indirecta,
acoso, acoso sexual y las instrucciones para discriminar (art. 11.-2:
102DCFR). Este aspecto refleja la tendencia de las directivas a
proteger a las victimas de mejor manera —con mds sistema—. El
intérprete dispone de unas referencias concretas que permiten dis-
tinguir mejor las circunstancias discriminatorias en la prictica.
Siguiendo también el mismo trazo de las directivas contra la discri-
minacion, se ha establecido una regla que facilita la prueba que
debe dar la victima para actuar la proteccion contra la discrimina-
cién: con muy poca prueba, simplemente probando unos hechos
que permiten presumir un trato discriminatorio, el demandante
tiene a su favor el sistema de proteccién y el demandado, para elu-
dir la responsabilidad, tiene que probar una causa concreta que jus-
tifica el trato diferente (art. I.-2: 105 DCFR)?28. No cabe duda que
el derecho contra la discriminacién se encuentra muy influido por

28 Todas las Directivas contra la discriminacién establecen una regla de estas carac-
teristicas que facilita la prueba a la victima: Directiva 2000/43 (art. 8), Directiva 2000/78
(art. 10), Directiva 2004/113 (art. 9), Directiva 2006/54 (art. 19). Hay también una senten-
cia muy significativa del TICE 10 julio 2008 C-54/07 que precisa la interpretacién de los
«facts from which it mey by presumed that there has been directo or indirect discrimina-
tion».
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estas facilidades de régimen juridico que permiten una protecciéon
efectiva contra la discriminacion.

c¢) El articulo 1I.-2:101 DCFR establece el derecho a no ser
discriminado por razones concretas: de «sexo» o «por origen étni-
co o racial». El Derecho existente en la UE hubiese permitido una
actuacién mucho més amplia que abarcase otras razones caracte-
risticas de discriminacién: basadas en la religion o creencias, dis-
capacidad, edad o orientacion sexual (art. 13 Tratado de Amster-
dam). A pesar de esta posibilidades, por ahora, la opcion legislativa
ha sido una solucién mds concreta —mais moderada—. Esto no impi-
de que la politica legislativa europea vaya finalmente mas alld y
termine prevaleciendo la tendencia a considerar otras razones de
discriminacién en las relaciones entre particulares. Pero, en este
momento, insisto, el disefio académico s6lo ha considerado los
ambitos que probablemente son mds problematicos en la realidad
europea y ha dejado para después la proteccion contra las discrimi-
naciones basadas en otras razones que son asimismo importantes,
pero quizds un poco menos.

Yo, sin embargo, no estoy de acuerdo con este criterio modera-
do y considero que se ha perdido la oportunidad de subrayar la
importancia de construir una Europa igualitaria y democratica —sin
discriminaciones— Ademds no sé yo muy bien con qué medida se
puede valorar la importancia de las discriminaciones para decidir
su proteccion juridica de una manera o de otra. No se sabe muy
bien por qué merece mejor proteccion la discriminacion por razén
de sexo que la discriminacién por razén de orientacion sexual o por
qué merece mejor proteccion las discriminaciones por razén de
origen racial o étnico que las discriminaciones por creencias o con-
vicciones religiosas. No es fécil clasificar el grado de importancia
de las razones de discriminacion que ocurren en Europa y si la
medida no puede ser muy precisa mds vale considerar todas para
proteger de mejor manera a la persona.

En segundo lugar, el articulo I1.-2:101 DCFR significa modera-
cién porque se regula el derecho a no ser discriminado en los con-
tratos «para el piiblico». La solucion adoptada sigue la tendencia
de las directivas y el derecho contra la discriminacion se realiza en
el &mbito de los contratos en los que hay una oferta pensada en
general para los clientes. Esto significa que todavia existe libertad
de contratacion y de eleccion en el &mbito de los contratos intitui
personae: que se celebran en atencion a la persona o las circuns-
tancias personales del otro contratante. Igualmente ocurre en los
contratos entre particulares de indole privada: cuando las partes o
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sus familiares mantienen una relacion especial de cercania o con-
fianza.

d) El articulo I1.-2: 103 DCFR regula las excepciones justifi-
cadas de trato desigual: Unequal treatment wich is justicies by a
legimate aim does not amount to discrimination if the means used
to achieve that aim are appropriate and necessary. También en
este aspecto existe continuidad con las directivas?®. La autonomia
privada tiene reconocido todavia cierto margen de actuacién y
puede realizar un trato desigual justificado por una finalidad legiti-
ma y con los medios adecuados y necesarios. De nuevo el principio
de proporcionalidad marca la medida de la moderacién y habrd que
valorar y decidir qué intereses son legitimos para justificar el trato
desigual. Debera considerarse fundamentalmente un conflicto de
intereses entre el derecho a no ser discriminado por razén de
«sexo» 0 «origen racial o étnico» y la proteccion de otros intereses
que merezcan especial proteccion por razones de decencia, privaci-
dad, religion o identidad cultural. Por otra parte, insistimos, para
que la excepcidn esté justificada no es suficiente que la finalidad
perseguida sea legitima. Las medidas adoptadas deben ser, ademds,
adecuadas y necesarias. Esta moderacion significa una aplicacion
concreta del principio de proporcionalidad y otra vez el intérprete
tiene la tarea de valorar qué medidas concretas pueden adoptarse
seglin estos limites.

No todo es continuidad. El articulo I1.-2:101 DCFR es novedo-
so y, en relacién con la regulacion de las directivas, da un paso
adelante. No establece diferencias de régimen entre las discrimina-
ciones directas o indirectas y, en todos los casos, el trato diferente
puede considerarse licito con base en una causa de justificacion
—proposito legitimo—. Aunque todavia cabe distinguir desde la
perspectiva de la practica. Las diferencias de trato son excepciones
del principio general de no discriminacién y deben interpretarse
con un criterio restrictivo. Por ello hay que cuidar las tendencias de
interpretacion. Debe considerarse una razon especialmente impor-
tante —excepcional— para legitimar un trato desigual por razén de

29 Las directivas que desarrollan el principio de igualdad de trato autorizan a los
Estados miembros a regular una excepcion de la prohibicion de trato desigual si estan jus-
tificadas objetiva y razonablemente por razones ocupacionales. Por ejemplo, la Directiva
2000/43/EC (art. 4) establece que los Estados miembros podrdn disponer que una diferen-
cia de trato basada en las caracteristicas relacionadas con el origen racial o étnico no
tendrd cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de las actividades profe-
sionales concretas o al contexto donde se lleve a cabo, dicha caracteristica constituya un
requisito profesional esencial y determinante siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el
requisito proporcionado. Semejantes reglas se repiten: Directiva 2000/78EC (art. 4.1)-
Directiva 2002/73/EC (art. 1)-Directiva 2006/54/EC (art. 14.2). En un sentido parecido la
Directiva 2004/113/EC establece causas justificadas de trato desigual con fundamento en
el principio de proporcionalidad (art. 2. b-art. 4.5).
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sexo o de origen racial o étnico. Seguramente las discriminaciones
directas siempre serdn mds dificiles de justificar en la practica que
las discriminaciones indirectas. Unas son més excepcionales que
las otras. En este sentido cabe considerar diferencias de orden
préctico.

3. EL CIERRE SISTEMATICO: LOS REMEDIOS CONTRAC-
TUALES

El planteamiento sistemdtico influye decisivamente en las con-
secuencias de régimen juridico. El derecho a no ser discriminado
ocupa un lugar importante en la regulacién general del contrato y
por ello hay que considerar los atributos correspondientes de un
derecho subjetivo de naturaleza contractual—. Esta base constituye
también una referencia principal para desarrollar la proteccion
contra la discriminacién con fundamento en los remedios por
incumplimiento de las obligaciones contractuales. Esta perspectiva
estd claramente reflejada en el articulo I1.-2: 104 DCFR:

(1) If a person is discriminated against contrary to I1.-2: 101
(Right not to be discriminated against) then, without prejudice to
any remedy which may be available under BooK VI (Non-contrac-
tual Liability for Damage caused to Another), the remedies for
non-performance of an obligation under BooK III-Chapter 3
(including damages for economic and no-economic loss) are avail-
able.

(2) Any remedy granted should be proportionate to the injury
or anticipated injury; the dissuasive effect of remedies may be
taken into account.

La proteccién contra la discriminacion significa directamente
el remedio caracteristico de la responsabilidad por incumplimien-
to: el cumplimiento in natura. En cada caso particular habra que
decidir si este remedio significa una proteccidn proporcional y
disuasoria contra la discriminacion. Y, siguiendo la 16gica del con-
trato que disefia el DCFR, cabe considerar el remedio caracteristi-
co de la indemnizacién de dafios y perjuicios, como el remedio que
corresponde en las circunstancias del caso concreto en lugar del
cumplimiento in natura o como el remedio compatible con el cum-
plimiento in natura. El concepto de dafio moral serd esencial en la
materia. Bastard con valorar con un criterio estricto la gravedad del
dafio por discriminacion y el guantum indemnizatorio alcanzard
también un valor importante. Ya se sabe que el concepto de dafio
moral es muy maleable y, con mucho disimulo, se pueden alcanzar,
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incluso, las indemnizaciones punitivas: the dissuasive effect of
remedies. Asimismo el concepto de incumplimiento permite consi-
derar la indemnizacion de los dafios econémicos y en este sentido
el articulo II.-2:104 DCFR establece expresamente esta razon: the
remedies for non-performance of an obligation under Book 111,
chapter 3 (including damages for economic and none economic
loss) are available.

También cabe considerar la posibilidad de la resolucion del
contrato por una conducta discriminatoria y otros remedios deriva-
dos «naturalmente» del contrato: por ejemplo, la nulidad del con-
trato que infringe principios fundamentales (art. I1.-7:301 DCFR) o
la interpretacion del contrato a favor de la parte discriminada
(I1.-8:102 DCFR) o la integracion del contrato a favor de la parte
discriminada (I1.-9:101 DCFR).

Es claro que la construccion juridica es netamente contractual y
permite alcanzar, ademds de la indemnizacion del dafio, otros
remedios contractuales que ofrecen una proteccién muy reforzada
contra la discriminacion. Por lo demas, esta perspectiva juridica
puede prender perfectamente en las razones esenciales del princi-
pio de buena fe en las relaciones contractuales. Los deberes de
igualdad de trato y las prohibiciones de no discriminacién pueden
considerarse como obligaciones que derivan de este principio esen-
cial. Esta tendencia se ha desarrollado en el dmbito de la relacion
laboral. La proteccion de los derechos fundamentales de los traba-
jadores ha tenido este fundamento general que ha permitido inte-
grar el contrato con deberes legales de proteccion y reforzar, inclu-
so, el orden legal considerando las obligaciones «implicitas»
conforme a la buena fe. Cabe esperar que la misma tendencia ocurra
en los contratos para el publico. La buena fe en las relaciones con-
tractuales puede facilitar el camino en este sentido hacia la igual-
dad efectiva.
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