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RESUMEN

La discriminacién mdltiple comprende dos especies: la acumulativa
(suma simultdnea de motivos de discriminacion) y la interseccional
(confluencia simultdnea de motivos de discriminacion que genera una
nueva forma de opresion con perfiles propios). En el estudio, se analiza la
recepcion de esos conceptos en la normativa del Consejo de Europay en
el derecho de la Unién Europea, y se alcanza la conclusion de que,
mientras el TEDH ha aplicado la idea de interseccionalidad, el TJUE no.

ABSTRACT

Multiple discrimination comprises two species: the cumulative
(simultaneous sum of reasons for discrimination) and the
intersectional (simultaneous confluence of reasons for discrimination
that generates a new form of oppression with its own profiles). The
study analyzes the reception of these concepts in Council of Europe
regulations and European Union law, and concludes that, while the
ECHR has applied the idea of intersectionality, the ECJ does not. The

En el estudio asimismo se analiza la recepcion de eses conceptos en la
legislacion espariola interna, y se alcanza la conclusion de que, aunque
las leyes de igualdad espafiolas se refieren a la discriminacion mdltiple,
tampoco se ha acogido convenientemente la idea de interseccionalidad.
A partir de estas conclusiones, se realizan algunas reflexiones sobre la
conveniencia de recuperar la idea de interseccionalidad que se encontraba
en la base de los aportes doctrinales de las feministas afroamericanas
que han construido el concepto de discriminacion mdltiple.
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y discriminacion interseccional.

1. DISCRIMINACION
MULTIPLE INTERSECCIONAL
Y DISCRIMINACION
MULTIPLE ACUMULATIVA

Las pioneras en el andlisis de la dis-
criminacién multiple han sido las fe-
ministas afroamericanas (en especial,
Kimberlé Williams Crenshaw?) tras
constatar la insuficiencia de las teo-
rias tradicionales sobre la discrimi-
nacion sexista y racial para explicar
adecuadamente la interaccién entre
sexo/género y raza porque, aunque
sirven para explicar la discrimina-
cién que puede sufrir una mujer ne-
gra en su condicién de mujer —co-
mo la sufrirfa una mujer blanca- o
racial —como la sufrirfa un hombre
negro—, o simultineamente en su
condicién de mujer y racial —-como
la sufrirfa una mujer blanca y un
hombre negro—, no explican la dis-
criminacién que no sufrirfa una mu-
jer blanca o un hombre negro, pero
sl una mujer negra.

Un ejemplo prototipico es la mujer
negra a quien se rechaza su ingreso
como personal de fabrica en una em-
presa que tiene en plantilla mujeres
blancas —personal administrativo—y
hombres negros —personal de fabri-
ca—. Y es que si examinamos por se-
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study also analyzes the reception of these concepts in domestic
Spanish legislation, and the conclusion is reached that, although
Spanish equality laws refer to multiple discrimination, the idea of
intersectionality has not been adequately addressed. From these
conclusions, some reflections are made on the desirability of
recovering the idea of intersectionality that was based on the
doctrinal contributions of African American feminists who have
constructed the concept of multiple discrimination.
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and Intersectional Discrimination.

parado sexo y raza, se podria llegar a
concluir que la empresa no ha discri-
minado por ninguna de esas causas
—porque contrata mujeres y negros—.
Sin embargo, la mujer negra estd en
una situacion diferente a los hombres
negros v a las mujeres blancas que es
lo que a la postre se encuentra en la
base de su no contratacion: los este-
reotipos asociados al trabajo fisico le
cierran el acceso como personal de
fabrica y sus estudios le impiden en-
trar como personal administrativo.

A partir de la constatacion de estas si-
tuaciones injustas a las que se queria
dar tutela, Crenshaw aporto los mar-
cos tedricos que permitieron visibili-
zar el concepto, aplicindolo a se-
x0/género y a raza negra. Lo explicd
con la metafora de los cruces de ca-
minos. En un camino esti el sexo,
mientras en el otro la raza, que fun-
cionan cada uno con sus ambulan-
cias, sin que las ambulancias de cada
uno de los caminos puedan entrar en
el otro camino. De este modo, si am-
bos caminos se cruzan, ninguna de
las ambulancias puede atender a las
victimas de un accidente en el cruce.
Precisamente de esta metifora tan
circulatoria es de donde surge la de-
nominacién de discriminacion inter-
seccional que nombra el fenémeno.

Inspirandose en esa inicial aproxi-
macion a la discriminacién de las
mujeres negras, que pronto se ex-
tendié a mujeres asidticas? y lati-
nas?, se han analizado otras situa-
ciones de doble discriminacién con
componente de sexo/género dada
la facilidad con la cual otras discri-

TRl primer estudio relevante sobre la cues-
tién fue el de Kimberlé Williams Crenshaw:
“Demarginalizing the intersection between
race and sex: A black feminist critique of an-
tidiscrimination doctrine, feminist theory
and anti-racist politics”, University of Chi-
cago Legal Forum, 1989, piginas 139 a
167. De esta misma autora véase “Mapping
the margins: Intersectionality, identity poli-
tics, and violence against women of color”,
Stanford Law Review, volumen 43, 1991,
paginas 1241 a 1299. También entre estos
estudios pioneros el de Angela P. Harris
“Race and Essentialism in Feminist Legal
Theory”, Stanford Law Review, volumen
42, ntmero 3, 1990, piginas 581 a 616.
Todos ellos son de ficil acceso en Google.

2 Virginia W. Wei, “Asian women and em-
ployment discrimination: Using Intersec-
tionality Theory to address Title VII claims
based on combined factors of race, gender
and national origin”, Boston College Law
Review, volumen 37, issue 4, namero 4, ar-
ticulo 5, 1996 (de ficil acceso en Google).

3 Julissa Reynoso, “Perspectives of intersec-
tions of race, ethnicity, gender and other
grounds: Latinas at the margins”, Harvard
Latino Law Review, volumen 7, 2004, pa-
ginas 63-73 (de facil acceso en Google).
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4nsu parrafo 2 se reconoce que “las victi-
mas (del racismo, ln discriminacion racial, ln
xenofobin y otras formas conexas de intoleran-
cin) pueden sufriv formas mailtiples o agrava-
das de discriminacion por otros motivos cone-
x0s, como el sexo, el idioma, la veligion, las
opiniones politicas o de otra indole, el origen so-
cial, la situacion econdmica, el nacimiento u
otra condicion”. En el parrafo 69 se manifies-
ta el convencimiento de que “e/ racismo, la
discriminacion racial, ln xenofobin y otras for-
mas conexas de intolerancia se manifiestan en
forma difevencindn para los mujeres y s ni-
nas”, 1o que obliga a integrar en las medidas
una perspectiva de género. Y en el parrafo 70
se reconoce la “Ia necesidad de elaborar un
enfoque mds coberente y sistematico para eva-
luar y vigilar la discriminacion vacial contra
lns mugeres”.

5 El Documento Final de la Conferencia con-
tiene varias referencias a la discriminacion
multiple y, mds en concreto, tres declaracio-
nes especificas sobre sexo/género, donde la
Conferencia “expresa su preocupacion por ln
persistencia de la discriminacion contra lns
maujeres y las ninas por motivos de raza, la dis-
criminacion racial, la xenofobin y las formas
conexas de intolerancia”®, “destaca, en el con-
texto de la discriminacion multiple, ln necesi-
dad de tipificar como delito, punible por ley, to-
das lns formas de violencia contra ln mujer y
de violencin contra los ninos”, y “exhorta a los
Estados a... incorporar una perspectiva de gé-
nero en todos los programas y planes de accion
de lucha contra el racismo, la discriminacion
racial, ln xenofobin v las formas conexas de in-
tolerancin” —véanse numerales 86 a 88—

6 En el pardgrafo Il del Preimbulo se mani-
fiesta la preocupacion por “la dificil situacion
en que se encuentran las personas con discapn-
cidad que son victimas de mitltiples o agrava-
das formas de discriminacion”. Su articulo 6,
“mujeres con discapacidad”, obliga a los Esta-
dos Partes a reconocer que “las mugeres y ni-
nas con discapacidnd estian sujetas o miltiples
formas de discriminacion... (adoptando) me-
didas pava asegurar que puedan disfrutar ple-
namente y en igualdad de condiciones de todos
los derechos humanos y libertades fundamen-
tales”, y a tomar “todas lns medidas pertinen-
tes para asegurar el pleno desarrollo, adelanto
y potenciacion de ln mujer, con el proposito de
garvantizarle el ejercicio y goce de los derechos
humanos y las libertades fundamentales esto-
blecidos en la presente Convencion”.

7 Con cardcter general, el articulo 22 estable-
ce que “en la aplicacion de la presente Decln-
racion se prestavd particular atencion a los de-
rvechos y necesidndes especiales de... las mugeres”,
y que “los Estados adoptarin medidas, con-
Juntamente con los pueblos indigenas, para
asegurar que lns mujerves y los ninos indigenas
gocen de proteccion y garantins plenas contra
todas las formas de violencia y discrimina-
cion”. Una referencia mas especifica aparece
en el articulo 21.2 que, en relacién con el
compromiso de mejoramiento continuo de
las condiciones econémicas y sociales de los
pueblos indigenas, obliga a considerar la si-
tuacién de las mujeres. Y en el articulo 44 se
garantiza la igualdad del hombre y de la mu-
jer indigena respecto a los derechos y liberta-
des reconocidos en la propia Declaracion.
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minaciones tienden a acumularse a
la discriminacién contra la mujer,
generando, mas alla de un mero
sumatorio de causas discrimina-
torias, otras nuevas formas de dis-
criminaciéon que conjugan el se-
xo/género con la nacionalidad,
con la religion, con la discapacidad,
con la edad, o con la orientacién
sexual. Naturalmente, son factibles
discriminaciones multiples conju-
gando mds de dos causas, y conju-
gando estas causas sin intervencion
del sexo/género.

No nos extraia en consecuencia que
la discriminacién multiple rapida-
mente apareciera en textos interna-
cionales de derechos humanos. Asi,
la Declaracion emitida tras la Confe-
rencia Mundial contra el racismo,
la discriminacién racial, la xenofobia
y las formas conexas de intoleran-
cia, celebrada en Durban-Sudafrica
(2001), contiene importantes refe-
rencias?, que toman mds cuerpo en
la Conferencia de Examen de la De-
claracion de Durban, celebrada en
Ginebra (2009)5. También aparecen

referencias a la discriminacién mul-
tiple con componente de sexo/gé-
nero en la Convencién sobre los de-
rechos de las personas con disca-
pacidad (2006)8, y en la Declaracién
sobre los derechos de los Pueblos
Indigenas (2007)7.

El proceso de expansion de la cate-
goria conceptual ha sido asi tan in-
tenso que se puede afirmar que la
discriminaciéon multiple esta hoy de
moda en la agenda politica. Pero en
este proceso de expansioén proba-
blemente se han alterado algunas
cosas. Y es que, a poco que se pro-
fundice en gran nimero de textos
donde se habla de discriminacién
multiple, se podrd comprobar que
el concepto utilizado no siempre
coincide con la idea de interseccio-
nalidad. Muchas veces se ha ido a
un entendimiento del término —aca-
so mas acorde con el significado li-
teral de las palabras— que atiende a
la existencia de varias causas de dis-
criminacién sufridas por una perso-
na, simultineas o no, e interactiien
o no entre ellas.
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Siguiendo esta linea expansiva, algu-
na autorizada doctrina® ha distingui-
do hasta tres fendmenos diferentes:
la discriminacién multiple, cuando
una persona es discriminada a lo lar-
go de su vida por diferentes causas; la
discriminacién compuesta, cuando
una persona es discriminada en un
mismo momento por varias causas
sin que estas interaccionen; y la dis-
criminacién interseccional, cuando
una persona es discriminada en un
mismo momento por varias causas
que interaccionan. En un sentido
contrario, y con afin de rescatar la
idea originaria de interseccionalidad,
otra asimismo autorizada doctrina?
apuesta por prescindir de las dos pri-
meras categorias, la primera por in-
necesaria, la segunda por reiterativa,
y considerar términos sinénimos dis-
criminacién multiple e interseccional.

Pero la taxonomia doctrinal mas ex-
tendida'® es considerar la discrimi-
nacioén doble, triple o -mejor— mul-
tiple como un género con dos
especies segun si la discriminacién
se puede apreciar manejando cual-
quiera de las causas que concurren
—discriminacién aditiva o acumula-
tiva— o si solo se podria apreciar
conjugando causas —discriminacién
compuesta, superpuesta o intersec-
cional-. La discriminacién maltiple,
acumulativa o interseccional, seria,
ademis, diferente conceptualmente
al historial de discriminaciones que
puede haber sufrido una persona a
lo largo de su vida por motivos di-
ferentes —lo que constituiria si acaso
una discriminaciéon sucesiva, pero en
ningtn caso constituiria una discri-
minaciéon mualtiple—.

Hechas estas precisiones, se¢ habra de
convenir que, desde la éptica juridi-
ca —no seguramente desde la éptica
de otras disciplinas—, la discrimina-
cion multiple acumulativa no aporta
excesivas ventajas como categoria
conceptual y si aporta algunos in-
convenientes. No aporta excesivas
ventajas porque la discriminacion se
podria apreciar manejando cualquie-
ra de las causas que concurren. Pero
ello no quiere decir que la categoria
sea, desde dicha optica juridica, to-
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talmente irrelevante porque puede
servir para definir con mas detalle
politicas de igualdad de oportunida-
des, v, en supuestos de vulneracion
de la igualdad de trato, puede justi-
ficar la agravacién de sanciones o in-
demnizaciones aplicables'.

Cuanto a sus inconvenientes, la
doctrina mds autorizada se refiere a
“una fragmentacion potencialmente
infinita de los grupos discriminados
de graves consecuencias tanto o nivel
de accion politica (fragmentacion del
sujeto emancipatorio que puede ser
indefinida) como de novmativa juri-
dica (inflacion del derecho antidiscri-
minatorio) 12, Parecidamente, otra
doctrina igualmente autorizada ha
destacado, de un lado, que “la iden-
tificacion de una lista enorme de dis-
criminaciones multiples... amenaza
con disolver el concepto de discrimi-
nacion multiple”) y, de otro lado,
que “el desavrollo tedrico en este cam-
po puede conducir a creacion de je-
ravquins entre vy dentro de los dife-
rentes grupos de interseccion™3.

Y es que la utilidad de la discrimina-
cion maltiple se encuentra no tanto
en la acumulacion de causas de dis-
criminacion, sino en la identificacion
de las interseccionalidades. Se trata
de “superar las formas contextunles o
puntuales de discriminacion para en-
contrar nexos en las estructuras o co-
tegorias (de los sistemas de opresion)
que puedan explicar sus manifesta-
ciones culturales, de clase, religiosas,
etc.”. Porque “no cualquier combi-
nacion de factorves permitiva identifi-
car (a través de ln interseccionali-
dad) un grupo (discriminado)...
cabra exigir que la discriminacion de
sus miembros se base en estereotipos so-
ciales negativos, lesivos para su digni-
dad, que tengan un perfil propio o
genuino™3,

Todo ello nos permite concluir que,
sin despreciar la utilidad —que alguna
tiene— del concepto de discrimina-
cién acumulativa, lo realmente im-
portante del concepto de discrimina-
cion multiple se encuentra en la idea
de interseccionalidad, que, al susten-
tar la apreciacion de la desigualdad
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8Esla categorizacion del primer autor euro-
peo que ha analizado esta temadtica, y que,
por ello, ha pasado a ser una trilogia concep-
tual cldsica y de la que suele partir la doctri-
na europea: Timo Makkonen, “Multiple,
compound and intersectional discrimination:
Bringing the experiences of the most mazgina-
li zed to the fore”, Institute for Human
Rights, Abo Akademi University, 2002 (de
facil acceso en Google).

9 Eernando Rey Martinez, que es precisa-
mente el primer autor espanol que ha anali-
zado esta temdtica, ha criticado la trilogia de
Makkonen porque la que denomina discri-
minacién maltiple no aporta ninguna nove-
dad —es solo el historial de discriminaciones
de una persona—, y la diferencia entre discri-
minacién compuesta ¢ interseccional —aun-
que puede hacerse en teorfa— es imposible de
apreciar en la realidad de las cosas. Por ello
hace las tres siguientes propuestas:

H utilizar siempre la denominacién de discri-
minaciéon multiple,

H prescindir de los demds calificativos al ser
fungibles semanticamente, y

H considerar la discriminaciéon maltiple y la
interseccional como dos conceptos sinoni-
mos. “La discriminacion multiple, una reali-
dad antigua, un concepto nuevo”, Revista
Espanola de Derecho Constitucional, nimero
84,2008.

10 planteamiento mucho més sencillo acogi-
do por Colleen Sheppard, “Multiple Discri-
mination in the World of Work”, Working
Paper ntimero 66, OIT, Ginebra, 2011 (de
ficil acceso en Google).

Ny, posibilidad de una mayor indemniza-
ci6n derivada de la eventualidad de unos ma-
yores danos y perjuicios la apuntan Pilar Ri-
vas Vallejo, “Delimitacién conceptual de la
discriminacién laboral en el acervo comuni-
tario: los conceptos de discriminacién por
asociacion, por conexion o por interseccién y
las Directivas antidiscriminacién”, Comuni-
cacién presentada en las Jornadas “El Dret
del Treball en el Segle XXI” (disponible en
bttp://www.jornadasiuslaboralistas.org/
comunicacion.php?id=9), y Antonio Alvarez
del Cuvillo, “El género como categoria y las
categorias de género”, Revista de Derecho So-
cinl, nimero 52, 2010, pigina 109, aunque,
obviamente, la importancia de los danos y
perjuicios depende de cada caso.

12 Maria Angeles Barrére Unzueta/Dolores
Morondo Taramundi, “Subordinacién y dis-
criminacién interseccional: elementos para una
teorfa del derecho antidiscriminatorio”, Ana-
les de In Catedra Francisco Sudrez, nimero 45,
2011, péagina 35  (http://revistaseny.
ugr.es/index.php/acfs/article/view/523).

13 Eernando Rey Martinez, “La discrimina-
cién...”, obra citada.

14 Maria Angeles Barrére Unzueta/Dolores
Morondo Taramundi, “Subordinacién...”,
obra citada, ibidem.

15 Fernando Rey Martinez, “La discrimina-
cién...”; obra citada.
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en la identificacion de los prejuicios
derivados de la concurrencia de dos
0 mas causas de discriminacion mas
que en la comparacién de situacio-
nes, supone un nuevo avance dog-
mitico en el transito desde una con-
cepcion de la igualdad de trato
basada en un test de comparacién
hacia una concepcion de la igualdad
de trato basada en un test de perjui-
cio, que, adecuadamente utilizado,
permitird mejorar la aplicacién prac-
tica de la igualdad de trato.

16 Eernando Rey Martinez argumento, en
tal sentido, que “a la recurvente se ln impi-
did socinl y culturalmente trabajar fuera de
casa (por ser mujer y gitana), se le impuso
culturalmente contraer matrimonio de
acuerdo con los usos gitanos (por ser mujer gi-
tana) y cuidar del marido hasta ln muerte
de este (por ser mujer y gitana), pero se le ne-
40 Juridicamente una pension de vindednd
(por una civcunstancin que en ningiun caso
hubiera sido juridicamente aplicable & una
mujer paya o fiicticamente aplicable o un va-
70 gitano) —es evidente que su experiencia de
discriminacion no la hubiera podido haber
sufrido ni una mujer payn ni tampoco un
varon gitano— es especifica —es una discrimi-
nacion multiple— discriminacion que no ha
sido judicialmente reparadn”, “La discrimi-
nacién...”; obra citada.

17 Aunque considera “el fallo razonable”,
Fernando Rey Martinez se lamenta de que
“la interpretacién elegida limita enorme-
mente las posibilidades futuras de aplicacion
de su argumentaciéon”, “La discriminacion
racial en la Jurisprudencia del TEDH?”, acce-
sible en www.procuradorageneral.es,y “La
Sentencia del TEDH de 8.12.2009, asunto
Munoz Diaz vs. Espana: ¢un caso de igual-
dad en general o de discriminacién étnica en
particular?”, Diario La Ley, ntmero 7344,
2010. Parecidamente, Alicia Catald Pellén li-
mita a los casos de buena fe la aplicacion de
la doctrina del Caso de La Nena, “Discrimi-
nacién multiple por razén de género y per-
tenencia a minorfa étnica”, AEQUALITAS, nd-
mero 26, 2010, pdgina 15. Y Cristina
Sanchez-Rodas Navarro concluye que “difi-
cilmente el Caso Munoz Dinz podrd ser extra-
polado a futuras demandas”, “El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y la pensién
de viudedad en caso de unién celebrada con-
forme al rito gitano”, Aranzadi Socinl, volu-
men II, nimero 18, 2010, BIB 2009 2052.

18 £ este sentido véase el andlisis, y en par-
ticular las conclusiones, de Ruth Abril Stof
fels “El reconocimiento judicial de la discri-
minacién mdaltiple en el dmbito europeo
(TEDH - Sentencia de 25.07.2012, B. S.
contra Espana, 47159/08 — arts. 3 y 14
CEDH - tratos inhumanos o degradantes —
prohibiciéon de discriminacion — deber de
investigar en profundidad alegaciones de
malos tratos de la policia)”, Revista de De-
recho Comunitario Europeo, namero 44,
enero/abril 2013, paginas 309-326.
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2. EL RECONOCIMIENTO DE

LA DISCRIMINAGION MULTIPLE
EN EL CONVENIO EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

El Convenio Europeo de Derechos
Humanos (1950) se muestra muy
abierto a recibir el concepto de dis-
criminaciéon multiple —acumulativa e
interseccional— dada la amplitud de
la clausula de igualdad que contiene
su articulo 14 al prohibir distincio-
nes “por razones de sexo, raza, color,
lengua, religion, opiniones politicas u
otras, origen nacional o social, perte-
RENCIH o una minovia nacional, for-
tuna, nacimiento o cualquier otra si-
tuacion”. Y la  Estrategia de
Igualdad de Género 2014-2017 del
Consejo de Europa afirma que sus
cinco objetivos estratégicos integra-
ran la cuestiéon de la discriminacion
multiple, teniendo asimismo en
cuenta los derechos especificos y las
necesidades de mujeres y hombres a
lo largo de la vida.

No es asi de extranar que el TEDH,
ciertamente después de alguna
oportunidad perdida, ya haya aludi-
do en alguna ocasion al concepto de
la discriminacién multiple, y, en to-
do caso, aplique con completa na-
turalidad en el enjuiciamiento la
confluencia de distintas causas de
discriminacion.

Un primer asunto donde el
TEDH pudo utilizar el concepto de
la discriminaciéon multiple, pero no
lo utilizé —con lo cual se puede ha-
blar de una oportunidad perdida—,
fue en la Sentencia de 8.12.2009,
Caso Munoz Diaz contra Espana.
La Nena —sobrenombre de la acto-
ra— se habia casado por el rito gita-
no con un varén gitano que, como
albanil, habia cotizado 20 anos a la
Seguridad Social. Tuvieron 6 hijos.
Disponian de Libro de Familia, te-
nian la condicién de familia nume-
rosa y toda la familia constaba en la
cartilla de la Seguridad Social. Los
tribunales espanoles denegaron la
pension de viudedad de la actora al
entender ni se la habia discriminado
por razén de sexo, ni por razéon de
raza. El Caso de La Nena fue final-
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mente fallado a su favor en la citada
STEDH, pero no argumentando
sobre la base de una discriminaciéon
interseccional —como habia sosteni-
do alguna atinada doctrina'®—, sino
sobre la cldusula genérica de igual-
dad pues en otros casos donde me-
diaba buena fe de los esposos la ju-
risprudencia espanola habia flexi-
bilizado la exigencia de la forma
matrimonial, trayendo a colacién
para subrayar dicha diferencia de
trato la prohibicion de discrimina-
cion racial'?.

Otro asunto relativo a Espana
donde, de manera ciertamente es-
cueta, el TEDH introdujo el con-
cepto de discriminaciéon multiple
fue en la STEDH de 25.07.2012,
B. S. contra Espana. Se trataba de
una mujer de origen nigeriano, con
residencia regular en Espana, que
ejercia la prostitucion, y que sostu-
vo que unos agentes de policia la
llamaron puta nigeriana y la agre-
dieron con ocasiéon de una serie de
acciones de identificacion en una
céntrica calle de Palma de Mallorca.
Rechaza el TEDH la denuncia de la
demandante por trato policial inhu-
mano o degradante al no estar los
hechos suficientemente acreditados,
pero si considera la existencia de
discriminacion al no haberse inves-
tigado judicialmente los hechos con
la suficiente seriedad. E1 TEDH en-
tiende que los tribunales no tuvie-
ron en cuenta la vulnerabilidad
especifica de la demandante, inhe-
rente a su condicién de mujer afri-
cana ejerciendo la prostitucion, fal-
tando con ello a la obligacion que
les incumbia en virtud del articulo
14 de adoptar todas las medias po-
sibles para determinar si una actitud
discriminatoria ha podido desempe-
nar algan papel en los sucesos. Aho-
ra bien, esta Sentencia alude al tér-
mino de discriminacién mdltiple,
introduciendo asf una categoria ju-
ridica que hasta entonces no habia
utilizado, pero no explica si ello tie-
ne consecuencias juridicas distintas
a las de una discriminacién por un
solo motivo, ni delimita cual es su
alcance?®,
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B M3is moderna es la STEDH de

25.7.2017, Caso Carvalho Pinto de
Sousa Morais contra Portugal. Se
trata de una ciudadana portuguesa,
nacida en 1945, sometida en 1995
a una operacién quirtrgica para la
extraccion de las glandulas de Bar-
tolin, en la cual, por un error médi-
co, se le inutilizo el nervio puden-
do. A partir de entonces, sufre incon-
tinencia urinaria, dolor al andar y
sentarse ¢ imposibilidad de tener
relaciones sexuales. El Tribunal Su-
premo redujo dos partidas indem-
nizatorias: de 16.000 €a 6.000 €
la relativa a la necesidad de contra-
tar una empleada de hogar para las
tareas domésticas porque —entre
otras razones— la demandante, dada
la edad de sus dos hijos, “solo debe
cuidar de su esposo”, no siendo ne-
cesario en consecuencia contratar a
una empleada de hogar a tiempo
completo; de 80.000 €a 50.000 €
porque —entre otras razones— la de-
mandante, que tiene ya 50 anos y
dos hijos, “tiene una edad en ln que
el sexo no es tan importante como en
los anos de juventud; su significacion
disminuye con la edad”. Considera
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el TEDH la existencia de una dis-
criminacién por sexo y edad por-
que, cuando el tribunal nacional
afirma que la sexualidad no es im-
portante para una mujer quincua-
genaria con dos hijos como lo es
para una joven, estd asumiendo la
tradicional idea de que la sexuali-
dad femenina esta ligada al propé-
sito de tener hijos, ignorando la re-
levancia fisica y psicologica de la
sexualidad en la realizacién de la
mujer como persona, y omitiendo
tomar en consideracién las dimen-
siones que la sexualidad tenfa para
la demandante en el caso concreto.
La existencia de prejuicios en el ra-
zonamiento judicial se corrobora
con la frase “solo debe cuidar de su
esposo”. Ademas, el TEDH trae a
colacién dos asuntos decididos asi-
mismo por el Tribunal Supremo de
Portugal en los cuales, en supuestos
de indemnizacién por errores mé-
dicos en que los demandantes eran
varones quincuagenarios, se dieron
indemnizaciones superiores por las
dificultades en el acto sexual, a la
vez que ello se consideraba un “z7e-
mendo shock”.

José Fernando Lousada Arochena

Con independencia de los otros fac-
tores concurrentes —origen racial o
étnico en el Caso de la Nena, ori-
gen racial o étnico y nacionalidad en
el Caso B. S., o edad en el Caso
Carvalho Pinto de Sousa Morais—,
los tres casos tienen el denominador
comun de la discriminacién por se-
x0/género, demostrando asi su fa-
cil acumulabilidad a otras causas de
discriminacion.

3. EL RECONOCIMIENTO DE
LA INTERSECCIONALIDAD EN
LA UNION EUROPEA (RECTIUS,
EL NO RECONOCIMIENTO)

A nivel legislativo, ninguna directiva
sobre igualdad contempla expresa-
mente en su parte articulada la dis-
criminaciéon maltiple. No obstante,
la doble discriminacion sexo/raza
aparece expresamente en el Con-
siderando (14) de Ila Directiva
2000/43/CE del Consejo, de 29
de junio de 2000, relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de
trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o étnico,
donde se afirma que, “en ln aplica-
cion del principio de igualdad de tro-
to con independencin del origen ra-
cial o étnico, ln Comunidad... debe
proponerse ln eliminacion de las desi-
gualdades vy fomentar la igualdad
entre hombres y mugeres, maxime con-
sidevando que, & menudo, lns mujeres
son victimas de discriminaciones mitl-
tiples”. Una afirmacion de alcance
semejante nos la encontramos en el
Considerando (3) de la Directiva
2000,/78 del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la
ocupaciéon —que contempla como
causas de discriminaciéon motivos de
religién o convicciones, de discapa-
cidad, de edad o de orientacién se-
xual—: “En la aplicacion del principio
de igualdad de trato, ln Comuni-
dad... debe proponerse ln eliminacion
de lns desigualdades y el fomento de In
wyualdad entrve hombres y mujeres, en
particular considerando que, o me-
nudo, las mujeres son victimas de dis-
criminaciones miiltiples”.

AEQUALITAS 2017 (° 41), pp. 20-40, ISSN: 1575-3379



Discriminacion multiple:
El estado de la cuestion y algunas reflexiones

Siguiendo esta linea, la Estrategia
Marco contra la discriminacién y
por la igualdad de oportunidades
(2005)" afirma que, “en consonan-
cia con el principio de integracion
de ln iwgualdad entre los sexos en
otras politicas, ln UE debe tomar en
consideracion las distintas formas de
discriminacion que sufren las muje-
res y los hombres por razones vincu-
ladas o su raza u origen étnico, re-
ligion o convicciones, discapacidad,
edad w orientacion sexual. En algu-
nos ambitos, puede ser pertinente ln
aplicacion de un enfoque integrado
para combativ la discriminacion y
fomentar la igualdad entre bombres
y mugeres, que tenga en cuenta el be-
cho de que algunas personas pueden
sufriv discriminaciones maultiples
por varios motivos”.

Con fundamento en todos estos
datos, se ha dado por sentado que
la discriminacién multiple estd pro-
tegida por el Derecho de la Unién
Europea, y ello ha avalado la publi-
cacion de varios estudios en la ma-
teria?0. En esta linea de pensamien-
to, el Informe de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo,
de 17 de enero de 20142 afirma
que “las Divectivas no recogen nin-

19, Estrategia Marco aparece canalizada
en la Comunicaciéon de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Co-
mité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones {SEC(2005) 689}.

20 1 2 Comisién Europea ha publicado va-
rios informes (de ficil acceso en Google):
“Tackling multiple discrimination: Practi-
ces, Policies and Laws” (Danish Institute
for Human Rights, 2007); “Multiple dis-
crimination in EU Law — Opportunities
for legal responser to intersectional gender
discrimination?” (European network of le-
gal experts in the field of gender equality
— Susanne Burri/Dagmar Schiek, 2009);
“Intersectional discrimination in EU gen-
der equality and non-discrimination law”
(European network of legal experts in the
field of gender equality and non discrimi-
nation — Sandra Fredman, 2016).

21 [nforme conjunto sobre la aplicacion de
la Directiva 2000,/43/CE del Consejo
(Directiva de igualdad racial) y la Directi-
va 2000/78/CE del Consejo (Directiva
de igualdad en el empleo) {SWD(2014) 5
final}.
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guna disposicion especifica sobrve lns
discviminaciones mitltiples pevo am-
bas se rvefieven al hecho de que a me-
nudo, las mujeves son victimas de
discriminaciones multiples”, de mo-
do que “las Directivas ya contem-
plan la combinacion de dos o mais
motivos de discriminacion’.

No obstante, se trata de afirmacio-
nes situadas en partes expositivas
de las directivas y en actos no nor-
mativos dictados en su desarrollo,
asi como en informes sin ningin
valor juridico, sin que se haya apro-
bado hasta el momento ningun ac-
to de caracter normativo donde ex-
presamente se contemple la discri-
minacién maltiple. Y la cuestién es
trascendental porque, a diferencia
del CEDH, el Derecho de la
Unién Europea no contempla una
cldusula abierta de igualdad, sino
que solo prohibe determinadas
causas de discriminacién —a saber,
sexo, origen racial o étnico, reli-
gién o convicciones, discapacidad,
edad y orientacién sexual—.

Vaya por delante que, a nuestro
juicio, una discriminacién intersec-
cional en la que confluyan dos o
mas causas de discriminacién, es un

DERECHO EsPaAfOL

derivado de esas causas que se am-
para en las mismas. Pero también
se ha objetado que si la intersec-
cionalidad obliga a identificar un
colectivo discriminado, estariamos
entonces ante una nueva causa de
discriminacién diferente a la suma
de las causas de discriminacién
conjugadas que deberia ser recogi-
da legalmente para poder ser apli-
cada judicialmente. Otra solucién
diferente —seguin esta objecion— su-
pondria —en simil beisbolistico— ba-
tear dos veces: una atendiendo a las
causas de discriminacién contem-
pladas en la ley, y otra atendiendo
a otra causa de discriminacién.

Desafortunadamente, esto altimo
es lo que opina el TJUE. Aunque
la doctrina cientifica se ha afanado
en buscar casos de discriminacion
multiple en su jurisprudencia, lo
cierto es que nunca ha admitido el
concepto de discriminaciéon multi-
ple ni sus eventuales consecuencias
juridicas. Quizas, hasta el Caso Pa-
rris —al que se hara mencién de in-
mediato y que, como veremos,
sienta una doctrina restrictiva—, el
caso donde mds de cerca habia apa-
recido la discriminacion multiple
fue en la STJUE de 19.4.2012,
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Caso Meister, C-415,/2010. La tra-
bajadora demandante alegaba la
existencia de un rechazo al empleo
por una discriminacién multiple por
su sexo, su edad y su origen étnico.
Sin embargo, la cuestién resuelta
por el TJUE no tenia que ver con el
concepto de discriminaciéon multi-
ple, ni con sus consecuencias juridi-
cas, sino con la aplicacion de las re-
glas de la carga de la prueba que, de
manera idéntica, se contienen en las
tres directivas referidas a esas causas
de discriminacién —a saber, articulo
8 de la 2000,/43 /CE, articulo 10
de la 2000/78/CE, y articulo 19
de 1a 2006,/54 /CE-.

En la STJUE de 24.11.2016, Caso
Parris, C-443 /15, se enjuicio si era
discriminatorio por razon de orien-
tacién sexual, o por razén de edad,
o por ambas razones conjuntamen-
te, un plan de pensiones de empleo
que supeditaba el derecho de las pa-
rejas registradas supérstites de los
afiliados a disfrutar de una presta-
cion de supervivencia al requisito de
que la unién civil registrada se haya
celebrado antes de que el afiliado
haya cumplido la edad de 60 anos,
cuando es que el derecho irlandés
no le ha permitido a dicho afiliado
—por tratarse de una pareja de ho-
mosexuales varones— celebrar una
union civil registrada antes de al-
canzar esa edad. El TJTUE rechaza la
existencia de discriminacién prime-
ro por orientacion sexual y luego
por edad, para acabar concluyendo
que —en contra del criterio de la
Abogada General Sra. J. Kokott-
tampoco hay discriminacién combi-
nada. Segtn el TJUE razona, “aun-
que, ciertamente, una Aiscriminm-
cion puede basarse en varios de los
motivos contemplados en el articulo 1
de la Directiva 2000/78, no existe
sin embargo ninguna nueva catego-
rin de discriminacion resultante de
la combinacion de algunos de esos
motivos, como la ovientacion sexual y
la edad, que pueda concurrir cuan-
do no se haya constatado una discri-
minacion en razon de dichos motivos
considerados por separado”. Y el fallo
consiguiente no puede ser mds cla-
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ro: “los articulos 2 y 6, apartado 2,
de ln Divectiva 2000/78 deben inter-
pretarse en el sentido de que una nor-
mativa nacional como la controver-
tida en el litigio principal no puede
crear una discriminacion basada en
el efecto combinado de ln ovientacion
sexual y de la edad cuando dicha
noTMALive no constituye una discri-
minacion en razon de la ovientacion
sexunl ni en razon de la edad consi-
deradas por separado”.

¢Aplicaria el TJUE los mismos ar-
gumentos si una de las discrimina-
ciones a considerar fuera la de sexo?
No debemos olvidar que el articulo
8 del TFUE establece que “en todas
sus acciones, ln Union se fijard el ob-
Jetivo de eliminar las desigualdades
entre el hombre y la mujer v promo-
ver su igualdad” —principio de
transversalidad de la dimension de
la igualdad de trato y oportunidades
de mujeres y hombres—. Quizas es-
ta norma actile como una palanca
argumental valida para concluir que
una discriminacién interseccional
con componente de género siempre
debe ser judicialmente tutelada sin
necesidad de ninguna intervenciéon
legislativa en orden a reconocer
proteccién al colectivo de mujeres
multidiscriminado. Una solucién en
sentido contrario negativo serfa tan-
to como admitir que las directivas
sobre raza y sobre otras discrimina-
ciones se pueden aplicar sin tomar
en consideracion el objetivo de con-
seguir la igualdad de los sexos.

4. UN BREVE APUNTE DE
DERECHO COMPARADO, EN
ESPECIAL EN LOS MIEMBROS
DE LA UNION EUROPEA

En los Estados Unidos de América,
con sustento en el concepto de dis-
criminaciéon  “sex-plus” —que no
coincide exactamente con el de in-
terseccionalidad?—, los tribunales
federales suelen admitir a las muje-
res negras y de otras razas como co-
lectivos protegidos®. Igualmente
existen avances importantes en el
reconocimiento judicial en Canadd
y Sudifrica?.

José Fernando Lousada Arochena

2213 noci6n de discriminacién Ssex-plus”
arranca del Caso Phillips vs Martin Mariet-
ta Corp. 400 US 542 (1971), del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos. Una em-
presa rechazé la contrataciéon de una mujer
porque tenia hijos en edad escolar, mien-
tras contrataba varones con hijos en edad
escolar, alegando la ausencia de discrimina-
cién sexista dado que la mayorfa de su
plantilla estaba compuesta por mujeres. El
Tribunal Supremo de los Estados Unidos
consider6 la existencia de discriminacién
sexista en la politica de contrataciéon de la
empresa. De este modo, se habilitaba la po-
sibilidad de comparar subgrupos dentro del
grupo protegido con esos mismos subgru-
pos del grupo no protegido, y, a la vez, se
frustraba el intento de justificar el perjuicio
del subgrupo en que no se discriminaba al
resto del colectivo protegido.

BE) Caso Jefferies vs. Harris County Com-
munity Action Associntion, 615 F.2d 1025
(5th Cir. 1980), consider6 discriminada
POr seXo y por raza a una mujer negra por
una empresa que, sin embargo, contraté
hombres negros y mujeres blancas, afir-
mando que, atn sin discriminacién de
hombres negros o mujeres blancas, “/a dis-
criminacion contra las mujeves afroameri-
canas puede existir”. A partir de aqui, los
casos enjuiciados han girado en torno a di-
ferencias de trato —como el Caso Lam vs
University of Hawaii, 40 F.3d 1551 (9th
Cir. 1994), referido a una profesora de as-
cendencia francesa/vietnamita, a quien se
le denegd una promocién—, o en torno a
acosos discriminatorios —como el Caso
Hicks vs Gates Rubber Co., 833 F.2d 1406
(10th Cir. 1987), donde se agregan las evi-
dencias de hostilidad racial y hostilidad se-
xista—.

24 Referencias al reconocimiento de la dis-
criminacién multiple en el ordenamiento
juridico de los Estados Unidos, de Canada
y de Sudaifrica (el concepto no habia llega-
do entonces a la India), en “Comparative
study of anti-discrimination and equality
laws of the US, Canadn, South Africa and
India” (European network of legal experts
in the field of non discrimination — Sandra
Fredman, 2012), paginas 37 a 39.
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By, Ley rumana relativa a la igualdad en-
tre los hombres y las mujeres (2006) define
la discriminacién como un acto que puede
tener uno o varios motivos de discrimina-
cién. Y la Ley rumana relativa a la igualdad
de trato (2006), que cubre los motivos de
origen racial o étnico, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad y orientacién sexual,
dispone que la discriminacién sobre dos o
mds motivos es una “situacién agravante”.
Aqui parece evidente que solo se estd pen-
sando en la discriminacién acumulativa.

267 5 leyes austriacas sobre igualdad de tra-
tamiento de 2004 fueron reformadas en
2008 para especificar que la discriminacion
multiple debe ser tomada en cuenta para el
calculo de la indemnizacién. En la Exposi-
cién de Motivos se explica que los asuntos
de discriminacién multiple deben ser exami-
nados desde una perspectiva global, sin que
las indemnizaciones puedan ser consideradas
aislada o acumuladamente. De nuevo aqui
parece evidente que la normativa solo estd
pensando en la discriminacién acumulativa.

2y, ley federal alemana relativa a la igual-
dad de trato (AGG 14.08.2006) dispone, en
su capitulo 4, que, cuando la discriminacion
se funda sobre varios motivos, no se puede
justificar mds que si la justificacion se aplica
a todos los motivos causantes de la diferen-
cia de trato, lo que se interpreta en el senti-
do de que la justificacién debe ser fijada se-
gun las normas mds estrictas. Véase Barbara
Giovanna Bello, “Multiple discrimination”
(2015), documento accesible en www.era-
comm.en. Como se ve, el texto de la ley no
hace distingos entre las discriminacién acu-
mulativa y la discriminacién interseccional,
y, como opinién personal, me parece estd
presuponiendo solamente la discriminacién
acumulativa, no la interseccional.

281, Equality Act de 2010 establece, Seccién
2.14 (“combined discrimination: dual cha-
racteristics”), que “una persona (A) discrimi-
na a otra (B) si, debido o una combinacion de
dos caracteristicas velevantes protegidas, A tra-
ta a B menos favorablemente que A trata o
LPAEAVIR 0 UNA PEVSONA qUE 1O COMPATTE 1iN~
guna de esas caracteristicas”, especificando
que “las caracteristicas velevantes protegidas
son: (n) edad; (b) discapacidad; (c) cambio de
sexo; (d) raza; (e) veligion o convicciones; (f) se-
x0; (9) orientacion sexunl” (la traduccién es
propia). Obsérvese solo se alude la dos cau-
sas de discriminacion, H debiendo ser la dos
directas, y H dentro de una lista cerrada de
causas de discriminaciéon. Una critica mas
profunda destaca como el concepto, si bien
adecuado para la discriminacién acumulativa,
no refleja la esencia de la interseccionalidad al
no acoger la idea de “stigma”. Véase Iyiola
Solanke, “Multiple discrimination: Immuta-
bilility and its alternative” (2010), documen-
to accesible en www.era-comm.en.

279, legislacion griega sobre no discrimina-
ci6én (2005 y 2010) no contiene referencias
a la discriminacién multiple. Pero en una re-
forma atinente a la Inspeccién de Trabajo
(2011) se establece que ésta controla la apli-
cacién del principio de igualdad de trato sin
distincion por el origen racial o étnico, la re-
ligién o las convicciones, la discapacidad, la
edad o la orientacién sexual considerando
los casos de discriminaciones multiple. Es un
texto genérico que no aclara expresamente
si incluye la discriminacién interseccional.
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Dentro de la Unién Europea, los
Estados que reconocen legalmente
la discriminacién multiple no son
actualmente muchos, ninguno hace
distingos entre discriminacién acu-
mulativa y discriminacién intersec-
cional, y todos parecen hablar solo
de la primera: Rumania (2006)2%,
Austria (2008)%, Alemania (2006)%7,
Reino Unido (2010)%, o Grecia
(2011)%.

5. LA DISCRIMINACION
MULTIPLE EN EL DERECHO
ESPANOL INTERNO

Nuestra legislacion también conoce
la categoria de la discriminacién
multiple pues la contempla la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (LOIEMH), y el Real
Decreto Legislativo 1,/2013, de 29
de noviembre, por el que se aprue-
ba el Texto Refundido de la Ley
General de derechos de las personas
con discapacidad y de su inclusién
social (LGDPD). En este sentido,
nuestra legislacién suele ser citada
en los informes emanados de la
Unién Europea como uno de los
pocos Estados miembros que con-
templan expresamente la categoria
en su legislacion. Pero asimismo se
incurre en las imprecisiones y limi-
taciones vistas en las legislaciones de
los demas Estados miembros.

DERECHO EsPAafNOL

La LOIEMH

La LOIEMH, en su Exposicién de
Motivos se refiere explicitamente a
la “especial consideracion con los su-
puestos de doble discriminacion”. En
la parte articulada, su articulo 14.6°
incluye, como criterios de actuacion
de los Poderes Publicos, “la consi-
deracion de las singulaves dificulto-
des en que se encuentran las mujeres
de colectivos de especial vulnerabili-
dad como son las que pertenecen a
minorias, las mujeves migrantes, las
ninas, los mugeres viudas y las muje-
res victimas de violencia de género,
para las cuales los Poderes Pitblicos
podrin adoptar, igualmente, medi-
das de accion positiva”. Y su articulo
20.c) obliga a adecuar estadisticas y
estudios para la deteccion de las “sz-
tuaciones de discriminacion milti-

ple”.

Merece esta norma algunos comen-
tarios. En primer lugar, se habla
tanto de doble discriminacién como
de discriminacion multiple, lo cual
seria siempre preferible pues cons-
truir el concepto sobre la idea de
duplicidad resulta limitativo, tanto
porque cabe la posibilidad de que
en una situacion dada se acumulen
mds de dos motivos de discrimina-
cién, como porque parece solo con-
templar la adicion de las causas, no
su interseccion.
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En segundo lugar, no se hace una
descripcién del concepto de doble
discriminacién, o mads correcta-
mente de discriminacién multiple,
que permita identificar las situacio-
nes en que se produce mds alla de
los ejemplos que se ponen. Si a ello
unimos la falta de referencia expre-
sa a la interseccionalidad, se corro-
bora que nos encontramos con una
normativa aparentemente referida
solo a los supuestos de discrimina-
cién acumulativa.

En tercer lugar, no se agotan los
motivos o factores de discrimina-
cién con los cuales se puede com-
binar el sexo/género, pues se alu-
de solo a algunas de las posibles
combinaciones partiéndose siem-
pre de la variable sexo que nunca
muta y a la que se le combina
otros motivos o factores de discri-
minacion, aunque se olvidan otros
—por ejemplo, la conjuncion de se-
X0 y orientacion sexual, que da lu-
gar a una forma tan tipica de dis-
criminacién multiple que tiene
nomen propio: la lesbofobia—. Ob-

viamente —dado que se trata de
una ley de igualdad de mujeres y
hombres—, no se alude a otras
combinaciones de factores sin in-
tervencién del sexo/género. La
critica doctrinal aqui no seria,
pues, a la LOEIMH, dada su fina-
lidad y contenido, sino mas bien al
legislador por no haber todavia
acogido con generalidad el con-
cepto de discriminacién multiple.

Y, finalmente, se prevé la posibili-
dad de tomar medidas de accién
positiva cuando estemos ante gru-
pos de especial vulnerabilidad por
concurrir en ellos diferentes facto-
res de discriminacion, lo que es
una habilitaciéon general sin con-
crecion de medidas concretas a
adoptar. A lo largo de la
LOIEMH, hay algunos articulos
con ciertas concreciones: en los
programas especificos dirigidos a la
plena incorporacién de las mujeres
a la sociedad de la informacién, se
contemplardn en particular los “co-
lectivos de riesgo de exclusion v del
ambito rural” —articulo 28.2—; o
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cuando se establece que los pro-
gramas de insercion laboral activa
comprenderan “todos los niveles
educativos y edad de las mujeres”
—articulo 42.2—.

En desarrollo de la LOIEMH, la
discriminacién doble o multiple
aparece nombrada una docena de
veces en el Plan Estratégico de
Igualdad de Oportunidades 2014-
2016. Ademas de varias referencias
puntuales a lo largo del documen-
to, hay una referencia realmente
trascendental dado su cardcter
transversal en cuanto se incluye
dentro del Eje 7, “instrumentos pa-
ra integrar el principio de igualdad
en las distintas politicas y acciones
del Gobierno”. Se trata del objetivo
7.7 “tener en cuentn, en el diseiio e
implementacion de las politicas pi-
blicas de los difeventes dmbitos de in-
tervencion, las posibles formas de dis-
criminacion multiple de las que
puedan ser victimas determinados
colectivos de mujeres”. La justifica-
cién del objetivo es que “las politi-
cas publicas no solo habran de tener
en cuenta ln inclusion transversal del
principio de igualdad de oportuni-
dades entre mugeves y hombres, sino
también Iln posible incidencin de
otras variables, cuyn concurrencin
resulte generadora de situaciones de
discriminacion multiple en los dife-
rentes ambitos de intervencion”.

¢Se esta contemplando la intersec-
cionalidad? Desde luego, no de
manera expresa ni en la LOIEMH
ni en Plan Estratégico de Igualdad
de Oportunidades 2014-2016. Y
las dificultades para apreciar si se
contempla de manera ticita resul-
tan evidentes: no se hacen distin-
gos, no se alude a ella, y la cons-
tante alusiéon a las medidas de
accién positiva para solventar las
discriminaciones dobles o multiples
nos sittan mas en el dmbito de la
igualdad de oportunidades —conte-
nido promocional de la igualdad
de género— que en el ambito de la
igualdad de trato —contenido esen-
cial de la igualdad de género— en el
cual se deberifa integrar la intersec-
cionalidad.
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También LGDPD se refiere a la
discriminacién que, a diferencia de
la LOIEMH, ya llama siempre mul-
tiple. Su articulo 7, rubricado “de-
recho a la igualdad”, establece, en-
tre otras cosas, que “las admi-
nistraciones publicas protegeran de
manera singularmente intensa o
aquellas personas o grupo de personas
especialmente vulnerables a ln dis-
criminacion mitltiple como las ni-
A, NiR0s y mujeres con discapaci-
dad, mayoves con discapacidad,
mujeres con discapacidad victimas
de violencia de género, personas con
pluridiscapacidad u otras personas
con discapacidad integrantes de mi-
norins”. Y en su articulo 67, rubri-
cado “medidas de nccion positiva”,
se afirma que “los poderes pnblicos
adoptaran medidas de accion positi-
va en beneficio de aquellas personas
con discapacidad susceptibles de ser
objeto de un mayor grado de discri-
minacion, incluida lo discvimina-
cion multiple, o de un menor grado
de igualdad de oportunidades, como
son las mujeres, los ninos vy ninas,
quienes precisan de mayor apoyo pa-
ra el ejercicio de su autonomin o pa-
ra ln toma libre de decisiones y las
que padecen una mas acusadn ex-
clusion social, asi como las personas
con discapacidad que viven habi-
tualmente en el medio rural”.
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Presenta la formulaciéon de la
LGDPD algunos avances frente a la
LOIEMH, aunque también algu-
nos aspectos criticables, y, en todo
caso, sigue sin concretar cudles pue-
dan ser las medidas adecuadas de
accion positiva. Entre los aspectos
positivos, destaca seiieramente el
uso de la expresion discriminacion
multiple. Aunque luego tampoco
la define, ¢ introduce una serie de
conceptos un tanto confusos como
cuando alude a las situaciones de
“un mayor grado de discrimina-
cion”, entre las cuales estarfa la dis-
criminacién maltiple, y luego con-
templa como una situacién
diferente la de “un menor grado de
wualdad de oportunidades”, pero
sin aclarar donde estdn los matices
diferenciales entre esas dos situa-
ciones, incurriendo en confusién
que se agrava con la circunstancia
de que los ejemplos de esta segun-
da situacién claramente se deberi-
an incluir como evidentes supues-
tos de discriminaciéon maltiple, a
saber: quienes precisan de mayor
apoyo para el ejercicio de su auto-
nomia o para la libre toma de deci-
siones —como serfan los ninos y las
ninas, correctamente citados en la
norma; pero aqui la referencia asi-
mismo contenida en la norma a las
mujeres es inapropiada en cuanto
que las mujeres no precisan por de-
finicién de mayor apoyo para el
ejercicio de su autonomia o para la
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libre toma de decisiones—, y quie-
nes padecen una mas acusada ex-
clusioén social.

En desarrollo de la LGDPD, el
Plan de Accién de la Estrategia Es-
panola sobre Discapacidad 2014-
2020, dentro del Eje 1, “igualdad
para todas las personas”, cuyo obje-
tivo estratégico es “garantizar ln
plena igualdad de las personas con
discapacidad en el ejercicio de todos
sus derechos con el vesto de los cindn-
danos”, incluye como objetivo ope-
rativo 1 el de “combatir ln discrimi-
nacion multiple vy erradicar toda
forma de discriminacion”. Lo que
se justifica en la existencia de “fac-
tores multiexcluyentes que posibilitan
(In) mayor vulnerabilidad (de las
personas con discapacidad) y que tie-
nen su ovigen en el sexo, en la perte-
nencia o un grupo social determina-
do, en Iln edad, lo etnia, la
nacionalidad, lo ovientacion o iden-
tidad sexual o el ambito vesidencial.
Corresponde actuar para contrarres-
tar estas situaciones y limitar su im-
pacto excluyente”.

¢Se estd contemplando la intersec-
cionalidad? Desde luego, no de ma-
nera expresa ni en la LGPDP ni en
el Plan de Acciéon de la Estrategia
Espanola sobre Discapacidad 2014-
2020. Y las dificultades para apre-
ciar si se contempla de manera tci-
ta resultan las mismas vistas en
relacion con la LOIEMH vy el Plan
Estratégico de Igualdad de Opor-
tunidades 2014-2016.

6. CONCLUSIONES
Y REFLEXIONES

Si releemos todo lo hasta ahora ex-
plicado, aparentan existir dos mun-
dos diferentes en la Unién Europea
y en sus Estados miembros, inclu-
yendo Espana: la agenda politica y
el sistema juridico.

La agenda politica ha acogido con
alborozo el concepto de discrimi-
naciéon multiple reflejandose en ac-
tos no normativos, estudios oficia-
les, planes de igualdad y en la
asuncion de medidas de acciéon po-
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sitiva. Mientras las normativas in-
ternas y las resoluciones judiciales
—en particular, el TJUE- se resisten
a acoger la interseccionalidad argu-
yendo que, de acogerse, se estaria
consagrando judicialmente una
nueva causa de discriminacién pro-
hibida, situando de esta manera la
pelota en el tejado del legislador
comunitario.

No se puede negar —aunque no se
compartan— que las argumentacio-
nes del TJUE se fundamentan en la
propia esencia de la discriminaciéon
interseccional, pues esta —a diferen-
cia de la discriminacion acumulati-
va— se caracteriza precisamente por-
que la conjuncién simultanea de
dos o0 mids causas de discriminacién
crea una nueva discriminacion dife-
rente al sumatorio de las causas con-
jugadas. Y al crear una discrimina-
cién nueva, no entra —segun el
TJUE- en la prohibicién de las cau-
sas conjugadas. La virtualidad posi-
tiva de la interseccionalidad, que es
dar nombre a algo que hasta enton-
ces no lo tenia y que, en consecuen-
cia, no tenia marcos de proteccién
juridica, resulta también su talon de
Aquiles.

Pero estas argumentaciones —ya lo
hemos dicho y ahora lo reiteramos—
no las compartimos. La discrimina-
cién interseccional es un nuevo e
importante avance dogmdtico en el
transito desde una concepcién de la
igualdad de trato/prohibicién de
discriminacién basada en un test de
comparacion hacia una concepciéon
de la igualdad de trato/prohibicién
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de discriminacion basada en un test
de perjuicio. Al TJUE lo que le da
panico es apreciar una discrimina-
cioén sin la existencia de un tercero
comparador, y eso es efectivamente
lo que ocurre con la discriminaciéon
interseccional que se construye mas
sobre la idea de los prejuicios hacia
un colectivo determinado por la
conjuncion simultanea de dos cau-
sas de discriminacion.

Frente a esta postura del TJUE, se
encuentra la del TEDH, mas abier-
to a recibir el concepto de discrimi-
nacién multiple basada en la con-
juncién de varios prejuicios discri-
minatorios. También es verdad que
son diferentes los marcos normati-
vos de referencia con arreglo a los
cuales deciden esos altos tribunales.
El articulo 14 del CEDH prohibe
las desigualdades con una clausula
muy abierta mientras el Derecho de
la Unién Europea solo contempla
unas causas tasadas de discrimina-
cién. Quizds si la Unién Europea
suscribiese el CEDH desaparecerian
estas divergencias, pero ello, que es-
taba previsto en el Tratado de Lis-
boa (2008), no parece vaya a ocu-
rrir a corto plazo, y acaso acabe
siendo una quimera.

Mientras tanto, los tribunales espa-
noles deberian poner la vista en la
jurisprudencia del TEDH mds que
en la del TJUE. En primer lugar,
porque el CEDH es directamente
aplicable en Espana, y segtn la in-
terpretacion del TEDH presenta
un mayor nivel de proteccién de la
discriminacion multiple en compa-
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racion con el Derecho de la Unién
Europea. Y, en segundo lugar, por-
que el articulo 14 de nuestra Cons-
titucion, en linea precisamente con
el articulo 14 del CEDH, no solo
prohibe las discriminaciones por
razon de nacimiento, raza, sexo,
religién u opinién, ademas prohibe
la discriminacion por cualquier otra
condicién o circunstancia personal
o social, constituyendo asi una
clausula de igualdad sumamente
abierta.

En conclusién, la discriminacién
multiple, sea acumulativa o sea in-
terseccional, no se puede quedar so-
lo en el campo de la promocién de
la igualdad justificando medidas de
accion positiva o de igualdad de
oportunidades que no son exigibles
judicialmente y estan al albur del le-
gislador; sino que debe entrar de
lleno en el campo de la igualdad de
trato, es decir debe entrar de lleno
en la prohibicién de discriminacio-
nes que si es exigible judicialmente
incluso frente a una actuacion legis-
lativa®. Con independencia de lo
que diga al respecto el Derecho de
la Unién Europea, ello es justamen-
te lo que se deriva del articulo 14
del Convenio Europeo de Derechos
Humanos y del articulo 14 de nues-
tra Constitucion.

30 Conclusion que ya alcanzdbamos en “E/
dervecho fundamental o ln ignaldad efectiva
de mujeres y hombres”, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2014, piginas 243 a 250,
y en particular paginas 246.
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