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RESUMEN

El tema fundamental que el articulo plantea es el de la repercusion de la
aparicion de nuevas causas de discriminacion prohibidas (de nueva generacion)
en el firme marco normativo e institucional en torno a la discriminacion por
razOn de sexo que hasta ahora regia en Canadd. También plantea las
consecuencias que, en la evolucion del principio antidiscriminatorio, esta
teniendo cierta crisis institucional de las Comisiones de Derechos Humanos
Canadienses, unos 6rganos embleméticos que hasta la fecha han garantizado la
efectividad del principio antidiscriminatorio en Canadad. El articulo destaca que el
nuevo contexto puede implicar la aparicion de un marco de excepciones y
matizaciones al principio antidiscriminatorio general, particularmente en relacion
con el sexo, que el contexto anterior definitivamente no favorecia.

Palabras clave: discriminacion, legislacion canadiense, género

ABSTRACT

Latest developments on the Canadian non-discrimination
policy, particularly in relation to gender: new causes and
institutional crisis

The main subjecté of the article is on one of the consequences of the appearance
of new causes for forbidden discrimination (new generation causes) in the solid
legislative and jurisprudential protection against sex discrimination that has so
far existed in Canada. This article also analyzes the consequences that, in the
evolution of the non-discrimination principle, the Ganadian Human Rights
Commissions institutional crisis is producing, taking into account that up to now
these Commissions have been the guardians of the non-discrimination principle
in Ganada. The new context could bring an extensive frame of exceptions to this
principle, particularly in relation to discrimination because of gender, which
could lead to a new situation in Canada.
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1. CONTEXTO NORMATIVO DE LA
DISCRIMINACION EN CANADA:
LA REPERCUSION DE LA
APARICION DE CAUSAS DE
DISCRIMINACION PROHIBIDAS
DE NUEVA GENERACION EN LAS
CAUSAS ANTIDISCRIMINATORIAS
CLASICAS, PARTICULARMENTE
POR RAZON DE SEX0

Cuando se plantea el analisis del princi-
pio antidiscriminatorio es frecuente que
se tienda a centralizar la cuestién en
torno a las dos causas clasicas que, des-
de una perspectiva histérica, en mayor
medida han contribuido a configurarlo
como uno de los ejes de la realidad ju-
ridico laboral del mundo occidental: la
raza y el sexo.

El primer factor, que contintia evolu-
cionando®, fue el que desencadend, en
la década de los 60, las reivindicaciones
lideradas por la comunidad negra en
Estados Unidos que condujeron a la
Carta de Derechos Civiles de 1964, ge-
neralmente considerada el germen del
principio antidiscriminatorio, dando lu-
gar a un desarrollo doctrinal y jurispru-
dencial que se ha expandido a todo el
mundo®,

La segunda, el sexo, expresamente refe-
rida también en la Carta de Derechos
Civiles de Estados Unidos, fue el eje de
la consolidacion del principio antidis-
criminatorio en los aios posteriores,
dando lugar a una teorizacién intensa y
a un desarrollo normativo generalizado.

Otras causas de discriminacion prohibi-
das han ido progresivamente incorpo-
randose a la proteccién dispensada por
el principio antidiscriminatorio en los
ordenamientos occidentales, configu-
rando poco a poco un marco de dife-
rencias de trato intolerables, que reflejan
perfectamente el sistema de valores do-
minante.

Pero como consecuencia de esta confi-

guracién continuamente variable y ten-
dencialmente expansiva de las causas de
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discriminacién prohibidas se produce
una convivencia a veces compleja entre
las causas clasicas de discriminacion, par-
ticularmente por razén de género, que
dispone de una doctrina antidiscrimina-
toria firme y consolidada, y las causas de
nueva generacion, algunas de las cuales
admiten numerosas excepciones y con-
figuran una evidente degradacion de los
firmes principios antidiscriminatorios
clasicos.

Sirva como ¢jemplo de esta degrada-
cién causal el tratamiento otorgado a la
edad, pese a que es una de las causas de
discriminacién prohibida mas general-
mente admitida tanto en el ambito de
los ordenamientos internos como en la
normativa de la Unién Europea. Un re-
ferente suficientemente significativo de
esta compleja concepcidn es el actual
art. 19 del Tratado de Funcionamiento
de la Uni6én Europea que, tras la refor-
ma operada por el Tratado de Amster-
dam en 1997, configurd, como causas
susceptibles de actuacién comunitaria,
las siguientes: sexo, origen racial o étni-
co, religién o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacién sexual. En la
formulacion de este precepto comuni-
tario la edad parece una causa de discri-
minaciéon tan reprobable como las
otras, pero a poco que se profundice en
el tratamiento juridico aportado por la
propia normativa comunitaria es facil
advertir que la edad no tiene el mismo
rango que el resto de causas: de un la-
do, la discriminacién por razén de sexo
dispone de una formulacién especifica
mads intensa (siquiera por su aplicacion
directa) en el mismo Tratado de Fun-
cionamiento de la Unién Europea (art.
157); de otro lado, el art. 6 de la Di-
rectiva 2000,/78 (Directiva antidiscri-
minatoria general en desarrollo de
algunas de las causas prohibidas por el
art. 157 del Tratado de Funcionamien-
to) contiene un gran nimero de excep-
ciones al principio antidiscriminatorio
por razén de la edad que no existen pa-
ra las otras causas®. Finalmente, la ju-
risprudencia del TJUE ha centrado la
cuestion de la legitimidad de la jubila-
cién obligatoria en su virtualidad como
instrumento de politica de empleo®,
sin entrar en ulteriores consideraciones
acerca de su legitimidad intrinseca.
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THORNTON Y LUKER, “The New Racism in
Employment Discrimination: Tales from the
Global Economy”, The Sydney Law Review, vol.
32, No 1, 2010, analizan ¢l modo en que ha
evolucionado el principio antidiscriminatorio en
el empleo por razén de la raza con posterioridad
a los atentados del 11 de Septiembre.

Por ejemplo, el propio concepto de discrimi-
nacién indirecta, que actualmente forma parte
del concepto de discriminacién prohibida en la
Union Europea y en la mayoria de los paises oc-
cidentales, naci6 a partir de un conflicto suscita-
do por una discriminacion étnica. Griggs v. Duke
Power, 401 US 424.

Analizaba la degradacion de la edad como causa
discriminatoria comunitaria en BALLESTER
PASTOR, “Evolucién del principio antidiscrimi-
natorio comunitario: un analisis critico prelimi-
nar”, en BALLESTER PASTOR (Coord.), La
transposicion del principio antidiscriminatorio
al ordenamiento juridico lnboral espanol, Ed.
Tirant lo Blanch, 2010, pp. 26 y ss.

Por ejemplo, SSTJUE dictadas en los asuntos
Petersen, STJUE de 12 de Enero de 2010, C-
341/08 y Rosenbladt STJUE de 28 de Abril de
2010, C45,/09). Un comentario sobre el alcance
de la doctrina jurisprudencial comunitaria sobre
la discriminacion por razén de la edad, entre
otros, por TAPIA HERMIDA, “La edad como
criterio normativo. Conculcacién de la libertad
de trabajar y del derecho al trabajo”, Trabajo y
Seguridad Socinl -CEF-, 326, 2010, pp. 82 y
ss.

En el asunto Age Concern England, STJUE de
18 de Diciembre de 2008, C-306,/07, ¢l Tribu-
nal de la Unién Europea admiti6 la legitimidad
comunitaria de una edad méxima de terminacion
contractual configurada normativamente como
instrumento de politica de empleo.

Configurado en la DA 10 ET. El mecanismo es-
panol fue declarado acorde al derecho comuni-
tario por el TJUE, incluso en el supuesto de que
la finalidad de generacién de empleo no constara
expresamente en el convenio colectivo. Asunto
Palacios de la Villa, STJTUE de 16 de Octubre de
2007, C-411/05.
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Si se traslada la cuestion a los ambitos
de la regulacién interna la situacion es
semejante. La legislacion britanica (le-
gitimada por el TJUE)® autoriza el
trato diferenciado para los mayores de
65 afios. También la legislacion espa-
nola autoriza las diferencias de trato
por razén de la edad a través de la
negociacion colectiva cuando tienen
como objetivo la generacién de em-
pleo®. Otros indicios més sutiles dan
cuenta asimismo, en el ordenamiento
espanol, de la degradacion de la edad
como causa de discriminacién prohi-
bida. Asi, existe una prohibicién de
discriminacién general en el art. 17
del Estatuto de los Trabajadores que
se refiere tanto a la edad como a la
discapacidad, el sexo, el origen, in-
cluido el racial o étnico, el estado ci-
vil, la condicién social, la religién o

convicciones, las ideas politicas, la
orientacion sexual, la adhesiéon o no a
sindicatos y a sus acuerdos, los vincu-
los de parentesco con otros trabaja-
dores en la empresa y la lengua. Pero a
poco que se profundice se advierte,
como en el caso comunitario, que la
norma laboral espafiola otorga tam-
bién una mayor proteccién frente a la
discriminacion por razén de sexo (tan-
to por lo establecido en la Ley Or-
ganica de Igualdad Efectiva —ley 3/
2007-, como por otras referencias en
el propio texto del Estatuto de los
Trabajadores —por ejemplo, art. 28
ET, sobre igualdad de remuneracion
por razén de sexo—). Asimismo, en la
propia formulacion del art. 17 ET se
advierte que el legislador ha querido
otorgar un tratamiento diferenciado a
la edad, puesto que solo para esta cau-

say para la discapacidad admite la va-
lidez de discriminaciones “favorables”.
Pese a lo que pudiera parecer resulta
evidente que esta equiparacién a la
discapacidad en el art. 17 del texto es-
tatutario espanol no significa que la
edad adquiera el mismo rango que la
discapacidad en el dmbito de la pro-
teccion antidiscriminatoria: Al contra-
rio, puesto que la edad es una causa
sin adscripcion clara la posibilidad de
discriminacion favorable que se esta-
blece en el art. 17 del Estatuto de los
Trabajadores espanol, es en realidad,
una especie de patente de corso que
legitima practicamente cualquier ac-
cién diferenciadora por razon de edad.

La cuestion que inevitablemente
queda planteada es hasta qué punto la
aparicion de estas causas tibias de dis-



DERECHO COMPARADO Q

criminacion prohibidas de nueva ge-
neracion es susceptible de alterar un
marco normativo e institucional tan
firme como el que se habia configu-
rado hasta ahora en torno a la dis-
criminacién por razén de sexo. La
experiencia canadiense es particular-
mente valiosa, porque su ordenamien-
to tiene tanto influencias de la conso-
lidada e intensa doctrina norteameri-
cana en torno al principio antidiscri-
minatorio (con su firme desarrollo
conceptual de origen jurisprudencial)
como de la doctrina europea (con su
configuracion normativa mas desarro-
llada). La evaluacién que han sufrido
las instituciones clasicas antidiscrimi-
natorias con la aparicion y desarrollo
de las causas de discriminacion prohi-
bidas de nueva generacién es particu-
larmente interesante, porque puede
indicar la direccién en que avanza (o
tal vez retrocede) la proteccion anti-
discriminatoria por razén de sexo. Es-
ta es la perspectiva del presente trabajo:
se toma como referencia la causa de la
edad porque es, de las nuevamente
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configuradas, la que mas quiebras plan-
tea con relacion al tratamiento otor-
gado hasta ahora a la discriminacion
por razén de género. Se sitda, asimis-
mo, en el ordenamiento canadiense,
porque permite una comparacién de
ordenamientos y de estrategias que di-
ficilmente se encuentra en otros pai-
ses. Y, finalmente, pretende configurar
un marco comparativo entre causas de
discriminacién prohibidas, poniendo
en el centro la discriminacién por ra-
z6n de sexo, a la luz de instituciones
antidiscriminatorias que, hasta la fe-
cha, han tenido una eficacia indudable
en la lucha antidiscriminatoria pero
que actualmente se enfrentan a mo-
mentos criticos: las Comisiones de De-
rechos humanos canadienses.

Podria decirse que en Canada tradi-
cionalmente la edad era una causa
menor de discriminacién prohibida
que admitia numerosas excepciones
en las legislaciones de Derechos Hu-
manos de las provincias canadienses
(que son los textos normativos en los
que se regula el principio antidiscri-

minatorio). La diferencia legitima mas
llamativa era la posibilidad de que la
proteccion antidiscriminatoria desa-
pareciera con el cumplimiento de los
65 anos, lo que venia a legitimar todo
tipo de jubilaciones obligatorias a ins-
tancia empresarial. Pero en los tlti-
mos anos en Canadd se asiste a una
interesante alteracion de estos plan-
teamientos: de un lado, la tendencia
normativa actual ha eliminado cual-
quier vestigio legitimador de la jubi-
laciéon obligatoria a instancia empre-
sarial mediante la alteraciéon de los
textos de las legislaciones de Dere-
chos Humanos de las provincias cana-
dienses; de otro lado, la jurispruden-
cia canadiense, que antes de la refor-
ma normativa de dichos textos ya se
habia pronunciado acerca de la nece-
sidad de que las diferencias de trato
atendieran a criterios de razonabili-
dad, ha adoptado recientemente una
postura mucho mds rotunda, exigien-
do para la justificacion de diferencias
la concurrencia de los factores nece-
sarios para aplicar la doctrina de la Bo-



En este asunto la Corte de Apelacion Federal
considerd discriminatorio por razén de la edad
el establecimiento de los 60 anos como edad de
jubilacién obligatoria de los pilotos en lineas
aéreas, si no se habfan agotado las posibilidades
de traslado a puestos compatibles con los re-
querimientos de la asociacion de navegacion
aérea internacional (que en la fecha en que se
plante6 el litigio establecia la edad maxima de 60
anos en los vuelos internacionales). Vilven v. Air
Canada, (2009) FC, 367; y Vilven v. Air Canada
(2009), CHRT, 24 (éste se corresponde con la
posterior resolucion del Tribunal Federal de
Derechos Humanos al que se devolvieron las ac-
tuaciones para nueva Resolucion).

New Brunswick (Human Rights Commission) v.
Potash Corporation of Saskatchewan Inc. (2008)
2, SCR, 604.

Describe estas interesantes aportaciones a la efec-
tividad del sistema de proteccion antidiscrimina-
toria de las Comisiones de Derechos Humanos
en Canadd MENDELZON, “Rights, Remedies
and Rhetoric: on a Direct Acess Model for Hu-
man Rights Complaints in Ontario”, Journal of
Law and Equality, Vol. 6,n° 1, 2008, p. 56.

Por ejemplo, estas directrices han sido referidas
por la Corte Suprema de Ontario en Assn. Of
Justices of the Peace of Ontario v. Ontario (At-
torney General),(2008), 92 OCR (3d) 16, par.
45.
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na Fide Occupational Requirement (en
términos de la normativa comunitaria
“requisito profesional esencial y deter-
minante”) incluyendo la necesidad de
que se agoten todos los mecanismos
razonables de acomodacién del puesto
al trabajador/a —por ejemplo en 2009
asunto Vilven v. Air Canada®-. No fal-
tan, sin embargo, las matizaciones ju-
risprudenciales a la posibilidad de la
jubilacion obligatoria que se niegan a
abandonar definitivamente su legitimi-
dad y autorizan consiguientemente la
jubilacién a instancia empresarial si vie-
ne formulada en el correspondiente
plan de pensiones —por ejemplo, en
2008 Asunto Potash®-. Los pronun-
ciamientos jurisprudenciales son muy
recientes y estd pendiente la consolida-
cién doctrinal de sus presupuestos pero
no hay duda de que, en este momento
en el ordenamiento canadiense, la edad
como causa de discriminacién prohibi-
da es objeto de un profundo debate
normativo y social. Particularmente in-
teresante es el tratamiento otorgado a
la cuestion en las legislaciones de Dere-
chos Humanos canadienses (las trece
jurisdicciones provinciales y la jurisdic-
cion federal). Con el sonido de fondo
de una doctrina jurisprudencial diletan-
te los 6rganos de Derechos Humanos
(particularmente las Comisiones de De-
rechos Humanos) van evolucionando
en torno a la cuestiéon y sufriendo sus
propias crisis institucionales.

2. LA PROTECCION DISPENSADA
POR LAS LEGISLACIONES DE
DERECHOS HUMANOS
CANADIENSES

Las Comisiones de Derechos Humanos
canadienses han sido, desde su configu-
racion, los baluartes del principio anti-
discriminatorio en Canad4 tanto por su
tarea educativa como por su actividad
resolutiva mediante sus procedimientos
informales de gestion extrajudicial de
conflictos.La actuacién de las Comi-
siones de Derechos Humanos se com-
plementa con la de los Tribunales de
Derechos Humanos (con poderes diri-
mentes) cuya intervencion, hasta hace
poco, estaba reservada exclusivamente
a la iniciativa de la propia Comision de
Derechos Humanos. El sistema confi-

gurado, tanto en la fase de intervencién
de la Comision como, en su caso, del
Tribunal de Derechos Humanos corres-
pondiente tiene naturaleza extrajudicial.
La principal virtualidad del sistema de
proteccion antidiscriminatoria configu-
rado en torno a la legislacién de Dere-
chos Humanos ha sido tradicionalmente
la gran fuerza que en el mismo adqui-
rian las Comisiones para promover el
acuerdo entre las partes (fundamental-
mente porque la intervencion del Tri-
bunal de Derechos Humanos corres-
pondiente hasta hace poco solo se pro-
ducia a instancia de la Comision, lo que
servia como instrumento promocional
de la solucion autbnoma generalmente
propuesta por la propia Comision) asi
como la agilidad que imprimian al pro-
ceso (lo que garantizaba asimismo el
acceso de todas las personas) y la di-
versificacion de sus funciones (inves-
tigacion, educacion, asesorfa... )@, Ac-
tualmente los temas que, con relacion a
la discriminacién por razén de la edad,
mas interés estin mostrando son los cri-
terios configurados al respecto por las
Comisiones de Derechos Humanos y la
propia crisis institucional que sufren las
Comisiones.

Los criterios adoptados por

las Comisiones de Derechos
Humanos canadienses en torno
a las causas de nueva generacion
y particularmente ante la edad:
el avance

El alcance real del principio configu-
rado en las legislaciones de Derechos
Humanos ha quedado tradicionalmen-
te en manos de las Comisiones de De-
rechos Humanos que, habilitadas por
las propias legislaciones de Derechos
Humanos, tienen competencia para la
elaboracién de directrices y gufas inter-
pretativas que en la prictica han tenido
una gran importancia en la interpreta-
cién dispensada por los Tribunales de
Justicia canadienses™. Resalta parti-
cularmente en la actuacién de las Co-
misiones mediante estas directrices su
tendencia a aplicar sin restricciones
relevantes los mismos conceptos anti-
discriminatorios configurados funda-
mentalmente para la discriminacion por
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género (por ejemplo, discriminacion
indirecta) y para las otras causas de
discriminacién prohibidas (por ejem-
plo, adecuacién razonable). Esta equi-
paracion conceptual resulta particu-
larmente importante porque refuerza
el alcance de los conceptos integran-
tes de la identificacién y proteccion
por actos discriminatorios en general,
evitando que se justifiquen eventuales
quiebras tanto en las causas nuevas co-
mo en las cldsicas. Entre las varias
jurisdicciones canadienses (las provin-
ciales y la federal) destacan las direc-
trices sobre edad publicadas por la
Comision de Derechos Humanos de
Ontario® (en adelante OHRC) —Po-
licy on discrimination against older
people because of age®— que, en su mo-
mento, tuvieron una importancia fun-
damental para la modificacién de la
legislacion de Derechos Humanos de
Ontario y del resto de provincias ca-
nadienses sobre la jubilacion obliga-
toria (que hasta hace menos de diez
anos legitimaban en su mayoria el tra-
to diferencial para personas mayores
de 65 anos). Su contenido esencial se
sintetiza a continuacion:

El dmbito material de las Directrices
abarca un espectro muy amplio: em-
pleo, acceso a bienes y servicios, vi-
vienda, contratos y pertenencia a
asociaciones. El dmbito subjetivo se
refiere al colectivo de personas mayo-
res, pero sin establecer una edad de re-
ferencia a partir de la cual se considera
existente la posible concurrencia de
causa discriminatoria®. En las Direc-
trices de la OHRC se diferencia entre
ageism y discriminacion por razén de
edad: el primer concepto se refiere a
actitudes ambientales contra las per-
sonas mayores, ¢l segundo a actuacio-
nes contrarias por discriminatorias a la
legislacién de Derechos Humanos.
Las Directrices también destacan la
frecuente concurrencia de varias cau-
sas de discriminacion prohibidas que
pueden producirse simultineamente
con la edad. La configuracién de la
edad como causa de discriminacion
prohibida tiene una trascendencia so-
cial ambiental y una conexion cruza-
da con otras causas de discriminacion
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prohibida de alcance similar a la que
se produce en el caso de discrimina-
cion por razon de género.

Las Directrices reproducen la inter-
pretacion de la Corte Suprema de Ca-
nada para que prospere un caso de
discriminacién por razén de la edad.
Esta jurisprudencia requiere la concu-
rrencia de tres elementos:

existencia de un tratamiento dife-
renciado;

Il por alguna de las causas prohibi-
das (entre las que se encuentra la

edad);

lll provocando una discriminacién
sustancial por cuanto atenta a la
dignidad de las personas al fun-
darse en estereotipos.

Resulta particularmente interesante
que la estrategia de lucha antidiscri-
minatoria por razén de la edad que
sintetizan las directrices de las Comi-
siones de Derechos Humanos es la
que generalmente se aplica, para cual-
quier causa de discriminacién prohi-
bida, por la doctrina judicial cana-
diense. Resalta también la referencia a
la dignidad, que acttia como pardme-
tro de referencia de todas ellas.

Tan solo las diferencias discrimina-
torias por razén de la edad son con-
trarias a la legislaciéon de Derechos
Humanos de Ontario, pero no aque-
llas diferencias que tienen como obje-
tivo establecer beneficiosas preferencias
para las personas mayores de 65 afos.
Esta formulacion viene a ser una forma
de accién afirmativa como mecanismo
para la consecuciéon de la igualdad
real, con un alcance similar al que re-
sulta aplicable en la proteccién anti-
discriminatoria por razén de sexo.

Es posible que la diferencia de trato
hacia las personas mayores resulte jus-
tificada, sin constituir por tanto trato
discriminatorio, cuando constituya un
bona fide occupational requivement (en
adelante BFOR), esto es, cuando la
edad requerida venga exigida por el

desarrollo de la actividad. Para ello re-
sulta necesario que el requisito de la
edad se haya establecido con un pro-
poésito que esté racionalmente conec-
tado con la funcién a desarrollar; que
se adopte con buena fe, con el con-
vencimiento de que es necesario para
satisfacer el objetivo del trabajo; y que
no sea posible la acomodacion del tra-
bajo a la situacion del trabajador/a sin
exigir un sacrificio desproporcionado
(to accomodate without undue hard-
ship). Resulta particularmente intere-
sante que ¢l BFOR tan solo puede ser
alegado en caso de imposibilidad de
acomodacion del puesto de trabajo.
De hecho en las Directrices elabora-
das por la OCHR se dedica una espe-
cial atencion a la necesidad de que el
empresario/a agote las posibilidades
de acomodacién. Es la misma doctri-
na que encuentra apoyo jurispruden-
cial en el asunto Vilven (supra). Gran
interés adquiere en el texto de las Di-
rectrices que la jubilacion parcial gra-
dual se describa como una posibilidad

En el presente trabajo se refieren como “di-
rectrices” porque el concepto de “policies”
con el que se denominan resulta de dificil
traslacién al idioma castellano (porque propia-
mente no se identifican con “politicas”, pese
alo que pudiera parecer).

Aprobado por la Ontario Human Rights
Commission el 26 de Marzo de 2002. Exis-
tieron cambios posteriores en Febrero de
2007 y en Diciembre de 2009 (estos altimos
para adecuar las Directrices al cambio en la
legislacién de Derechos Humanos de Ontario
que se produjo en 2006 —con efecto a partir
del 30 de Junio de 2008 sobre prohibicién
de la jubilacién obligatoria).

Esta configuracion se diferencia de la protec-
cién antidiscriminatoria por edad dispensada
por la legislacion de Estados Unidos (Age
Discrimination in Emloyment Act de 1967),
que aplica la proteccién a los mayores de 40
anos. Sobre su alcance, por todos, NEU-
MARK, “Age discrimination legislation in the
United States”, NBER Working Paper Series,
working paper 8.152, Marzo 2001, pp. 5y ss.

Los casos paradigmaticos de la Corte Supre-
ma canadiense durante la década de los 90
fueron los siguientes: Mc Kinney v University
of Guelph, (1990),3 SCR 229; Stoffman v.
Vancouver General Hospital, (1990), 3 SCR
483; Harrison v. University of British Colum-
bia, (1990), 3 SCR 451; Douglas/Kwantlen
Faculty Association v Douglas College, (1990),
SCR 570; Dickason v. University of Alberta,
(1992), 2 SCR 103.
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de acomodacion, junto a la configura-
cion de jornadas flexibles y otras ade-
cuaciones temporales del trabajo. El
derecho a la acomodacién obliga al
empresario/a a un disefio de los pues-
tos de trabajo que evite la exclusion de
las personas trabajadoras mayores.
(No puede olvidarse, sin embargo que
pese a la configuracion establecida en
estas Directrices de la OHRC la juris-
prudencia de la Corte Suprema Ca-
nadiense ha admitido la posibilidad
de que los planes de pensiones esta-
blezcan jubilaciones obligatorias, sin
necesidad de que, en tal caso, su con-
figuracion siga los criterios de la
BFOR).

Las Directrices de la OCHR estable-
cen la prohibicién de conductas dis-
criminatorias indirectas por razon de
la edad, por ejemplo consistentes en
el rechazo de candidatos/as por exce-
siva experiencia, por hipercualificacién
o por excesiva especializacion, a me-

nos que estén estrictamente relacio-
nados con el desarrollo del trabajo.
También advierte de la posibilidad de
conductas discriminatorias en caso de
despidos por reorganizaciéon empresa-
rial o por crisis, que pueden implicar
discriminacién por razén de la edad
detectable a partir de datos estadis-
ticos. Otros elementos que pueden
conducir a discriminaciones indirectas
por raz6n de la edad son la utilizacion
de criterios subjetivos, como el entu-
siasmo, la flexibilidad o la voluntad de
adaptacién, en lugar de criterios obje-
tivos derivados de la calidad del traba-
jo y de las cualidades individuales de
la persona.

Particular importancia se otorga en las
Directrices elaboradas por la OHRC
a la jubilacién, en parte matizando la
interpretacion que hasta ahora se ha-
bia hecho de la jubilacién obligatoria
por parte de los Tribunales canadien-
ses. La postura de la OCRH sobre la

materia se manifiesta en torno a dos
fendmenos, la jubilacion obligatoria y
la jubilacion anticipada. Con relacion
a la jubilacion obligatoria (acerca de
la cual existe una voluminosa doctrina
jurisprudencial en Canadd) la OHRC
se manifiesta con total rotundidad
estableciendo que, aunque en el pasa-
do se habia admitido la legalidad de
las jubilaciones obligatorias a instan-
cia empresarial por cumplimiento de
la edad de jubilacién®, en la actuali-
dad esta posibilidad es inaceptable.
Refiere la OHRC al respecto que la ju-
risprudencia canadiense no es tan ro-
tunda como lo fue antaiio acerca de la
legitimidad de las jubilaciones obliga-
torias a instancia empresarial, y que ac-
tualmente exige un andlisis especifico
de cada caso a efectos de determinar
si la medida es razonable y proporcio-
nada, en atencién exclusivamente a la
concurrencia de BFOR. Refiere asi-
mismo la OCHR que no es aceptable,
al respecto, justificar una jubilacién
obligatoria a instancia empresarial en
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atencién a caracteristicas presuntas de
un determinado grupo de edad y que
es imprescindible probar que previa-
mente se han agotado las posibilida-
des razonables de acomodacién. Se
advierte inmediatamente, pues, que el
BFOR queda considerablemente mer-
mado como mecanismo para la legiti-
macién de jubilaciones obligatorias e
instancia empresarial. Existe otro fac-
tor que refuerza, en las Directrices de
la OHRC, esta dificultad aplicativa de
la jubilacién obligatoria a instancia em-
presarial: ni siquiera los convenios co-
lectivos estan legitimados para permitir
jubilaciones obligatorias si no cumplen
los requisitos establecidos para la apli-
cacion de la BFOR (en los términos
restrictivos que mas arriba se han ex-
puesto). Con relacion al otro término
de la cuestion, la jubilacion anticipada
integrada en paquetes de beneficios de
naturaleza empresarial o convencional,
su legitimidad viene condicionada a

14

que no traigan aparejada la amenaza
de despido por causa econémica o que,
de cualquier modo, impliquen un tra-
to peyorativo para el colectivo de per-
sonas trabajadoras cuya edad se acerca
a la de jubilacion.

La principal caracteristica de la regu-
laciéon de la prohibicién de discri-
minacion por razoén de la edad en la
legislacion de Derechos Humanos de
las diferentes jurisdicciones canadien-
ses es su grado de compromiso y sus
elevados estandares. La postura de las
Comisiones de Derechos Humanos
(siendo la OHRC un buen ejemplo
de ello) es rotunda con relacion a la
identificacion y represién de conduc-
tas discriminatorias por razon de la

edad.

La gran trascendencia que otorgan las
Comisiones canadienses de Derechos
Humanos a la discriminacién por ra-
z6n de la edad es el mecanismo mds

efectivo para garantizar su aplicabili-
dad real dado que las tasas de acceso
a los mecanismos jurisdiccionales re-
clamando la aplicacién del principio
antidiscriminatorio por razén de la
edad son bajas. Incluso la posibili-
dad de reclamacion judicial contra las
resoluciones de los Tribunales de De-
rechos Humanos (como 6rganos diri-
mentes de intervencion posterior a las
Comisiones) es escasamente utilizada
porque los Tribunales de Justicia or-
dinarios suelen seguir los criterios de
las Comisiones y Tribunales de Dere-
chos Humanos, lo que implica que las
revocaciones de sus resoluciones sue-
len limitarse a los errores muy eviden-
tes y no a diferentes valoraciones de
sus criterios®. La mayorfa de los con-
flictos suele resolverse en los 6rganos
de las Comisiones de Derechos Hu-
manos conforme a acuerdos favoreci-
dos por mecanismos de conciliacion
y mediacion.



La crisis institucional de las
Instituciones de Derechos Humanos:
una nueva etapa en los mecanismos
de garantia contra la discriminacién
en Canada. El retroceso

En los altimos anos las Comisiones de
Derechos Humanos canadienses han
sido objeto de criticas en algunos me-
dios de comunicacién que les han
achacado radicalismo en sus plan-
teamientos asi como falta de garantias
procesales minimas. Desde la doctrina
se han contestado estas criticas®, que
en parte parecen haber surgido de in-
correctas interpretaciones de las cifras
y de cierto desconocimiento de la in-
formalidad que rige el proceso de re-
clamacion (lo que constituye precisa-
mente uno de sus principales atracti-
vos). Existe también, en el fondo, un
debate ideoldgico mas o menos inte-
resado que, desde ambitos conserva-
dores (los que actualmente rigen el
Gobierno canadiense) consideran que
las Comisiones de Derechos Huma-
nos canadienses se han radicalizado
demasiado en sus planteamientos an-
tidiscriminatorios (aunque lo que es-
tos sectores consideran radicalizacién
puede también ser considerado rigor
y acceso generalizado de todos los co-
lectivos a la proteccién dispensada).
En todo caso resulta evidente que el
sistema tenfa defectos® fundamental-
mente porque el gran volumen de ca-
sos planteados ante las Comisiones ha
hecho que se resintiera gravemente su

Asi lo refiere GUNDERSON, “Age discrimi-
nation...”, op. Cit., p. 321.
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MOON, “The Attack on Human Rights
Commissions and the Corruption of Public
Discourse”, Saskatchewan Law Review, vol.
73,No 1, 2010, pag. 95.

Un interesante trabajo acerca de la crisis del
sistema y del alcance de las reformas por
HART Y SANSON, “Getting not of the
Gatekeeper: A practical model for Human
Rights Reform”, en PINTO (Ed.) Human
Rights Update, Toronto, 2005.

Estas y otras criticas a la reforma por
MENDELZON, “Rights, Remedies...”, op.
cit. pags. 60 a 76.
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agilidad. Al final, la intervencién de las
propias Comisiones ha llegado a ver-
se No propiamente cCOMO un mecanis-
mo facilitador de la resolucién, sino
como un tramite hacia la resolucién
dirimente de los Tribunales de Dere-
chos Humanos. Desde esta perspecti-
va, la actual configuracién resultaba
ciertamente frustrante, porque solo la
Comision correspondiente tenfa com-
petencia, conforme a la legislacion de
Derechos Humanos, para instar el
oportuno procedimiento dirimente an-
te el Tribunal de Derechos Humanos.

Esta situacién explica los cambios
esenciales que se han producido en
los tltimos anos en el ambito de la ac-
tividad resolutiva de los 6rganos de
Derechos Humanos canadienses. La
principal novedad es que se han in-
troducido en algunas jurisdicciones
(por ejemplo British Columbia en
2002 y en Ontario en 2006) reformas
en los textos legislativos de Derechos
Humanos que posibilitan que los
casos de discriminaciéon se planteen
directamente ante los Tribunales de
Derechos Humanos, sin que dicha
instancia tenga que hacerse forzosa-
mente a través de la Comision de De-
rechos Humanos. De este modo se
pretende imprimir agilidad al sistema
y eliminar de raiz las criticas a la ar-
bitrariedad por la exclusividad en la
instancia de las Comisiones. Pero
también resulta evidente que este
cambio implica una renuncia al prin-
cipal mérito del sistema cldsico de
preeminencia de las Comisiones: el
sistema de resolucién de controversias
de Derechos Humanos pasara a ser
fundamentalmente contradictorio (o
adversarial en terminologia inglesa),
lo que implicara una disminucién del
ambito de la proteccion dispensada,
tanto en su vertiente subjetiva (si-
quiera porque los mas desfavorecidos
dejaran de estar representados y ase-
sorados por la propia Comision ante
el Tribunal) como material (porque la
Comision en el proceso garantizaba la
intervencion neutral de la sociedad en
el mismo y aseguraba que no se per-
petuaran estereotipos). La reforma,
en definitiva, fomenta el formalismo
cuasi procesal de la actuacion litigiosa

ante el Tribunal de Derechos Huma-
nos en lugar de fomentar verdadera-
mente la eficacia de los mecanismos
informales de resolucién mediante
una mayor inversién en los mismos®
susceptible de revertir la tendencia
gubernamental en los tGltimos anos
caracterizada por una disminucion de
tondos publicos que, inevitablemente,
ha desencadenado problemas de efec-
tividad.

Resulta interesante destacar que las
criticas frente a la actuacion de las Co-
misiones de Derechos Humanos se
han producido simultaineamente al
surgimiento de las causas discrimina-
torias de nueva generacion y parecen
una reaccion de los sectores mas reac-
cionarios frente a la extension de sus
presupuestos, en identidad de térmi-
nos, a causas consideradas menores,
como la edad. Resalta particularmen-
te que, de un lado, las Comisiones de
Derechos Humanos, en la configura-
cién de su estrategia de actuacion a
través de sus directrices, tienden a ex-
tender la proteccion antidiscriminato-
ria configurada por razén de género
a las nuevas causas de discriminacién
prohibidas pero que, de otro, ven res-
tringido su poder efectivo mediante
su alejamiento del sistema de resolu-
ciéon de controversias vinculadas a
actuaciones discriminatorias, permi-
tiendo que las demandas se dirijan
directamente a los Tribunales de De-
rechos Humanos. El riesgo que esta
nueva situacion plantea es indudable:
si hasta ahora la homogeneidad de la
proteccion antidiscriminatoria ha sido
debida fundamentalmente en Canada
a la decidida y firme actuacion de las
Comisiones de Derechos Humanos
que no han admitido quiebras ni con
relacion al género ni con relacién a las
nuevas causas de discriminacién pro-
hibidas, es previsible que la pérdida de
homogeneidad que va a provocar el
cambio de escenario (por la actuacién
litigiosa que mas arriba se referfa) pue-
da implicar la apariciéon de un marco
de excepciones y matizaciones al prin-
cipio antidiscriminatorio general, par-
ticularmente en relacién con el sexo,
que el contexto anterior definitiva-
mente no favorecia.
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