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FERNANDO REY MARTINEZ

Breve analisis del
proyecto de Ley integral
para la igualdad de trato
y l1a no discriminacion

Fernando Rey Martinez, Catedratico de Derecho Constitucional de la Universidad de Valla-
dolid y Patrono de la Fundacion Secretariado Gitano, es ‘reincidente’ en esta seccion de la
revista (ver n°19 y n°51/52), lo cual le agradecemos muy especialmente, tanto por la calidad
técnica de sus articulos como por su claridad expositiva. Su trayectoria como columnista
y editorialista del periédico El Norte de Castilla o de Director de Comunicacion de la Uni-
versidad de Valladolid, es sin duda un buen bagaje.

En esta ocasion tenemos ademas la suerte de contar con una de las personas que mas sabe
del asunto -el proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no discriminacion- ya
que ademas de ser una materia que conoce a la perfeccion, ha sido asesor en la redaccion

técnica del mismo.

un proyecto de Ley integral para la igualdad de trato y la no

discriminacién que, a esta fecha, sigue el procedimiento
legislativo correspondiente. Por tanto, nos encontramos ante un
texto que con toda seguridad sufrira modificaciones, tanto a pro-
puesta de los drganos consultivos que la estan informando (Consejo
de Estado, Consejo General del Poder Judicial, Consejo Estatal del
Pueblo Gitano y otros), cuanto de las organizaciones del tercer
sector, como, por supuesto y sobre todo, de la lectura parlamen-
taria. Un dato éste de la importante participacion de entidades publi-
cas y sociales en la elaboracion de la norma que contrasta llama-
tivamente con la triste y expeditiva transposicién inicial de la Direc-
tiva de igualdad racial efectuada por la Ley 62/2003. A pesar de tra-
tarse de un texto normativo en fase de elaboracion, tiene interés,
sin embargo, que lo analicemos. De este modo, incluso los propios
cambios que se vayan introduciendo a lo largo del procedimiento
parlamentario podran ser mejor entendidos y valorados.

Q comienzos de 2011, el Consejo de Ministros ha aprobado

El sector mas conservador de medios de comunicacion, en un con-
texto de critica politica sin cuartel al Gobierno, ha recibido con sos-
pecha esta norma. Inicialmente, se inquietd por la inversion de la

carga de la prueba en los casos de discriminacion (art. 28), sin darse
cuenta de que, como se sefiala en el apartado tercero de este pre-
cepto, ni se refiere a procesos penales ni a sancionadores en general
(donde rige el derecho de presuncién de inocencia), ni se trata, en
realidad, de una novedad, sino de una regla que, impuesta por el
derecho de la Unidn Europea, se viene aplicando con normalidad
desde hace afios en nuestro pais. Mas tarde, se preocupd por la pre-
vision (art. 16.2) de que los centros educativos que excluyan del
ingreso a personas por razon de las causas previstas en la norma
(art. 2.1) y, en particular, por su sexo, no podran acceder a cualquier
forma de financiacion publica. Se plantea aqui el debate sobre si
los colegios de titularidad privada reservados sdlo a varones o a
mujeres podran acceder al concierto escolar. Con seguridad, el
debate sobre si la no coeducacién es una opcion pedagogica ade-
cuada, al menos en ciertos casos, o0 una forma discriminatoria y
negativa de organizacion escolar, serd uno de los centrales en la tra-
mitacion de la norma. En cualquier caso, no creo revelar ningin
secreto al recordar que en los debates técnicos finales, en sede
gubernamental, la preocupacion mayor estaba en enfrentarse al
hecho, tantas veces recordado por los informes del Defensor del
Pueblo, de que en no pocas ocasiones, los colegios concertados
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se las ingenian para no recibir en sus aulas a nifios de minorias
étnicas, o discapacitados, etc., que se concentran en las escuelas
publicas. Por Ultimo, algunos medios se han alarmado porque el art.
19.2 prohibe rehusar ofertas de compra o arrendamiento por alguna
de las causas de discriminacion previstas en la ley. Parece, pues,
que denegar, por ejemplo, a un gitano el alquiler de una vivienda sélo
por ser gitano no deberia merecer ningln reproche social. Se
demuestra de nuevo lo que las estadisticas vienen apuntando: la
mayoria de espafioles ni conoce cudl es la situacion de discrimi-
nacion que sufren muchas personas (a veces ni las propias victimas
son capaces de identificar la agresion que han recibido, aunque
reciban sus efectos), ni, enfrentadas a alguna de ellas, les parece
particularmente mal, ni, y esto es lo mas chocante, se sienten par-
ticularmente racistas, machistas, homéfobos, xendfobos, etc. Pare-
ceria que no hay problema, y por eso también desde ciertos medios
se duda incluso de la oportunidad o de la necesidad de una nueva
norma sobre esta materia, y ésta es, sin duda, la mayor impugna-
cion de la ley. ¢ Es necesaria? Alguien me decia, en la fase de ela-
boracién de la norma, que no hacia falta disponer nuevas medidas
de politica criminal para endurecer la lucha contra la discriminacion
racial ya que apenas hay pronunciamientos judiciales sobre esta
materia en Espafia. Yo le repliqué que precisamente esa falta de sen-
tencias condenatorias del racismo demostraba justo lo contrario,

- La importante participacion de
entidades publicas y sociales en Ia
elaboracion de la norma contrasta
llamativamente con la triste y
expeditiva transposicion inicial de
la Directiva de igualdad racial
efectuada por la Ley 62/2003

- La norma pretende también
consolidar el derecho de igualdad
de trato adaptandolo a la nueva
realidad social, que cada vez es
mas compleja, mas cambiante y
sujeta a los vaivenes de la
economia
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que el problema era mayor del que pensabamos, porque las victi-
mas hi conocen sus derechos, ni confian en la justicia, ni ésta ha
sido hasta el momento especialmente sensible respecto de la dis-
criminacion racial, xendfoba, etc.

Asi pues, la primera pregunta, y la mas importante, es ¢ por qué otra
ley de igualdad? y, ligado a ello, ¢,qué tipo de ley de igualdad? Estas
preguntas se contestan en la exposicidn de motivos de la norma.
La ley es necesaria para: (1°) Transponer adecuadamente, por fin,
la normativa europea sobre derecho antidiscriminatorio. Casi todos
los paises de la Unidn Europea, y desde luego los mas avanzados,
cuentan con una norma semejante (tanto el derecho de la Union
Europea como estas normas de desarrollo de los principales
Estados han servido de inspiracion para la norma espafiola). Esta
primera respuesta podria valer por si misma para explicar por qué
hace falta una norma integral de igualdad en Espafia, pero hay mas
razones (2°) La igualdad de género, por orientacion sexual, de las
personas dependientes, etc. ha sido uno de los temas centrales de
la agenda politica del Gobierno. No es de extrafar, por tanto, que
éste, ahora, intente “situar a Espafia entre los Estados de nuestro
entorno que cuentan con las instituciones, instrumentos y técnicas
juridicas de igualdad de trato y no discriminacion mas eficaces y
avanzados” (3°) La norma pretende también consolidar el derecho
de igualdad de trato adaptandolo a la nueva realidad social, que
cada vez es mas compleja (de modo que el discurso de la igualdad
no es un discurso solo de minorias, ya que cualquier persona a lo
largo de su vida podria ser victima de algun tipo de discriminacién),
mas cambiante (las causas de discriminacién mutan y aparecen
algunas nuevas, como, por ejemplo, recientemente, la apariencia
fisica) y sujeta a los vaivenes de la economia (en un periodo dila-
tado de crisis econdmica, el fendmeno discriminatorio se dispara).

¢Qué tipo de ley?: una ley de garantias, una ley
integral y una ley que vincula directamente no sélo
al Estado, sino también a otros particulares

Como se indica en su exposicion de motivos, la nueva ley de igual-
dad es una ley de garantias y es una ley integral. La idea de garan-
tia, en efecto, es el auténtico hilo conductor de la ley, el criterio que
le da coherencia y que aporta las principales novedades. Ya hay en
Espafia numerosas normas sobre igualdad de trato y de oportuni-
dades por razon de género, etnia, etc. Pero uno de los principales
problemas detectados es que bastantes de estas normas no se
cumplen en la realidad. De modo que el problema de la igualdad de
trato en Espafia no es tanto el de su reconocimiento, como el de
su proteccion real, es decir, el de sus garantias 0 mecanismos para
asegurar la aplicacion real de las normas. Los derechos valen lo que
valgan sus garantias. Y esta nueva norma recoge garantias de todo
tipo: normativas, procesales, penales e institucionales (con ese Fiscal
de sala delegado del Fiscal General del Estado para la tutela de la
igualdad de trato y la no discriminacion del art. 30.1y, sobre todo,
a través de la nueva institucion de la Autoridad para la igualdad de
trato y la no discriminacidn regulada en el Titulo Il de la Ley).

Es también una ley integral, tanto por su objeto como por los
ambitos a los que se refiere, cuando por sus destinatarios territo-
riales. Por su objeto, ya que no se limita a regular uno solo tipo de
discriminacion, como la de género, o la racial, por ejemplo, al modo
en que se venia haciendo hasta ahora, sino que se refiere a todos
los tipos posibles de discriminacion especialmente odiosa. En el art.

- El problema de Ia igualdad de
trato en Espaia no es tanto el de su
reconocimiento, como el de su
proteccion real, es decir, el de sus
garantias o mecanismos para
asegurar la aplicacion real de las
normas. Los derechos valen lo que
valgan sus garantias

- Un aspecto de Ia Ley muy
importante es que su contenido no
solo va a obligar a los poderes
publicos, sino a otros particulares
(art. 2.5). Si uno de los escenarios
principales de Ila discriminacion es
el ambito de las relaciones
laborales, parece logico, por
ejemplo, que Ilas disposiciones
sobre igualdad de trato vinculen a
los empleadores

- La Ley no renuncia a reconocer
también, junto con la igualdad de
trato, el mandato a los poderes
publicos de establecer acciones
positivas, esto es, “diferencias de
trato orientadas a prevenir,
eliminar y, en su caso, compensar
cualquier forma de discriminacion
en su dimension colectiva o social”
(art. 11)
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2 se sefialan estos tipos: “nadie podra ser discriminado por razon
de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, religién, conviccion u
opinion, edad, discapacidad, orientacion o identidad sexual, enfer-
medad, lengua o cualquier otra condicion o circunstancia perso-
nal o social”. Obsérvese que esta lista, que se inspira sobre todo
en el art. 14 de nuestra Constitucién, en la jurisprudencia del Tri-
bunal Constitucional y en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, es una cldusula abierta u no cerrada, que puede
acoger, por tanto, otros tipos de discriminacién de cierta entidad
que puedan irse observando. Como es sabido, el Derecho anti-
discriminatorio de la Union Europea se esta construyendo sobre seis
rasgos: sexo, etnia/raza, conviccidn/religion, edad, discapacidad
y orientacién sexual. Pero los ordenamientos nacionales son libres,
por supuesto, de ir mas alla que el derecho europeo que, en este
punto, marca un minimo y no un maximo.

Es una ley integral también por los ambitos a los que se refiere, que
son muy amplios: empleo, educacion, sanidad, prestaciones y ser-
vicios sociales, acceso a bienes y servicios a disposicion del publico
(art. 3.1), asi como respecto de sus destinatarios territoriales; en
efecto, segun la disposicion final primera, bastantes de sus pre-
ceptos son legislacion basica, es decir, legislacion aplicable en todo
el territorio nacional. Las Comunidades Auténomas tienen también
titulos competenciales en materia de promocién de la igualdad de
oportunidades y de todos los ambitos a los que se refiere la norma,
de modo que cabria una legislacion y ejecucion autonémica de
desarrollo. En mi opinién, no seria deseable, en este punto, que las
Comunidades crearan una Autoridad de igualdad de trato propia,
por no incrementar excesivamente el gasto publico, pero si seria
necesaria una fuerte cooperacién entre el Estado y las Comunidades
para implantar un sistema coordinado de lucha contra la discrimi-
nacién con implantacién en todo el territorio.

Un aspecto de la Ley muy importante es que su contenido no sélo
va a obligar a los poderes publicos, sino a otros particulares (art.
2.5). Si uno de los escenarios principales de la discriminacion es
el ambito de las relaciones laborales, parece légico, por ejemplo,
que las disposiciones sobre igualdad de trato vinculen a los emple-
adores. Es cierto que esta intervencion publica tan potente en las
relaciones entre particulares puede ser problematica si arrollase sin
medida la autonomia caracteristica de tales relaciones. Hay un
riesgo de imponer desequilibradamente la igualdad a costa de la
libertad. Pero también es cierto que tampoco la autonomia indivi-
dual en el ambito privado lo puede todo o lo valida todo. Es preciso
encontrar un equilibrio.

¢Qué discriminacion y con qué formas y
escenarios?

No toda desigualdad de trato por razén de nacimiento, origen racial
o étnico, edad, etc. es discriminatoria, sino sélo aquella que no
pueda justificarse por una finalidad legitima y como medio ade-
cuado, necesario y proporcionado para alcanzarla (art. 4.2). Esta
diferencia es capital. Un ejemplo. El art. 12 de la Constitucion esta-
blece la mayoria de edad a los 18 afios; esta diferencia de trato por
edad impide que los menores puedan votar y ser votados. Esta dife-
rencia de trato, ;esta justificada? Al figurar en la propia Constitu-
cién, la respuesta es claramente afirmativa. Es una diferencia no dis-
criminatoria porque se pretende con ella garantizar que sélo puedan
gjercitar los derechos de sufragio aquellas personas con madurez
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(aunque, como todas las ficciones juridicas, basadas en generali-
zaciones extraidas de la experiencia, pueda discutirse su validez en
relacion con casos concretos). Normalmente, para prohibir la dis-
criminacién, se exigira una identidad de trato, pero no siempre serd
asi, porque si una minoria se encuentra, de hecho, peor que la
mayoria, las normas deberan tratar de modo diferente y mejor a la
minoria (esto es una accion positiva). Ahora bien, ;como sabremos
qué diferencias de trato son discriminatorias? La ley dedica a ello
el Titulo I, que comprende un buen nimero de definiciones. Este
Titulo I no tiene una finalidad escolar o didactica, sino que busca
precisar qué entendemos por discriminacion y también pretende
ampliar el espacio de proteccion al incluir nuevas formas de dis-
criminacion, como la multiple o la que se comete por asociacion,
que hasta ahora no estaban contempladas en nuestro ordenamiento.

El derecho a la igualdad de trato y no discriminacién prohibe toda
conducta, acto, criterio o practica que constituya una discrimina-
cion directa (un trato diferente y peor por razon de sexo, etnia, etc.)
0 una discriminacién indirecta (un trato diferente no en atencién al
sexo, la etnia, etc. sino a un criterio en principio neutro o valido, pero
que, de hecho, impacta perjudicialmente sobre las mujeres, las
minorias étnicas, etc.). Se prohibe también las discriminaciones por
asociacion, un concepto que se trae de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unidn. Supongamos una mujer a la que se despide
por tener un hijo discapacitado a su cargo y ante la suposicién de
que por ello no cumplira adecuadamente sus deberes laborales; en
este caso no ha habido una discriminacién por discapacidad directa,
sino por asociacion, esto es, por la estrecha relacion de cuidado que
la madre mantiene con su hijo. Otra forma de discriminacion prohi-
bida es la que se produce por error, de modo que la alegacion por
parte del discriminador de que €l actud en funcién de una apre-
ciacion incorrecta acerca de las caracteristicas de la persona dis-
criminada, por ejemplo, pensado en que era homosexual, aunque
no lo fuera, no tendria valor ni permitiria juzgar este acto como una
discriminacién, con las consecuencias mas severas que le son
propias. No se permite tampoco ni el acoso discriminatorio, ni la
induccion, orden o instruccion de discriminar a terceros, ni que se
dispense un trato adverso a cualquier persona que denuncie o0 que
participe o colabore en un procedimiento para hacer cesar o para
reparar una discriminacion.

En definitiva, el Titulo | de la norma contiene un catélogo bastan-
te completo y actualizado de tipos de discriminacion (tan sdlo echo
en falta el deber de acomodacion razonable que ya existe en nuestro
ordenamiento para las discriminaciones por discapacidad, pero que
podrian extenderse a otras formas, como la discriminacion religiosa,
al modo canadiense). Recoge asimismo el novedoso concepto de
discriminacion multiple (art. 7), que se produce cuando “concurren
o interactuan diversas causas de las previstas en esta Ley, gene-
rando una forma especifica de discriminacion”. La norma prevé, res-
pecto de la estrategia estatal para la igualdad de trato, aprobada
por el Consejo de Ministros y preparada por la Conferencia Sectorial
de Igualdad, que preste “especial atencion” a las discriminaciones
multiples, ya que “por su propia naturaleza suponen un ataque mas
grave al derecho a la igualdad de trato y no discriminacion” (art.
32.4.c). Ademas, cuando se cometa una discriminacién multiple, la
sancion debera imponerse en su grado maximo (art. 44.2).

La Ley pretende, fundamentalmente, establecer garantias que ase-
guren la igualdad de trato, entendida como ausencia de discri-
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minacion (en el sentido expuesto). Pero no renuncia a reconocer
también, junto con la igualdad de trato, el mandato a los poderes
publicos de establecer acciones positivas, esto es, “diferencias
de trato orientadas a prevenir, eliminar y, en su caso, compensar
cualquier forma de discriminacién en su dimension colectiva o
social” (art. 11). Con estas medidas no se trata de reprimir un acto
que lesione la igualdad de trato, sino de obligar a los poderes
publicos (y de incitar a los particulares) para que adopten actos
que favorezcan la igualdad de oportunidades. La definicién del
art. 11 se trae de la Ley de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres (que, a su vez, se inspira en la normativa de la Unién
Europea), pero es discutible, a mi juicio. En efecto, el art. 11 con-
diciona la validez de las acciones positivas a que sean razona-
bles, proporcionadas en cuanto a los medios para su desarrollo,
temporales, etc. En otras palabras, las configura como excepcion
(de justificacion mas estricta, por tanto) de la igualdad de trato.
Como si laigualdad de trato fuera identidad de trato. Esto es un
error conceptual. El derecho no puede tratar idénticamente lo que
de hecho es diferente. Las acciones positivas no son una excep-
cion de la igualdad de trato, sino su complemento. El derecho a
no sufrir discriminacion abarca la igualdad de trato y también la
igualdad de oportunidades o mandato de acciones positivas. Otra
cosa son las discriminaciones positivas, cuya validez si puede ser
problematica y por eso deben interpretarse de modo estricto. Pero
las acciones positivas deben verse libres de toda sospecha. En
cualquier caso, es preciso observar que sobre esta distincion
entre acciones y discriminaciones positivas, ni doctrina, ni legis-
lador, ni jurisprudencia se ponen de acuerdo. Es una cuestion
brumosa.

El capitulo Il del Titulo I contiene algunas de las acciones positi-
vas a las que se refiere en general el art. 11: promocién de las
mismas por parte de los poderes publicos y también entre parti-
culares, sobre todo en el mundo de la empresa, a través de las
acciones de responsabilidad social (art. 31.2); la interesante estra-
tegia plurianual para la igualdad de trato, antes mencionada (art.
32); el deber de colaborar entre administraciones (art. 33); la obli-
gacion de que las estadisticas e informes publicos incorporen los
indicadores que permitan analizar mejor las causas y efectos de
las discriminaciones (art. 34.1), con especial atencion a los datos
que recaben las fuerzas y cuerpos de seguridad (art. 34.2; esto es
muy importante en la practica para poder apreciar mas tarde el
componente machista o racista, etc. del hecho) y a la estadistica
judicial (art. 34.3; esto permitira conocer la aplicacion real de las
normas que garantizan la igualdad de trato); la valoracion de poli-
ticas a favor de la igualdad de trato por parte de las empresas y
entidades a la hora de conceder subvenciones y contratos publi-
cos (art. 35) y el deber de incluir la materia igualdad de trato en los
planes de formacién, como en las pruebas de acceso de todos los
empleados publicos (art. 36). Este deber de formacion se reitera
con énfasis respecto de los miembros del ministerio fiscal (art. 30.2
-esto es importante porque no existe hasta el momento una poli-
tica criminal seria para perseguir los delitos de discriminacion y el
ministerio fiscal juega un papel clave en la politica criminal). En mi
opinién, el articulo relativo a la necesidad de iluminar estadistica-
mente el fendmeno de la discriminacion (una necesidad largamente
advertida y reivindicada por el movimiento de lucha contra la dis-
criminacién) no es una accién positiva sino una garantia (organi-

zativa o procedimental) de la igualdad de trato, por o que no esta
correctamente ubicada (hubiera estado mejor situada a conti-
nuacion del actual art. 29).

El Titulo I no se limita a establecer en su capitulo primero las formas
o tipos de discriminacién prohibida, sino que en su capitulo
segundo concreta tales formas en algunos de los principales esce-
narios sociales de discriminacidn, identificando algunos tipos de
discriminacion tan corrientes como especialmente prohibidos. Esos
escenarios son ocho:

1) Relaciones laborales. A este &mbito, el primero en mencionar-
se, se dedican nada menos que cuatro preceptos (arts. 12-15), lo
que da idea de su importancia. La ley se refiere al empleo por
cuenta ajena, a la negociacion colectiva, al empleo por cuenta
propia y a las organizaciones sindicales, empresariales y profe-
sionales. Retengo como una de las principales novedades de estos
preceptos el deber para la Inspeccion de Trabajo de incluir en su
plan anual de actuacion el desarrollo de planes especificos sobre
igualdad de trato en el acceso al empleo y en el trabajo (art. 12.3)

2) Educacién (art. 16), antes ya mencionada incidentalmente. La
norma pretende evitar discriminaciones en el acceso a los centros,
incluso aunque sean concertados y ordena mantener programas
especificos de refuerzo y de lucha contra el absentismo escolar de
nifios victimas de discriminacion (sobre todo, como cabe
suponer, aunque la Ley no lo diga expresamente, de tipo
racial/étnica; éste es uno de los principales problemas en pre-
sencia).

3) Atencion sanitaria (art. 17). La ley contiene un mandato de prohi-
bicién de discriminacion por todos los motivos, pero ordena “extre-
mar el celo” en las que tienen su causa en el nacimiento, sexo,
orientacion o identidad sexual, origen racial o étnico o nacionali-
dad (en este Ultimo caso, cuando esté prevista legalmente la aten-
cion sanitaria). En el apartado tercero se establece un mandato de
acciones positivas en el campo de la salud a los “grupos de pobla-
cion que presenten necesidades sanitarias especificas”, como las
personas mayores, menores de edad, con discapacidad, que
padezcan enfermedades mentales, cronicas, raras, degenerativas
0 en fase terminal, etc. Tampoco podra denegarse un tratamien-

= La norma pretende evitar
discriminaciones en el acceso a los
centros, incluso aunque sean
concertados y ordena mantener
programas especificos de refuerzo
y de lucha contra el absentismo
escolar de ninos victimas de
discriminacion
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to sanitario por la concurrencia de enfermedades preexistentes o
intercurrentes, salvo por estrictas razones médicas.

4) Servicios sociales (art. 18), concediendo prioridad en la defini-
cién y ejecucion de los planes y programas sociales a “los colec-
tivos especialmente vulnerables”.

5) Vivienda (art. 19). Destacaria la prohibicién para los prestado-
res de servicios de venta, arrendamiento o intermediacion inmo-
biliaria de discriminar a una persona en razén de cualquiera de los
motivos de la Ley y, en particular, de rehusar una oferta de compra
o arrendamiento, impedirla 0 denegarla. Este aspecto ha sido
también objeto de critica en algunos medios conservadores, para
los cuales no hay motivo de reproche alguno en el hecho de que
una persona se niegue, por ejemplo, a alquilar un piso de su pro-
piedad a otra persona porque ésta sea homosexual, extranjero,
gitano, etc. Esta postura refleja lo que en la literatura especializa-
da norteamericana se denomina “racismo inconsciente” (aunque,
entre nosotros, mucho de racismo consciente, aunque no confe-
sable, también podria haber).

6) Oferta publica de bienes y servicios, tales como servicios finan-
cieros, de transporte, formacion, ocio, etc. (art. 20); se hace una
mencion especifica a las ofertas de seguros.

7) Establecimientos o espacios abiertos al publico (art. 21). No se
podra impedir el acceso ni la permanencia en ellos por los motivos
de la Ley.

8) Medios de comunicacion y publicidad (art. 22). La norma se
refiere a la promocidn de acuerdos de autorregulacion (que, por
cierto, no han sido demasiado fructiferos hasta el momento) y cata-
loga como publicidad ilicita a aquélla que contenga elementos de
discriminacién.

Asi pues, €l legislador ha seleccionado en este capitulo segundo
del Titulo | algunos de los principales escenarios de discriminacion
(vendrian a ser como los campos de batalla donde se libra por anto-
nomasia la lucha contra la discriminacion). A este elenco habria que
afiadir otro bien importante, el de internet, donde se producen y
transmiten, con tanto dinamismo e impacto como dificultad de
impedirlo, ideas, imagenes y argumentarlo racistas, xendéfobos,

- Si esta Autoridad funciona bien,
cabe esperar un sustancial avance
en la lucha contra la
discriminacion en nuestro pais.

Un punto central es el de su
autonomia respecto del Gobierno
de turno
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homéfobos, etc. La disposicion adicional primera de la Ley habi-
lita, en este sentido, a los drganos judiciales competentes para res-
tringir o limitar la prestacion de servicios o la retirada de datos de
paginas de internet en el marco de lo dispuesto por la Ley de ser-
vicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico. En
mi opinion, falta en la norma un escenario de discriminacion fun-
damental, sobre todo, en relacion con la etnia/raza: la participacion
politica. No habra avance sostenible en la lucha contra este tipo
de discriminacion mientras no haya gitanos en los ayuntamientos
y parlamentos en una proporcién semejante a la que mantienen
demograficamente con el resto de la poblacion.

¢Qué garantias?: procedimentales, sancionadoras
e institucionales.

Como hemos venido sefialando, la idea de garantia de la prohibicién
de discriminacion es el auténtico hilo conductor de la norma. En el
capitulo primero del Titulo Il'y en los Titulos Il y IV se recogen tales
garantias. Creo que podriamos ordenar el cuadro de garantias en
garantias procedimentales, sancionadoras e institucionales.

A) Garantias procedimentales. La norma sefiala las siguientes: la
prevision de que la tutela judicial de la igualdad de trato comprenda
todas las medidas necesarias para poner fin a la discriminacion
(cese inmediato, prevencion de violaciones inminentes o ulterio-
res, indemnizacion de dafios y perjuicios y restablecimiento de la
victima en el pleno ejercicio de su derecho) —art. 26; la atribucion
de legitimacion procesal a partidos, actores sociales y organiza-
ciones especializadas -que cumplan determinados requisitos- para
defender los derechos e intereses de sus asociados ante los tri-
bunales (art. 27); la consideracidn de “interesado” de esas mismas
entidades en los procedimientos en los que la administracion tenga
que pronunciarse en relacidn con una situacién de discriminacion,
siempre que cuenten con la autorizacion del afectado o sin ella en
lo casos en los que las personas afectadas sea una pluralidad inde-
terminada o de dificil determinacion (art. 29.2); y, por ltimo, la inver-
sion de la carga de la prueba, salvo en materia penal y adminis-
trativa sancionadora (art. 28).

B) Garantias sancionadoras. Son muchas e importantes. El legis-
lador es consciente de que la igualdad no sélo se propone sino que,
en caso de incumplimiento, debe también imponerse de modo con-
tundente. La norma recoge, en este sentido, previsiones como las
siguientes: la declaracidn de nulidad de cualquier disposicion, acto
0 negocio juridico que cause o pueda causar discriminacién (art.
23); la eventual exigencia de responsabilidad administrativa, penal
o civil por dafios y perjuicios, derivada del incumplimiento de la pro-
teccién frente a la discriminacion (que incluye la adopcion de
medidas preventivas, la aplicacién de métodos o instrumentos sufi-
cientes para su deteccidn y la articulacion de medidas adecuadas
para el cese de las situaciones discriminatorias -art. 24.1); la atri-
bucion de responsabilidad patrimonial por discriminacidn (con pre-
suncion, ademas, de existencia de dafio moral), tanto de la persona
que la cause, como de los empleadores o prestadores de bienes
y servicios cuando tal discriminacidn, incluido el acoso, se produzca
en su dmbito de organizacion o direccion y no hayan cumplido las
obligaciones de proteccion del art. 24.1 (art. 25); la exigencia de
que cualquier autoridad publica que conozca un supuesto de dis-
criminacion con ocasién del ejercicio de sus competencias de
incoar el correspondiente procedimiento administrativo, en el que
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se podran acordar medidas de investigacion de los hechos y
adoptar medidas “oportunas y proporcionadas” para su elimina-
cién o, si procede, comunicar estos hechos de manera inmedia-
ta a la administracién competente (art. 29.1).

Mencidn aparte merece el titulo IV, dedicado a infracciones y san-
ciones en esta materia. Es preciso observar que, dada la enorme
extension de su ambito material (empleo, educacién, salud, etc.),
las discriminaciones prohibidas pueden provenir de cualquier admi-
nistracion publica e incluso de particulares. La norma establece en
este punto un régimen basico aplicable a todo el territorio nacio-
nal, sin perjuicio de que las autonomias establezcan, en su caso,
legislacion de desarrollo (art. 41.1). En aquellas causas de discri-
minacion para las que exista un régimen especifico de infraccio-
nes y sanciones (como ocurre con la discapacidad), éste serd de
aplicacion preferente sobre el general que establece la Ley de Igual-
dad de Trato.

Evidentemente, no es la Autoridad para la Igualdad de Trato el
6rgano llamado a sancionar, en contra de lo que ha sostenido un
sector de la prensa, sino la administracion pdblica competente en
razén de la materia. Si se trata, por ejemplo, de una posible dis-
criminacién producida en una escuela de Valladolid, debera ser la
administracion competente, esto es, la Consejeria de Educacion
de la Junta de Castilla y Ledn, la que instruya el expediente san-
cionador. La Ley establece un catélogo de infracciones (art. 42), cali-
ficandolas, como es usual, de leves (simples irregularidades for-
males), graves (discriminaciones directas e indirectas, instruccion,
induccion u orden de discriminar, acoso discriminatorio, represa-
lia, incumplimiento de requerimiento administrativo especifico,
comisién de una tercera infraccion leve en el plazo de un afio) o muy
graves (acosos discriminatorios que impliquen vejaciones muy
graves en los derechos fundamentales o generen un grave perjuicio
economico o profesional, presion grave sobre autoridades y emple-
ados publicos, comision de una tercera infraccion grave en el plazo
de dos afios). Al catalogo de infracciones le acompaiia el de san-
ciones (art. 43): las infracciones leves, de 150 a 10000 euros, las
graves de 10001 a 60000 y las muy graves de 60001 a 500000. La
norma establece los criterios para graduar las sanciones en minimo,
medio y maximo (art. 44): intencionalidad del autor, naturaleza de
los dafios, nimero de personas afectadas, repercusion social de
las infracciones, permanencia o transitoriedad de las repercusio-
nes de la infraccidn, reincidencia, beneficio econémico generado
para el infractor. El Gobierno podra actualizar periodicamente la
cuantia de las sanciones teniendo en cuenta la variacion del IPC
(disposicién adicional séptima). Ademas de las sanciones econo-
micas (multas), los 6rganos administrativos podran imponer como
sancion accesoria la supresion, cancelacion o suspension total de
ayudas oficiales del infractor, el cierre del establecimiento o el cese
de la actividad econdmica o profesional desarrollada por la persona
infractora (art. 45.1). Cuando la infraccion proceda de una admi-
nistracion publica, el drgano competente, en cuanto tenga cono-
cimiento de ella, podra adoptar las medidas provisionales oportunas
para hacer cesar la discriminacion (art. 46.3).

Una prevision novedosa e interesante de la Ley es la posibilidad,
siempre que no se trate de infracciones muy graves, de que, con
el consentimiento del sancionado, el érgano administrativo com-
petente sustituya la sancion econdmica por la prestacion de su coo-

peracion personal no retribuida en actividades de utilidad publica,
con interés social y valor educativo, o en labores de reparacién de
los dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas de los
actos de discriminacion, o de asistencia a cursos de formacion o
a sesiones individualizadas o por cualquier otra medida alternati-
va que tenga la finalidad de sensibilizar al infractor sobre la igual-
dad de trato y de reparar el dafio moral de las victimas y de los
colectivos afectados (art. 45.2). Me parece un buen mensaje: aunque
la violacion de la igualdad se castiga, lo importante no es tanto el
castigo por el castigo, como la necesidad de cambiar habitos y men-
talidades a favor de una sociedad de iguales. Con esta medida
(aunque mucho me temo que en la practica no se utilice demasia-
do) se minarian las bases ideoldgicas del machismo, del racismo,
etc. que son la municién ideoldgica de la discriminacion.

C) Garantias institucionales. Estamos, sin duda, ante la mayor
novedad de la Ley y ante la garantia mas importante: la creacion
de la Autoridad para la igualdad de trato y la no discriminacion
(Titulo I1). Con este 6rgano, que nos venia exigido por el Derecho
de la Unién Europea (orden, por cierto, que venimos estrepitosa-
mente incumpliendo por el momento), el legislador se asegura que
todas las deméas garantias (y otras que en el futuro se perciban
como necesarias) se cumplan efectivamente. La proteccion de la
igualdad de trato, con este 6rgano, sera dindamica y adaptable a
las nuevas situaciones, evitando una politica coagulada, desfasada
y no sincera de lucha contra la discriminacién. Pero antes de
exponer los principales elementos del régimen de organizacion y
funcionamiento de esta nueva figura, hay que llamar la atencion
sobre el hecho de que la Ley contiene otra garantia institucional
de gran importancia, la de un Fiscal de Sala delegado del Fiscal
General del Estado para la tutela de la igualdad de trato y la no dis-
criminacion (art. 30).

¢ Cémo configura la Ley a la Autoridad para la igualdad de trato y
la no discriminacion? Se trata de una autoridad independiente, con
autonomia organica y funcional unipersonal, con personalidad juri-
dica propia y plena, nombrada por el Gobierno, previa compare-
cencia ante el Congreso de los Diputados, para un periodo de seis
afios (es interesante, para segurar su independencia, que su
mandato no coincida con los cuatro del Gobierno que le nombra),
sin posibilidad de renovacion, cuya funcion sera proteger y pro-
mover la igualdad de trato y la no discriminacion tanto en el sector
publico como en el privado. El Informe del Consejo General del
Poder Judicial advierte del posible riesgo de solapamiento de la
figura de la Autoridad con la del Defensor del Pueblo. Ciertamen-
te, se habrian cumplido las exigencias del Derecho de la Union
Europea si se hubiera optado por un modelo de Tercer Adjunto del
Defensor del Pueblo para la igualdad de trato, pero esta solucién
planteaba serios problemas: crear otro Defensor dentro del Defen-
sor, modificar la Ley reguladora del Defensor y probablemente de
la propia Constitucion, ya que ésta solo permite la actuacion del
Defensor frente a los actos de las administraciones publicas, pero
no de otros particulares (ésta es una diferencia esencial entre ambas
instituciones), etc. Ademas, mientras que el Defensor del Pueblo
“s6lo” tiene capacidad para emitir recomendaciones de actuacion,
la Autoridad puede llevar a cabo acciones mas incisivas de asis-
tencia a las victimas de discriminacion. El art. 36 se refiere a ellas
(Ia lista es abierta): prestar apoyo a las victimas de discriminacion
para la tramitacién de sus quejas o reclamaciones; mediar o con-
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ciliar (salvo si son penales o laborales); investigar de oficio las situa-
ciones discriminatorias de especial gravedad o relevancia y, en este
caso, las administraciones y los particulares deberan prestar la cola-
boracién necesaria, que incluye la puesta a disposicion de infor-
macion y datos, incluso personales de terceros sin el consenti-
miento de éstos (art. 40); ejercitar acciones legales en defensa de
los derechos derivados de la igualdad de trato (litigacidn estraté-
gica); interesar la actuacion de la administracion publica compe-
tente para sancionar las infracciones; interesar la actuacion del
Fiscal si hay indicios de delito; promover la adopcion de codigos
de buenas précticas; colaborar con el Defensor del Pueblo y las
instituciones semejantes autonémicas e internacionales; emitir dic-
tamen sobre los reglamentos de desarrollo de la Ley de igualdad
de trato; informar sobre la Estrategia estatal de accion para la igual-
dad de trato y no discriminacion, y sobre planes y programas de
especial relevancia en la materia; elaborar informes estadisticos,
promover estudios, a iniciativa propia o a instancia del Gobierno
central o de los autondmicos; disefiar y mantener un barémetro
sobre igualdad de trato; velar por el cumplimiento de la normati-
va reguladora de la igualdad de trato, asi como formular propuestas
para su modificacién; informar, a instancia del Fiscal o del 6rgano
judicial competente, en los procesos que versen sobre esta materia;
aprobar el informe anual de sus actividades, que remitira al Con-
greso, al Gobierno y al Defensor del Pueblo.

Si esta Autoridad funciona bien, cabe esperar un sustancial avance
en la lucha contra la discriminacién en nuestro pais. Un punto
central es el de su autonomia respecto del Gobierno de turno. Ya
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hemos visto que su mandato no coincide con el del Gobierno, pero
ademas, la Ley alberga otras disposiciones interesantes en este
sentido, como que el desarrollo mediante reglamento de la Auto-
ridad (estructura organica, régimen de personal, econémico y pre-
supuestario, etc.) sea elaborado en su momento por la propia
Autoridad y elevado al Gobierno después para su aprobacién (art.
37.3); 0 que su cese solo pueda producirse por renuncia, inca-
pacidad permanente, condena firme por delito doloso o incum-
plimiento grave de los deberes de su cargo (art. 37.4); o que la
Autoridad elabore anualmente un anteproyecto de presupuesto
que remitira al Ministerio de Economia y Hacienda para su inte-
gracién en el anteproyecto de Ley de presupuestos generales del
Estado (art. 38.2).

Aunque la Ley no determina la estructura organica de la Autoridad,
si estipula que su Estatuto debera asegurar la participacion en sus
actividades de las organizaciones representativas de los intereses
sociales afectados, asi como del conjunto de las Administraciones
publicas y de las asociaciones y organizaciones de ambito estatal
cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato y la no
discriminacion (art. 39) La disposicion final segunda de la Ley esta-
blece que dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigor
de la Ley se procedera a designar al titular de la Autoridad, asi como
a integrar en la nueva Autoridad algunos organismos y servicios con
los que se solaparia. Es decir, se anuncia una ordenacion racional
de los dérganos (y los recursos), una nueva ecologia institucional a
partir de la creacion de la Autoridad.

® Valladolid, 19 de marzo 2011.



