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Capitulo 5

Discriminacién muiltiple y colectivos
especialmente vulnerables

WALTER REIFARTH MURNoOzZ
Personal investigador en formacién. Universidad de Salamanca.

SUMARIO: I INTRODUCCION: «L’EGALITE, LES GRANDS MOTS! L'IM-
POSSIBLE!». II. LOS DEBATES TEORICOS EN TORNO A LA DIS-
CRIMINACION MULTIPLE. 1. Necesidad y riesgos de un enfoque
snultidimensional» de la discriminacion. 2. Una clasificacién umbritica
para un fendmeno complejo. Il «IL CONCETTO VI DISSI, ORA AS-
COLTATE COM’EGLI E SVOLTO»: ORIGEN Y EVOLUCION DE
LA IDEA DE DISCRIMINACION MULTIPLE. 1. La identificacién del
problema de la discriminacion nuiltiple en Ia tradicion del «common law».
1.1. Estados Unidos: del movimiento feminista al reconocimiento
judicial. 1.2. Canad4: la superacién de una contradiccién normati-
va. 1.3, El caso especial del Reino Unido. 2. La migracién de I idea de
discriminacion muiltiple a los érdenes internacional y supranacional. 2.1.
La discriminacién miiltiple y la Organizacién de las Naciones Uni-
das. 2.2. La labor pionera de las instituciones de la Unién Europea.
3. Breves reflexiones sobre la regulacion legal de la discriminacion milti-
ple en Esparia. IV. CONCLUSIONES. V. BIBLIOGRAFI{A.

L. INTRODUCCION: «L'EGALITE, LES GRANDS MOTS! L'IM-
POSSIBLEY»

El papel que debe ser asignado al principio general de igualdad en la
construccion de las democracias pluralistas es una cuestién antigua. Su

1. Extracto de la 6pera Louise de G. CHARPENTIER (Acto I, Escena IV} y que puede
traducirse como «jLa igualdad! jQué gran palabra! {Una utopfal»,
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proclamacion esta en los albores mismos del constitucionalismo y ha sido
causa de nutridos torrentes de tinta de la mds autorizada doctrina que
destacan su importante valor en la configuracién de las relaciones sociales
y de las normas que deben regirlas.

Permitaseme la boutade: nuestro ordenamiento juridico tinicamente
realiza el principio de igualdad en la medida en que efectivamente lo rea-
liza. El constituyente ordena propugnar la igualdad como valor superior
del ordenamiento, de manera que las normas, sea cual sea el escalon que
ocupen en el sistema juridico, no deben prescribir un trato diferente entre
iguales sin una justificacién objetiva y razonable. Hasta tiempos recien-
tes, la prohibicién de discriminacién siempre operaba en un solo eje y su
reparacién se construia siempre sobre el analisis de un iinico factor de
discriminacién o, en el mejor de los casos, de varios rasgos considerados
aisladamente.

Esta forma de razonar es una adaptacién un tanto ortopédica a una
realidad compleja y en constante evolucién. Un cambio de perspectiva
que permita discernir entre distintos tipos de discriminacién en funcién
de los motivos que la provocan quiza pueda resultar 1itil para remediar la
indeseable vulnerabilidad que enfrentan muchos individuos y grupos de
nuestro tiempo.

No se trata de derrotar la estructura l6gica de las normas ni de antepo-
ner criterios axiol6gicos que puedan distorsionar su recta aplicacién. Al
contrario: se pretende perfeccionar el contenido normativo para abarcar
la realidad social de forma, si no total, si al menos mas completa.

El conjunto o combinacién de motivos discriminatorios provoca efec-
tos de exclusién y de especial vulnerabilidad para los colectivos que los
sufren. El reconocimiento y la proteccién de la diversidad social se en-
tienden hoy como un paso necesario para promover la inclusién de los
grupos en situaciones de especial vulnerabilidad. La discriminacién tiene
un impacto negativo sobre la vida y las experiencias de las personas y,
mds frecuentemente, de los colectivos de personas. La cuestién que in-
tenta responder este trabajo es la averiguar si las llamadas discriminacio-
nes multiples pueden constituir, a la luz de los mas recientes desarrollos
normativos, un objeto de estudio singular, auténomo respecto de otras
categorias juridicas, o bien si el Derecho ya cuenta con suficientes instru-
mentos para identificar, calificar, perseguir y sancionar este tipo agravado
de discriminacién.

Analizar tan ambicioso propésito no serfa posible sin caer en la trivia-
lidad y por ello no vamos a abordar todos sus extremos in extenso. Se trata
més bien de plantear el problema, todavia necesitado, como enseguida
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se vera, de una mayor claridad conceptual. Junto a las dificultades en su
reconocimiento, se propone el andlisis de algunas medidas proactivas que
se han ido adoptando en la legislacién, la doctrina y la jurisprudencia en
distintos niveles —nacional, europeo e internacional— para luchar contra
esta especifica forma de discriminacién. Nos detendremos después en los
esfuerzos que hasta la fecha se han venido desarrollando en nuestro pais
en la materia para finalizar con unas breves conclusiones a la luz de los
resultados alcanzados.

1. LOS DEBATES TEORICOS EN TORNO A LA DISCRIMINA-
CION MULTIPLE

El fenémeno de la discriminacién miiltiple describe genéricamente
aquellas situaciones en las que la discriminacién se produce por varios
motivos?. La mujer musulmana que es despedida por el uso del velo en
su puesto de trabajo, las personas de avanzada edad y con algtin tipo de
discapacidad que son rechazadas en los procesos de seleccién laboral o la
mujer gitana sistematicamente excluida del espacio piblico son algunos
ejemplos en que concurren diversos motivos de un injustificado trato dis-
criminatorio. Las posibilidades, sin embargo, son ilimitadas. En efecto, es
posible que el acto discriminatorio obedezca tinicamente a un tinico ras-
go. Pero, en algunos casos, la discriminacién no se produce por una tinica
circunstancia personal o social de los afectados, sino por la concurrencia
simultdnea de varias de ellas.

1. NECESIDAD Y RIESGOS DE UN ENFOQUE «MULTIDIMENSIO-
NAL» DE LA DISCRIMINACION

Los ejemplos aludidos tienen en comiin, como mas adelante se expon-
dré, las enormes dificultades de que adolece su reconocimiento legal, que
se compadece mal con la cabal comprensién de la realidad social. Si bien
las normas prohiben la discriminacién por motivos especialmente odio-

2. Vid,, entre otros muchos, MAKKONEN, T.: Multiple, compound and intersectional dis-
crimination: bringing the experiences of the most marginalized to the fore. Institute for Hu-
man Rights, Abo Akademi University, 2002, pp. 9 y ss.; HANNETT, S.: «Equality at
the intersection: the legislative and judicial failure to tackle multiple discriminationn».
En: Oxford Journal of Legal Studies, vol. 23 (1), 2003, pp. 65-86; FREDMAN, 5.; «Dou-
ble trouble: multiple discrimination and EU law». En: European Anti-Discrimination
Law Review, mim. 2, 2005, pp. 13-20; MOON, G.: «Multiple discrimination: problems
compounded or solutions found?». En: Justice Journal, vol. 3(2), 2006, pp. 86-102; GE-
RARDS, J.: «Discrimination grounds». En: SCHIEK, D.; WADDINGTON, L.; BELL,
M.: Cases, materials and text on national, supranational and international non-discrimina-
tion law, Oxford; Hart Publishing, 2007, pp. 31-184.
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so0s, como el sexo, la raza, la religion o la ideologfa, salvo justificacién ob-
jetiva y razonable de la diferencia en el trato, las personas se definen por
una combinacién de caracteristicas intrinsecas a ellas. El presupuesto de
la discriminacién muiltiple es, justamente, la diversidad de rasgos que dan
identidad a los individuos, que quedarian asi protegidos por las normas
antidiscriminatorias para la totalidad de sus elementos definitorios y no
solo para uno de ellos aisladamente considerado’.

En la actualidad, el tratamiento judicial de la discriminacién por inte-
raccién de varios motivos constitucionalmente sospechosos responde a
un «cierto pragmatismo*» y opera sobre una valoracién aislada de todos
ellos. Esta situacion no parece satisfactoria cuando los rasgos de opresién
guardan entre si una conexi6n indisociable que provoca un nuevo y, més
grave tipo de lesién de los derechos fundamentales. Las experiencias de
los individuos que pertenecen a un grupo minoritario o excluido no mere-
cen un trato universal, homogéneo y unitario: una mujer homosexual, por
gjemplo, no padece la misma forma de discriminacién que soportan las
mujeres en general ni la que sufren los varones homosexuales. La erradi-
cacién de las conductas discriminatorias debe empezar por la implemen-
tacién de politicas piiblicas verdaderamente inclusivas y por la creacién
e interpretacion de normas que tengan en cuenta el universo de identida-
des existentes en la sociedad. La eleccién de un tertium comparationis sobre
la base de estos criterios podrd ayudar a entender y remediar la discrimi-
nacién en toda su magnitud.

Esta operacién de cirugfa juridica no estd exenta de riesgos o, en la ter-
minologia de Makkonen, de «trampas potenciales» (potential pitfalls)®. Se
trata de la posibilidad de crear categorias esencialistas y exclusivistas de
victimas o, si se prefiere, nuevos estereotipos alumbrados a partir de un
enfoque multidimensional de la discriminacién. En primer lugar, se po-
dria incurrir en un automatismo al estudiar la fenomenologia discrimina-
toria, generando asi «falsos positivos» por-el mero hecho de reunir ciertos
rasgos considerados minoritarios. Como ejemplifica el autor finlandés, no
todas las mujeres musulmanas son discriminadas, pero se corre el riesgo
de considerar victimas de discriminacion a todas las personas que retinan
simultineamente estos rasgos de género y religion®. Pero también existe
la posibilidad de generar «falsos negativos», cuando obviamos la victimi-

3. MOON, G.: «<Multiple discrimination...», op. cif., p. 87; DE LAMA AYMA, A.; «Discri-
minaci6én multiple». En: Anuario de Derecho Civil, vol. 66(1), 2013, p. 274.

4. LANQUETIN, M. T.: «E‘galité, diversité et... discriminations multiples». En: Travail,
Senre el sociétés, mim. 21, 2009, pp. 104.

5. MAKKONEN, T.: Multiple, compound..., op. cit., p. 33.
6. Ibid., p. 34.
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zacién de los individuos que presentan algunas caracteristicas del grupo
dominante (hombres musulmanes, siguiendo el ejemplo), y de crear una
«identidad de victima», preconcibiendo o estereotipando tal condicién

or el simple hecho de pertenecer simultineamente a uno o mds grupos
en desventaja’. De este modo, aunque la doctrina en ocasiones presente
el concepto sin ningiin tipo de aspereza, en realidad la discriminacién
multiple, como nota REY MARTINEZ, no es «ideolégica o politicamente
neutra»®,

Creo que la toma en cuenta de estos riesgos no es 6bice, sino mds bien
estimulo, para la correccién de la discriminacién multiple en las politicas
tiblicas y en el ordenamiento juridico. Los beneficios, en términos de
realizacién de los derechos fundamentales, son infinitamente superiores.
La introduccién del enfoque multidimensional ayudara sin duda al aflo-
ramiento de nuevas formas de discriminaciéon hasta entonces invisibili-
zadas, redefinird los grupos en situacién de vulnerabilidad a partir de la
diversidad real de sus miembros y contribuird a un disefio efectivo de las
politicas publicas de inclusién.

2. UNA CLASIFICACION UMBRATICA PARA UN FENOMENO
COMPLEJO

La descripcién del fenémeno en que una persona es discriminada por
varios motivos adolece en los circulos académicos de una constatada am-
bigiiedad terminoldgica. El loable intento por sistematizar el fenémeno se
ha visto en parte entorpecido por la profusién de adjetivos (discrimina-
ciones miiltiples, dobles, interseccionales, compuestas, multidimensiona-
les, acumulativas, interactivas®) que, lejos de conseguir aquel propésito,
han introducido mayor oscuridad en su conceptualizacién.

El Informe de la Direccién General de Empleo, Asuntos Sociales e In-
clusién de la Comisién Europea de 2007' hace suya la clasificacién de
MAKKONENY, quien propone distinguir entre tres tipos de experiencias.

7. Ibid., pp. 34-35. Sobre esta identidad de victima en el caso de las mujeres, vid. HA-
RRIS, A.: «Race and Essentialism in Feminist Legal Theory». En: Stanford Law Review,
vol. 42(3), 1990, pp. 581-616.

8. REYMARTINEZ, E: «La discriminacién miltiple: una realidad antigua, un concepto
nuevo». En: Revista Espadiola de Derecho Constitutional, mim, 84, 2008, pp. 272.

9.  MAKKONEN, T.: Multiple, compound..., op. cit., pp. 9-10.

10. Informe Tackling Multiple Discrimination: practices, policies and laws de 2007, elaborado
conjuntamente por el Instituto Danés de Derechos Humanos y la Direccién General
de Empleo, Asuntos Sociales e Inclusién de la Comisién, pp. 15-17.

11. MAKKONEN, T.: Multiple, compound..., op. cit., pp. 10-11.
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En primer lugar, el concepto de discriminacion miltiple o acumulativa
evocaria aquellas situaciones en que una persona es discriminada por
diferentes motivos y en momentos sucesivos'?, Este seria el caso, como
ejemplifica el profesor finés, de una mujer con discapacidad que es discri-
minada por su género en la ocupacién de un determinado puesto de tra-
bajo y por su diversidad funcional en un edificio publico no accesible para
ella. En estos casos, la victima acumula varias experiencias de discrimina-
cién, diferentes tanto por el motivo que la provoca como por el momento
en que se produce. La desconexién entre los rasgos sobre los que opera
la discriminacién puede traducirse en términos de adicién matemitica
(género + discapacidad, en el ejemplo), en que cada uno de los suman-
dos no interactia entre s, sino que llega a término de forma separada®,
Justamente por esto, la discriminacién miiltiple puede experimentarse de
forma sucesiva, y quienes la padecen viven una sucesi6n de hechos que le
recuerdan continuamente la situacién de exclusién en que se encuentran,

En la discriminacion compuesta, sin embargo, los varios factores sobre
los que se instituye el acto discriminatorio se suman a la vez en un caso
concreto, creando asi para la victima una carga adicional derivada de di-
cha convergencia de causas. Asi, en un mercado de trabajo segregado por
género y origen, en el que algunos empleos se consideran adecuados solo
para los varones y los nacionales, las perspectivas de que una mujer in-
migrante encuentre un trabajo se reducen considerablemente™. En una

12. Este tipo especifico de discriminacién también ha recibido el nombre de discrimi-
nacién «doble», «triple», etc., para expresar con claridad el nimero de facetas de
la personalidad humana que motivan la discriminacién, Cfr. MAKKONEN, T.: ibid.
También se le ha dado el adjetivo «aditiva» en SCHIEK, D.; LAWSON, A. (eds.); Eu-
ropean Union Non-Discrimination Law and Intersectionality: Investigating the Triangle of
Racial, Gender and Disability Discrimination (2" ed.). Nueva York: Ashgate Publishing,
2016, p. 3.

13. Si bien el autor reconoce que los rasgos que dan identidad a una persona son insepa-
rables por lo que «las operaciones matemética simplistas estdn totalmente fuera de
lugar». MAKKONEN, T.: ibid.

14. Un ejemplo ilustrativo de una discriminacién compuesta, ampliamente citado por
los mejores especialistas sobre el tema, es el caso inglés Perera v, Civil Service Com-
miission (no. 2), En él, un ciudadano original de Sri Lanka habia sido rechazado en
numerosas ocasiones para un determinado puesto de trabajo atendiendo a una serie
de criterios: su experiencia en el Reino Unido, su dominio del ingiés, su nacionalidad
y su edad. La falta de un requisito no le impidi6 acceder al empleo, pero lo hizo me-
nos probable; y las expectativas de obtenerlo se reducfan proporcionalmente con el
incumplimiento de varios de aquellos requerimientos constitucionalmente sospecho-
sos. Finalmente, sus circunstancias personales eran tales y en tan diversos 4mbitos
que fue rechazado en todas las entrevistas del Civil Service. Entre otros, MOON, G.:
«Multiple discrimination...», op. cit., p. 89.
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situacién como la descrita, los motivos de discriminaci6n, aunque actian
de forma yuxtapuesta, conservan su singularidad®,

El tercer tipo de discriminacion, denominada interseccional, abarca los
supuestos de multiplicidad de motivos so}are los que se produce el trato
desigual en que estos interactiian simultdneamente y de tal forma que
pierden por completo su especificidad, provocando una genuina y com-

leja forma de discriminacién'®. En estos casos, la atencidn a un tnico
motivo o a todos ellos por separado constituirfa una concepcién parcial
del fenémeno. Este tipo de discriminacion presenta un carécter estructu-
ral o sistémico, es fruto de las propias dindmicas ‘sociales y suele afectar
a mujeres pertenecientes a determinadas minorias que acumulan pre-
juicios y estereotipos hondamente arraigados en .la sociedad, aunque no
cabe descartar otras combinaciones posibles?. Siguiendo el -e]emplg de
MAKKONENY, la discriminacién que sufre la mujer con discapacidad
mental, obligada a someterse en algunos paises a un tratamiento de es-
terilizacién contra su voluntad, no la padecen las mujeres en general ni
los varones con esa diversidad funcional. Y lo mismo podria de(_:lrse de
las mujeres inmigrantes y gitanas, que soportan en nuestras sociedades
una discriminacién no extensible ni a la generalidad de las mujeres ni
a los hombres que presentan los mismos rasgos de procedencia o etnia,
respectivamente'®,

La profusion de categorias parece haber introducido ciertas dificulta-

15, HANNETT, 5.: «Equality at the...», op. dit., p. 68; GERARDS, ].: «Discrimination...», op. cit.,
171,

16. En el mismo sentido, este tipo ha sido definido como «una combinaciép de varias
opresiones que, juntas, producen algo tinico y distinto respecto de cualquier otra for-
ma de discriminacién simple». EATON, M.: «Patently Confused: Complex Inequality
and Canada v Mossop». En: Review of Constitutional Studies, nim. 1, 1994, p. 229. ‘

17. DELIYIANNI-DIMITRAKOU, C.: «Egalité multidimensionnelle e! discriminations
multiples en droit comparér. En: Revue internatignale de droit comparé, vol. 65(3), 2013,
pp. 685-686. También en LANQUETIN, M. T.: «Egalité, diversité et...», op. cit., p. 103.

18. MAKKONEN, T.: Multiple, compound..., op. cit,, p. 11, e

19. El jurista finlandés propone una cuarta categoria de discriminacién en varios ejes
combinados, que denomina «superpuestas» (overlapping) y que no reconoce, sin em-
bargo, el referido Informe de la Comisién de 2007. Se tra‘taria de casos en que lal dis-
criminacién se produce por varios motivos que interactdian de modo independiente
y simultdneo en un caso concreto. El autor propone el epm_plo de una empresa que
mantiene una politica oculta de no contratar personas inmigrantes ni personas con
discapacidad. Una persona que postulase a un puesto de trabajo en esa empresa po-
drfa ser discriminada por ambos motivos o por uno solo de ellos. El problema de
esta categorfa, como advierte el propio autor, es que resulta «notoriamente dificil, si
no imposible, determinar el concreto 4mbito en el que la victima es discriminada».
MAKKONEN, T.: Multiple, compoind..., op. cit., p. 12. Tampoco se encuentra referen-
cia a este cuarto tipo de discriminacién en SCHIEK, D.; LAWSON, A.: ap. cit.
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des para asir el concepto. No dudo que la discriminacién «muiltiple» —en
la clasificacién expuesta— pueda tener una cierta virtualidad sociolégica
o antropolégica, en el sentido de ofrecer una figura que permita poner
nombre comuin a las terribles vivencias de una persona o grupo de perso-
nas en situacién de vulnerabilidad. Sin embargo, el tratamiento juridico
que merezcan dos discriminaciones sucesivas en el tiempo y sin identidad
de causa no debe ser tinico. La respuesta puede no ser adecuada y la cade-
na de discriminaciones distintas impugnables a la vez, infinita,

Lanovedad y utilidad del concepto estriba en su referencia a una forma
de discriminacién distinta por la interaccién de causas que la provocan.
Si la multiplicidad de factores discriminatorios no tiene mayor entidad
que la de estar dirigida a una misma persona, siendo distinto el tiempo
y €l espacio en que cada discriminacién se produce, no hay, en puridad,
combinacién de aquellos factores, y la experiencia que ha padecido la vic-
tima lpuede tratarse juridicamente como un conjunto de discriminaciones
simples.

Ademds, la respuesta que el ordenamiento juridico podria humana-
mente prever para la discriminacién «compuesta» no difiere de la que
pudiera establecer para la tercera categoria. Como apunta REY MARTI-
NEZ, la combinaci6n simultinea y en el mismo caso de factores de discri-
minacién responde «de modo necesario» a algtin tipo de interaccién entre
ellos y «la identificacion de un factor predominante al que se afiaden otros
es una mision intelectualmente ardua, si no imposible»¥. La categoria de
la discriminacién compuesta no resulta aprehensible para el Derecho o,
dicho de otro modo, no es significativa para su adecuada reparacién ju-
dicial.

El enredo conceptual que venimos comentando aqui ha hecho del tema
de la discriminaciéon multiple un «campo de minas»?. Por ello, conviene
terminar este epigrafe con una breve digresién clarificadora.

El concepto que se manejara en lo que sigue es el de discriminacién «in-
terseccional». No obstante, y dado que se ha venido imponiendo en los
circulos académicos y politicos el término de discriminacién «muiltiple»,
este serd el vocablo que utilizaré en lo que sigue. Con él, me referiré, en
definitiva, a aquella situacién en la que la discriminacién se debe a dos o
més factores que interacttian en un caso concreto y de forma simulténea.

20. REY MARTINEZ, F: «La disctiminaci6n...», op. cit., p. 266.

21, BURRI, S,; SCHIEK, D.: Multiple discrimination in EU Law: opportunities for legal responses
to intersectional gender discrimination?, Publicaciones de la Comisidn Europea, 2009, p. 3.
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[II. «IL CONCETTO VI DISSI, ORA ASCOLTATE COM'EGLI E
SVOLTO»?: ORIGEN Y EVOLUCION DE LA IDEA DE DISCRI-
MINACION MULTIPLE

En las prximas lineas, se abordardn algunos casos que he considera-
do interesantes o influyentes para entender la dimensién del fenémeno
de la discriminacién muiltiple. No se pretende, por descontado, agotar
cada uno de ellos, sino ofrecer una instantdnea de cada caso que pueda
contribuir a un mejor planteamiento y compresién de los problemas que
enfrenta la victima multidiscriminada.

1. LAIDENTIFICACION DEL PROBLEMA DE LA DISCRIMINACION
MULTIPLE EN LA TRADICION DEL «COMMON LAW»

1.1. Estados Unidos: del movimiento feminista al reconocimiento ju-
dicial

Uno de los primeros estudios® que analizan el concepto de discri-

minaci6én por la interaccién de género y raza es el suscrito por la jurista

afrcamericana Kemberle CRENSHAW a finales de los afios ochenta, en el

que propone una revisién critica de la teoria feminista y de las normas y

politicas antidiscriminatorias*. La autora consideraba que la interpreta-

22, Extracto de la épera Pagliacci de R. LEONCAVALLO (final del Prélogo): «El concepto
les he dicho, ahora escuchen cémo se desenvuelves.

23. Dejamos aqui de lado el importante antecedente que marcé «Un Manifiesto Femi-
nista Negro» (A Black Feminist Statement) de 1977, elaborado en Boston por el grupo
Combahee River Collective, en el que se expresa claramente, ya en su proemio, la volun-
tad de «combatir las opresiones muiltiples y simultdneas que enfrentan las mujeres de
color». Puede consultarse en linea en http:/fcircuitous.org/scraps/combahee.html (fecha
de dltima consuita: 21 de enero de 2019).

24. CRENSHAW, K.: «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: a Black Femi-
nist Critique of Antidiscrimination Doctrine, Feminist Theory and Antiracist Poli-
tics». En: University of Chicago Legal Forum, 1989, pp. 139-167. A partir del trabajo de
CRENSHAW, surgieron otros muchos que trataban, en la misma linea, la discrimina-
cién muiltiple de las mujeres afroamericanas. Véanse, entre muchos otros, CASTRO,
R; CORRAL, L.: «Women of Color and Employment Discrimination: Race and Gen-
der Combined in Title VII Claims». En: Berkeley La Raza Law Journal, vol. 6(2), 1993,
pp- 159-173; HARRIS, A. I.: «Race and...», op. cit.; MATSUDA, M. ].: «Beside My Sis-
ter, Facing the Enemy: Legal Theory Out of Coalition». En: Stanford Law Review, vol.
43(6), 1991, pp. 1183-1192; WIGGINS, M. ].: «The Future of Intersectionality and Cri-
tical Race Feminism». En: Journal of Contemporary Legal Issues, vol. 11, 2001, pp. 677-
678; AUSTIN, R.: «Sapphire Bound!». En: Wisconsin Law Review, 1989, pp. 539-578;
CALDWELL, P.: «A Hair Piece: Perspectives on the Intersection of Race and Gender.
En: Ditke Law Review, 1991, pp. 365-396; ONTIVEROQS, M.: «Three Perspectives on
Workplace Harassment of Women of Color». En: Golden Gete University Law Review,
vol, 23(3), 1993, pp. 817-828; SCALES-TRENT, ].: «Black Women and the Constitu-
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cién del Titulo VI de la Civil Rights Act de 1964, que recogia los motivos
constitucionalmente sospechosos de discriminacién en el &mbito laborat
—en concreto, raza, sexo, nacicnalidad y religion—, habia imposibilitado
la valoracién simultidnea de varios de ellos por parte de los tribunales de
su pais. Sin renunciar al uso de los viejos marcos analiticos, los tribunales
se convertian en «complices de la destruccién de la efectividad del Titulo
VII»®, El influyente trabajo de CRENSHAW demuestra que las demandas
de las mujeres negras victimas de discriminacién dirigidas a recabar la
tutela de sus derechos podian fundarse en el sexo o en la raza, pero no en
los dos factores conjuntamente, por lo que el tratamiento juridico de las
précticas que discriminan por raza y género solo pueden representar «un
subconjunto de un fenémeno mucho méds complejo»*.

En el asunto DeGraffenreid de 1976%, comentado por la profesora de la
Universidad de California, el tribunal de apelacién desestimé el recurso
presentado por cinco mujeres afroamericanas que habian sido despedidas
de una conocida multinacional por no cumplir un criterio —aparentemen-
te neutro— de antigiiedad en la empresa (last hired, first fired). Al razonar
sobre la base de motivos estancos que proporcionaba la Civil Rights Act, el
tribunal no pudo calificar como una discriminacién indirecta el despido
de las demandantes, ya que la empresa no empleaba a un niimero de mu-
jeres ostensiblemente inferior al de hombres (sexo) ni un niimero de hom-
bres negros en una proporcién muy inferior al de hombres blancos (raza).
Las palabras del tribunal de distrito, que rechaz6 el argumento de que las
mujeres negras fueran una clase especial de victimas de discriminacién,
son especialmente jlustrativas:

«[L]as demandantes no han aludido a ninguna decisién que haya de-
clarado que las mujeres negras son una clase especial que merece protec-
cién frente a la discriminacién. Este Tribunal tampoco ha encontrado nin-
guna decisién en tal sentido. Las demandantes obviamente tienen derecho
a la tutela judicial si han sido discriminadas. Sin embargo, no se les debe
permitir combinar remedios legales para crear un nuevo “superremedio ”
que les brindaria proteccién més alld de lo que han querido los redactores
de las normas controvertidas. Esta demanda debe ser reexaminada en el

tion: Finding Our Place, Asserting Our Rights». En: Harvard Civil Rights-Civil Liberties
Law Review, vol. 24, 1989, pp. 9-44.

25, LACY, A.: «The Most Endangered Title VII Plaintiff?: Exponential Discrimination
Against African-American Males». En: Nebraska Law Review, vol. 86(3), 2008, pp. 556.

26. Ibid., p. 140

27. DeGraffenreid v. General Motors Assembly Division, 413 F. Supp. 142 (US Federal Court
of Appeal). Sobre este caso, vid. GREGORY, R. F.: Women and Workplace Discrimination:
Overcoming Barriers to Gender Equality. New Brunswick: Rutgers University Press,
2003, pp. 63-65.
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sentido de valorar si la accién impugnada se refiere a una discriminacién
por raza o a una discriminacién por género, alternativamente, pero no a
una combinacién de ambas»®,

Este razonamiento pone de manifiesto las debilidades de la doctrina

la legislacién antidiscriminatoria, en la que individuos vulnerables por

varios rasgos exclusivos solo quedan protegidos en la medida en que sus

experiencias coincidan con las de cualquiera de los grupos que manifies-
tan un tinico motivo de discriminacion.

Sin embargo, desde principios de los afios ochenta, los tribunales nor-
teamericanos comenzaron a reconocer algunos casos de discriminacion
debida a la interaccién de diversos rasgos identitarios. En concreto, cuatro
anos después de DeGraffenreid, otro tribunal, ante un supuesto de hecho
similar, llegd a una solucién radicalmente distinta. La afroamericana Da-
fro M. Jefferies, tras haber sido rechazada en varias ocasiones para pro-
mocionar su carrera en la empresa en que trabajaba, decidié optar a un
puesto para el que habian sido anteriormente seleccionados una mujer
blanca y un hombre negro. La Quinta Corte de Apelaciones reconocié la
discriminacién muiiltiple por la combinacién de raza y sexo, y rechazé los
argumentos de la empresa, afirmando que «la discriminacién contra las
mujeres negras puede existir incluso en ausencia de discriminacién con-
tra los hombres negros y las mujeres blancas»? y que «el reconocimiento
de las mujeres negras como un subgrupo protegido {por el Titulo VII]
es la tinica manera de identificar y remediar la discriminacién dirigida
a ellas»®. En suma, el tribunal entiende en Jefferies que la exclusién de
las mujeres afroamericanas de los potenciales destinatarios que pretende
proteger la Civil Rights Act de 1964 impediria encontrar un remedio frente
a las précticas laborales ilicitas de las que solo ellas son victimas®™.

28. La traducci6én es mia. Otros ejemplos de esta forma de discernir comportamientos
discriminatorios ent un tinico eje pueden encontrarse en los casos Munford v, Janes T.
Bares & Co. de 1977 (441 F. Supp. 459) y Rogers v. American Airlines de 1981 (537 F.
Supp. 229); Moore v. Hughes Helicopter de 1983 (708 F.2d 475); Payne v. Travenol Labora-
tories de 1982 (673 F.2d 798), En este tiltimo caso, se puede observar cémo las mujeres
negras quedan expuestas al dilema de optar alternativamente por uno de los rasgos
de identidad que poseen (sexo o raza), limitando la legitimacion para iniciar una class
action cuando exista un conflicto de intereses con los otros miembros del grupo que
comparten uno solo de aquellos rasgos.

29. Caso Jefferies v. Harris County Community Action Association et al. de 1980 (615 F.2d
1025), apartado 23.

30. Ibid,, apartado 34.

31. Ibid., apartado 24. En el mismo sentido, y por citar solo algunos ejemplos de recono-
cimiento judicial de la discriminacién miiltiple en EEUU, véanse los asuntos Lewis
v. Bloomsburg Mills de 1985 (773 F.2d 561); Hicks v. Gates Rubber Co. de 1987 (833 F2d
1406).

127



PROCESO PENAL Y VICTIMAS ESPECIALMENTE VULNERABLES...

En el asunto Lam¥, otro ilustre ejemplo de tratamiento multidimen-
sional de la discriminacién, se puede observar una ampliacién del 4m-
bito subjetivo de aplicacién del Titulo VII La profesora Maivan Lam, de
ascendencia vietnamita, demandé a la Facultad de Derecho Richardson
de la Universidad de Hawai por haber sido discriminada por su raza,
sexo y nacionalidad al solicitar el puesto de directora del programa de
estudios juridicos Asia-Pacifico de aquella universidad. El Noveno Cir-
cuito sefial6 el error que habia cometido el tribunal de primera instancia
en su valoracién segregada de la raza y el sexo, pues «cuando existen
dos motivos de discriminacién, no pueden reducirse a componentes dis-
tintos»®,

A pesar de estos notables antecedentes, los tribunales norteamericanos
no solo han sido reticentes a extender el concepto de la discriminacién
miiltiple, sino que parecen haberse limitado a reconocer su existencia
unicamente en las combinaciones de género y raza*. Ello contrasta con
la alusién expresa a este fenémeno por la Comisién para la Igualdad de
Oportunidades en el Empleo de Estados Unidos (EEOC, por sus siglas
en inglés®) y por la extensiva evolucién que ha tenido su concepto en la
academia norteamericana. En particular, las conclusiones del estudio de
CRENSHAW fueron trasladadas en los afios posteriores a otros grupos de
victimas especialmente vulnerables, como las mujeres latinas¥, las asiati-
cas”, los discapacitados de razas distintas a la dominante® o los hombres
negros®.

32. Lam v University of Hawai'i de 1994 (40 F.3d 1551).

33. Ibid., apartado 33.

34. DELIYIANNI-DIMITRAKOU, C.: «Egalité multidimensionnelle et...», op. cif., p. 689.

35. Pueden consultarse sus fines, actividades y logros en hitp//www.ecoc.gov (fecha de
tltima consulta: 21 de enero de 2019).

36. Entre otros muchos, REYNOSO, J.: «Perspectives on Intersections of Race, Ethnicity,
Gender, and Other Grounds: Latinas at the Margins». En: Harvard Latino Law Review,
vol. 7, 2004, pp. 63-73; ANDERSON, M. ].: «A License to Abuse: The Impact of Con-
ditional Status on Female Inmigrants». En: Yale Law Review, vol. 102, 1993, pp. 1401-
1430.

37. WEI V. W. «Asian Women and Employment Discrimination: Using Intersectionality
Theory to Address Title VII Claims Based on Combined Factors of Race, Gender and
National Origin». En: Boston College Law Review, vol. 37(4), 1996, pp. 771-812.

38. LAWSON, A.: «Disadvantage at the Intersection of Race and Disability: Key Cha-
llenges for EU Non-Discrimination Law». En: SCHIEK, D.; LAWSON, A.: op. cit., pp.
47-62; DEGENER, T.: «Intersections between Disability, Race and Gender in Discrimi-
nation Law», En: SCHIEK, D.; LAWSON, A.: op. cit., pp. 29-46.

39. LACY, A.: «The Most Endangered...», op. cit.; HOLZER, H. ].; OFFNER, P.: «Trends in
Employment Outcomes of Young Black Men, 1979-2000». En: JCPR Working Papers,
Universidad de Chicago, 2001; MOSS, P; TILLY, C.: «Soft Skills and Race: An Inves-
tigation of Black Men’s Employment Problems», En: Work and Occupations, ntim. 23,
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1.2. Canada: la superacién de una contradiccién normativa

Uno de los paises que mds ha avanzado en el reconocimiento de la
diversidad y en la proteccién de los grupos especialmente vulnerables es
Canada. Este pais federal ha reconocido constitucionalmente la promo-
cién de politicas piiblicas con perspectiva de multiculturalidad® y, ade-
mas, ha vinculado el contenido sustantivo del principio de igualdad no
tanto a la idea de justicia distributiva, sino al valor de la dignidad huma-

na'l

El apartado 1 del articulo 15 de la Carta Canadiense de los Derechos y
Libertades de 1982 consagra el principio general de igualdad y la prohi-
bicién de discriminacién, especialmente cuando esta esté fundada en los
motivos de «raza, origen nacional o étnico, color, religién, sexo, edad o
deficiencias mentales o fisicas». Se trata, pues, de una cldusula abierta que
ha permitido a los tribunales canadienses formular nuevos rasgos prohi-
bidos prima facie y, en lo que nos interesa, admitir demandas fundadas en
la combinacién simultinea de varios motivos discriminatorios. Paradéji-
camente, la Human Rights Act de 1985, de cumplimiento obligatorio para
todos los érganos federales y las instituciones bajo el control del gobier-
no central, enumera una lista cerrada de facetas de la identidad humana
sobre las que, en principio, no cabe formular tratos diferentes: se afiaden
a los mencionados supra, la orientacién sexual, la identidad o expresion
del género, el estado matrimonial, la situacién familiar, las caracteristicas
genéticas, los antecedentes penales de las personas indultadas y la disca-
pacidad (art. 3).

La regulacién expuesta, un tanto esquizofrénica, dificulté durante un
tiempo la posibilidad de que los tribunales de Canada pudieran conocer
casos de discriminacién multiple®?, Esta contradiccién en la interpretacién
normativa estaba en el 4nimo de la reforma operada en 1998 sobre la ley,

pp- 252-276; MERIDA, K. (ed.): Being a Biack Man: At the Coruer of Progress and Peril.
Nueva York: PublicAffairs, 2007.

40. El articulo 27 de la Carta Canadiense de los Derechos y Libertades, de cumplimiento
obligatorio para todos los poderes publicos de cualquier nivel territorial, obliga a
que su interpretacién deba hacerse de conformidad «con el objetivo de promover el
mantenimiento y la valorizacién del patrimonio multicultural de los canadienses».

41. PROULX, D.: «Le concept de dignité et son usage en context de discrimination: deux
Chartes, deux modéles». En: Revue du Barrean, nim. especial, 2001, pp. 485-542;
REAUME, D. G.: «Discrimination and Dignity». En: Lonisinna Law Review, vol. 63(3),
2003, pp. 645-695; TREMBLAY, L. B.: «Promoting Equality and Combating Discrimi-
nation Through Affirmative Action: The Same Challenge? Questioning the Canadian
Substantive Equality Paradigm». En: American Journal of Comparative Law, vol. 60(1}),
2012, pp. 181-204.

42. DELIYIANNI-DIMITRAKOU, C.: «Egalité multidimensionnelle et...», op. cit., p. 691.
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que afiadié un apartado al mencionado articulo; «Para mayor certeza, un
comportamiento discriminatorio comprende cualquier préctica basada en
uno o mds ambitos de discriminacién prohibidos o en el efecto de una
combinacién de varios de ellos» (art. 3.1).

Aunque el Tribunal Supremo canadiense reconoci6 tempranamente la
posibilidad de que pudieran existir casos donde la discriminacién se pue-
da deber a una indivisa combinaci6n de factores®, han sido muy pocos los
ejemplos donde se ha apreciado al maximo nivel jurisdiccional el recono-
cimiento de esta especifica forma de discriminacion®.

1.3. El caso especial del Reino Unido

A diferencia del caso canadiense, el reconocimiento de la figura de la
discriminacién miltiple en Reino Unido se enfrenté desde el primer mo-
mento a enormes obstdculos derivados de un desarrollo gradual y muy
disperso de la rigida legislaci6n britinica en materia de igualdad®.

43.  Asi, en el asunto Canada (Atterney General) v. Mossop de 1993 [1 SCR 554 at 645], un
empleador se negé a conceder a un trabajador un permiso laboral por el fallecimiento
del padre de su pareja del mismo sexo. El Tribunal Supremo calificS esta conducta
como una discriminacién basada en el sexo, omitiendo, con la excepcion del voto
particular de la Magistrada Claire L’Heureux-Dubé, el razonamiento sobre la combi-
nacién de ambos factores.

44. El caso mds famoso ha sido Egan v. Canada de 1995 [2 RCS 513), donde se afirma
que «[n]unca abordaremos por completo el problema de la discriminacién si segui-
mos centrindonos en las categorias abstractas y las generalizaciones en vez de en
los efectos especificos. Evaluando los 4mbitos de la distincién en lugar del impacto
de dicha distinci6n en los grupos de particulares, corremos el riesgo de emprender
un andlisis distanciado e insensible de las reales experiencias humanas. Lo que atin
es peor: al definir las categorias apropiadas en las que pueden fundarse los actos
discriminatorios nos arriesgamos a confiar en convenciones y estereotipos sobre los
individuos pertenecientes a esas categorias, lo que, por si mismo, afianza todavia
més el statu quo discriminatorio» (La traduccién es mfa). Sobre esta forma de deter-
minar la discriminacién muiltiple y estructural, véase también Quebec (Contmission des
droils de Ia personne et des droits de I jeunesse) v. Montréal ( City); Quebec (Commission des
droits de la personne et des droits de la jeunesse) v. Boisbriand {City) de 2000 [1 SCR 665].
Algunos autores consideran, sin embargo, que estas decisiones del Tribunal Supremo
canadiense «no estdn en plena armonia con la idea de interseccionalidad». ATREY,
S.: «Comparison in intersectional discriminations. En: Legal Studies, vol. 38(3), 2018,
p- 381. Sobre otros ejemplos de reconocimiento de la discriminacién miiltiple por
tribunales inferiores, véase el informe «An intersectional approach to discrimination;
addressing multiple grounds in human rights claims» de la Comisién de Derechos
Humanos de Ontario, que puede consultarse en linea en: http:/fuwnow.ohrc.on.cajen/
i::tersech'onal-approach-discr:'miuat:‘on-addressing-mirltipie-grormds-human-r:'ghfs-claims
(fecha de tltima consulta: 21 de enero de 2019),

45. Para un recorrido completo sobre el tema, MOON, G.; «Justice for the Whole Per-
son: the UK's Partial Success Story». En: SCHIEK, D.; LAWSON, A.: op. cit., pp. 157-

130

5. DISCRIMINACION MULTIPLE Y COLECTIVOS ESPECIALMENTE VULNERABLES

Uno de los casos que mejor muestran estas dificultades, amp}iamente
cdtado por la doctrina, es Bahl de 2004, Kamlesh B:ahl, una mujer negra
asiatica, alegaba haber sido discriminada por los miembros de la Law So-
ciety cuando ostentaba el cargo de vicepresidenta. Para examinar suqueja,
el juez hizo recaer sobre la demandante la carga de probar la discrimi-
pacién por sexo y la discriminacién por raza de forma separada, esto es,
haciendo uso de un pensamiento binario (hon}bresjmu]eres, blancos-ne-
gros) y obligando a la victima a comparar la situacin de los grupos es-

ecialmente vulnerables con los atributos de un tnico y paradigmaético
grupo dominante.

A pesar de este triste antecedente, las normas antidiscriminatorias del
Reino Unido se vieron sometidas a significativas reformas, en buP:na me-
dida impulsadas por el Derecho de la Uni6én Et{ropt.erit, que favorecieron el
reconocimiento de la discriminaci6n por combinacién de varios fa_c’tores.
En este sentido, la promulgacion de la Equality Act de 2010 obedeci6 aun
intento por unificar el Derecho britdnico en materia de antidiscriminacién
e introdujo el concepto de combined discrimination para un hstad‘o cerrado
de facetas de la identidad”. No obstante, su articulo 14 precisa que la
protecci6n estd limitada tinicamente a dos motivos y, en principio, solo a
casos de discriminacién directa®. En este sentido, la Government.Equah-
ties Office justifico este tipo de «discriminacién dual» en la necesidad de
ofrecer una mayor proteccién respecto a la legislacién anterior, pero evi-
tando que las empresas no pudieran hacer frente a la carga c};e la prueba
por la dificultad de buscar un sujeto comparable (comparator)®.

175. También FREDMAN, 5.: Discrimination Law (2.° ed.). Oxford: Oxford University
Press, 2011.

46. Asunto Bahl v. Law Society [2004]) EWCA Civ 1070 (Court of Appeal de Inglaterra y
Gales). miw .

47. FElarticulo 14.1 de la referida ley sefiala que «una persona (-A) discrimina a olra (1_3) si,
como consecuencia de una combinacién de dos caracteristicas relevantes protegidas,
A trata a B de forma menos favorable que A trataria a otra persona que no comparte
ninguna de esas dos caracteristicas». Tales rasgos, deﬁmdos' en el apartac!o 2,son la
edad, la discapacidad, la reasignacién de sexo, ia raza, la religion y creencias, el sexo
y la orientacion sexual, :

48. Sin embargo, en el asunto Ministry of Defence v. DeBigue [2010] IRLR ‘%71,.81.5111].710-
yment Appeal Tribunal admitié una demanda en que se alegaba una discriminacion
indirecta fundada conjuntamente en el género y la nacionalidad (multifaceted expe-
rience). i :

49. Informe de la Government Equalities Office «Equality Bill: Assessing the impact of a
multiple discrimination provision» de abril de 2009, p. 11. Para una mayor compren-
sién del comparator test en Reino Unido con relacién al objeto de nuestro estudio,
vid. ATREY, S.: «Comparison in intersectional discrimination». En: Legal Studies, vol.
38(3), 2018, p. 379-395; HAND, ].: «Combined Discrimination: section 14 of the Equa-
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En suma, encontramos en Reino Unido un caso particular y tempra-
no de abandono de la concepcién tradicional de la discriminacién en un
solo eje. Aunque la legislacién reconoce la existencia de «discriminaciones
combinadas», los tribunales parecen reticentes a llevarla a efecto®. A ma-
yor abundamiento, me parece bastante dudoso que limitar a dos la com-
binacién posible de factores de discriminacién por mor de una pretendida
operatividad prdctica sea coherente con el concepto que venimos defen-
diendo en este trabajo. Cetiir las posibilidades de los comportamientos
prohibidos a una simple duplicidad reduce en 1iltima instancia la légica
de la interseccién a la de la simple adicién de factores.

2. LA MIGRACION DE LA IDEA DE DISCRIMINACION MULTIPLE
A LOS ORDENES INTERNACIONAL Y SUPRANACIONAL

2.1. La discriminacién miltiple y la Organizacién de las Naciones
Unidas

Aunque se ha llegado a sostener que las Naciones Unidas han abor-
dado el fenémeno de la discriminacion miiltiple en ciertos textos inter-
nacionales como los Pactos de Nueva York de 1966 o la Convenci6én de
Derechos del Nifio de 1989, en realidad solo han instituido un listado
abierto de motivos a priori sospechosos en el tratamiento de la discrimina-
cién. El primer reconocimiento, todavia timido, de este problema a nivel
internacional se produjo con la aprobacién de la Declaracién y Plataforma
de Accién de Beijing, en el marco de la Cuarta Conferencia Mundial sobre
la Mujer de 1995%, En la introduccién al documento, elaborada en 2014,

lity Act 2010: a partial and redundant provision?». En: Public Law, vol. 2, 2011, pp.
482-490.

50. ATREY, S.: «Comparison in...», op. cif., p. 393.

51. Asf se afirma en el Informe «The legal implications of multiple discrimination» de
julio de 2011, elaborado por la Red Europea Europea contra el Rascismo (ENAR), p.
6. Asi, por ejemplo, el art. 26 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos sefiala que «la
ley prohibira toda discriminaci6n y garantizara a todas las personas proteccién igual
y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién
econ6mica, nacimiento o cualquier otra condicién social», lo que no aborda expre-
samente, aunque tampoco impide, el reconocimiento de una interaccién entre dos o
mAas rasgos.

52. El apartado 32 muestra el compromiso de los 189 Estados firmantes de «intensificar
los esfuerzos para garantizar el disfrute en condiciones de igualdad de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales a todas las mujeres y las nifias que
enfrentan miiltiples barreras para lograr su empoderamiento y su progreso por fac-
tores como la raza, la edad, el idioma, el origen émico, la cultura, la religién o la dis-
capacidad, o la pertenencia a una comunidad indigena», Puede consultarse en: hittp://
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se valoran positivamente los logros normatives que se han producido en
este campo, pero se observa que el progreso ha sido lento y desigual «es-

ecialmente para las mujeres y las nifias mas marginadas que sufren mul-
tiples formas inferrelacionadas de discriminacion»®,

Las varias menciones expresas a la discriminacién muiltiple que con-
giene la Declaracién de Durban de 2001 —aprobada en la Conferencia
Mundial contra el Racismo, la Discriminacién Racial, la Xenofobia y las
Formas Conexas de Intolerancia— han supuesto un «auténtico bautismo
juridico del concepto en la arena del Derecho internacional»®. En el Pro-
grama de Accién anejo, se insta a los Estados a aplicar politicas encami-
nadas a «prevenir y eliminar toda discriminacién basada en la religiéon

las creencias que, combinada con ciertas otras formas de discrimina-
cién, constituye una forma de discriminacién miiltiple» (apartado 14), a
adoptar «medidas apropiadas para prevenir la discriminacién [y tener] en
cuenta las formas de discriminacién miiltiple» (apartado 49) o a prestar
«especial atencién a las personas que son objeto de discriminacién muilti-
ple» en el empleo (apartado 104. ¢)*. Basten estos ejemplos para dar por
probada la presencia del fenémeno en la agenda politica internacional y
una mayor preocupacién global sobre esta nefanda realidad?.

2.2. Lalabor pionera de las instituciones de Ia Unién Europea™

La rapida evolucién que ha experimentado el Derecho antidiscrimina-
torio de la Unién ha favorecido el debate sobre la discriminacién muilti-

www.in.org/womenwalch/daw/beijing/platformideclar.htm (fecha de dltima consulta: 21
de enero de 2019).

53. «Introduccidn», parr. 5. La cursiva es mifa. Disponible en linea en htp:/fwww.unwo-
men.org/es/how-we-workfintergovernmental-support/world-conferences-on-women  (fecha
de tiltima consulta: 21 de enero de 2019).

54. REY MARTINEZ, F: «La discriminacién...», op. cit., p. 254.

55. Las explicitas referencias a la discriminacién multiple son extensas y en muy dife-
rentes campos. Puede consultarse el Informe en https://undocs.org/es/A/CONF.189/12
(fecha de 1iltima consulta: 21 de enero de 2019).

56. Mis recientemente, la Recomendacién General niim. 32 de 2005 del Comité sobre la
Eliminacién de la Discriminacién Racial afirma que «Los "motivos” de la discrimina-
cién se amplfan en la préctica con la nocién de "interrelacién”, que permite al Comité
abordar situaciones de doble o miiltiple discriminacién (como la discriminacitn por
motivos de género o de religién) cuando la discriminacién por este motivo parece
estar interrelacionada con uno o varios de los motivos enumerados en el articulo 1 de
la Convencién» (parr, 7). La idea de analizar la discriminacién muiltiple, sin mencio-
narla, por la relacién del sexo y la raza ya latia en su Recomendacién General nim.
25 de 2000, cuando propuso una metodologia para el estudio de «algunas formas de
discriminacién racial [que] repercuten tinicamente sobre las mujeres» (parr, 3-5).

57. Ellimitado espacio que se nos ha ofrecido para este trabajo impide el andlisis profun-
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ple, tanto en el ordenamiento supranacional como en los domésticos. Asf,
la Directiva 2000/48/CE de la Comisién, de 29 de junio de 2000, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas inde-
pendientemente de su origen racial o étnico afirma expresamente en su
considerando 14 que «en la aplicacién del principio de igualdad de tra-
to con independencia del origen racial o étnico, la Comunidad [sic] debe
proponerse la eliminacién de las desigualdades y fomentar la igualdad
entre hombres y mujeres, maxime considerando que, a menudo, las mu-
jeres son victimas de discriminaciones multiples». La expresion se repite
en términos similares en la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de
noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para
la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (considerando 3)®. La
Estrategia Marco contra la discriminacién y por la igualdad de oportu-
nidades para todos de 2005 estatuye necesario en algunos 4mbitos «la
aplicacién de un enfoque integrado para combatir la discriminacién y fo-
mentar la igualdad entre los hombres y mujeres, que tenga en cuenta el

do sobre el reconocimiento de la discriminacién miiltiple en cada uno de los Estados
miembros de la Uni6n Europea. Baste algunos ejemplos para comprobar que, al mar-
gen de los instrumentos juridicos de la Unién, algunos ordenamientos nacionales
que, al menos nominalmente, reconocfan que la discriminacién puede estar fundada
en més de un motivo prohibido. En Austria, por ejemplo, la discriminacién miiltiple
(Mehrfachdiskriminiering) se recoge expresamente en el art. 9.4 de la Bundes-Behinder-
tengleichstellungsgesetz (Ley Federal para la Igualdad de las Personas con Discapaci-
dad), el apartado a) del art. 19 de la Bundes-Gleichbehandlingsgesetz (Ley Federal para
la Igualdad de Trato) o el art. 12.3 de la Gleichbehandlungsgesetz filr die Privatwirtschaft
(Ley de Igualdad de Trato en el Sector Privado), entre otros, que imponen al juez el
deber de tener en cuenta la discriminacién por mas de un motivo para el célculo de
la indemnizacion. En Alemania, el art. 4 de la Ley General para la Igualdad de Trato
(Allgemeines Gleichbegandlungsgesetz) habla de «tratamiento desigual por varias razo-
nes», solo admisible si su justificacién se extiende a todos los motivos en que se funda
la diferencia de trato. Otros ordenamientos, como el rumano, recoge como circuns-
tancia agravante de la infraccién cualquier tipo de diferencia, restriccién o preferen-
cia basadas en dos o més criterios discriminatorios (art. 2.4 de la Ordonania 77/2003
sobre Ia Prevencién y Sancién de Todas las Formas de Discriminacién). En Bulgaria,
el art. 11 de la reformada Ley de Proteccién contra la Discriminacién, en vigor desde
el 1 de enero de 2004, se refiere expresamente a este fenémeno al sefialar el deber de
todos los rganos estatales, autoridades piiblicas y entidades locales de tomar las me-
didas necesarias para corregir la situacion de las victimas de discriminacién mailtiple.

58. La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de
2006 viene a sistematizar la normativa de la Unién sobre la igualdad de oportuni-
dades y la igualdad de trato entre hombres y mujeres en el dmbito del empleo y la
ocupacion.,

59. Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econé-
miclo y Social Europeo y al Comité de las Regiones de 1 de junio de 2005 [SEC(2005)
689].
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hecho de que algunas personas pueden sufrir discriminaciones muiltiples
por varios motivos»®,

Contrariamente a lo que podria deducirse ict oculi de esta miriada de
documentos que hacen referencia al objeto de nuestro interés, la Unién
no ha dispuesto en ninguna norma una definicién juridica vinculante de
la discriminacién muiltiple®!. Consciente de elio, la Agencia Europea de
Derechos Fundamentales (FRA), en su Informe de 2017, recomienda a la
Unidn y a sus Estados miembros el reconocimiento de «la discriminacién
miiltiple y multisectorial al formular y ejecutar instrumentos juridicos y
de politica, a fin de luchar contra la discriminacién, fomentar la igualdad
de trato y promover la inclusién»®,

Esta significativa laguna en el Derecho de la Uni6n alcanza su maxi-
ma expresion en el intento frustrado de rastrear un reconocimiento ex-
licito del fenémeno de la discriminaciéon muiltiple en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia. El ejemplo méds préximo quiza sea la sentencia
prejudicial en el asunto Parris de 24 de noviembre de 2016%, en el que
se preguntaba al TJUE sobre el eventual carécter discriminatorio de una
norma que regulaba un plan de previsién profesional que supeditaba el
derecho a disfrutar de la prestacién de la pareja supérstite de un afiliado a
dicho plan al requisito de que ambos hubieran celebrado una unién civil
antes del sexagésimo cumplearios del asegurado, teniendo en cuenta que
el ordenamiento irlandés impidi6 la unién por tratarse de una pareja de
hombres homosexuales. El Tribunal difiri6 del criterio de la Abogada Ge-

60. Se trata tinicamente de destacar algunos ejemplos. El Libro Verde sobre Igualdad y
no discriminacién en la Unién Europea ampliada de 28 de mayo de 2004 también alu-
de al problema de la discriminacién miltiple: «La Comisién constata una tendencia a
combinar medidas de promocion de la igualdad entre mujeres y hombres con medi-
das de lucha contra la discriminacién basada en los otros motivos mencionados en el
articulo 13 del Tratado CE [sic]. Un enfoque integrado tiene por objeto hacer frente a
situaciones de discriminacién miiltiple y desarrollar enfoques eficaces en materia de
promocién de la igualdad de trato». De forma similar, las Conclusiones del Consejo
de 7 de marzo de 2011 sobre el Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-2020)
también sefialan la necesidad de «examinar las causas de discriminacién miltiple y
explorar los medios adecuados para eliminarla» (considerando 12},

61. Ha sido la propia Comisién, en su Informe al Parlamento Europeo y al Consejo so-
bre la aplicacién de las Directivas del afio 2000 (citadas supra) quien ha recqnognd_o
que «[l]as Directivas no recogen ninguna disposicién especifica sobre las discrimi-
naciones miiltiples, pero ambas se refieren al hecho de que “a menudo, las mujeres
son victimas de discriminaciones miiltiples”», aunque sefiala que «ya contemplan la
combinacién de dos 0 mds motivos de discriminacién para solventarlos en la misma
situacién» [SWD(2014) 5 final), apartado 4.4.

62. Informe sobre los derechos fundamentales de 2017, Opinién 2.4, p. 7.

63. STJUE de 24 de noviembre de 2016, asunto Parris ¢. Trinity College Duble y otros (C-
443/15).
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neral Kokott y sentencié que «aunque, ciertamente, una discriminacién
puede basarse en varios de los motivos contemplados en el articulo 1 de
la Directiva 2000/78, no existe sin embargo ninguna nueva categoria de
discriminacién resultante de la combinacion de algunos de esos motivos,
como la orientacién sexual y la edad, que pueda concurrir cuando no se
haya constatado una discriminacién en razén de dichos motivos conside-
rados por separado» (apartado 80). El fallo, en mi opinién desafortunado,
pone de relieve la necesidad de seguir avanzando en el reconocimiento a
escala europea del fenémeno de la discriminacién mdltiple en todos los
ambitos®.

3. BREVES REFLEXIONES SOBRE LA REGULACION LEGAL DE LA
DISCRIMINACION MULTIPLE EN ESPANA

La legislacién espafiola se ha puesto a menudo como ejemplo positi-
vo de reconocimiento de la situacion que padecen las victimas multidis-
criminadas®. Ello no debe hacernos caer en la autocomplacencia, pues
las normas actualmente vigentes que contemplan el fenémeno adolecen,
como enseguida se verd, de algunas imprecisiones.

Con la Exposicién de Motivos de la Ley Orgdanica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI, en adelante),
el legislador parte de «una especial consideracién con los supuestos de
discriminacién doble». El apartado 6 del articulo 14 insiste en las «singu-
lares dificultades en que se encuentran las mujeres de colectivos de espe-
cial vulnerabilidad como son las que pertenecen a minorias, las mujeres
migrantes, las nifias, las mujeres con discapacidad, las mujeres mayores,
las mujeres viudas y las mujeres victimas de violencia de género, para
las cuales los poderes piblicos podrin adoptar, igualmente, medidas de
accién positiva». Finalmente, el art. 20.c LOI obliga a los poderes piiblicos,
en la elaboracién de sus estudios y estadisticas, a «disefiar e introducir
los indicadores y mecanismos necesarios que permitan el conocimiento

64. En el campo particular de la discriminacién multiple en que uno de los factores es el
género, («underdeeloped in EU juridical discourse»), vid, NIELSEN, R.: «Is European
Union equality law capable of addressing multiple and intersectional discrimination
yet?: Precautions against neglecting intersectional cases». En: SCHIEK, D.; CHEGE,
V. (eds.): European Union Non-Discrimination Latw: comparative Perspectives on Multidi-
mensional Equality law. Nueva York: Routledge, 2009, pp. 31-51.

65. Asi, el Informe de la Comisién de 2007, tantas veces citado, p. 20. También entre la
doctrina extranjera, el caso espafiol ha despertado un enorme interés. Vid. JUBANY,
Q.; GUELL, B.; DAVIS, R.: «Standing up to Intersectional Discrimination: a Multi-di-
mensional Approach to the Case of Spain». En: Droit et cultures, mém. 62, 2011, PP-
197-217.
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de la incidencia de otras variables cuya concurrencia resulta generadora
de situaciones de discriminacién multiple en los diferentes dmbitos de
intervencién».

Tres observaciones al respecto: a) el empleo de los mimeros multipli-
cativos («doble», «triple», etc.) en referencia a la cantidad de factores de
discriminacién no es aconsejable, pues recuerda a la terminologia emplea-
da para las discriminaciones acumulativas, cuya viabilidad conceptual
ya hemos descartado®; b) la norma se limita a ejemplificar supuestos de
discriminacién muiltiple, tomando como variable independiente el sexo
(pues va implicito en la ratio de la norma), pero las posibilidades no pue-
den darse por agotadas en los casos mencionados en el precepto; y ¢) no
es juridicamente consistente anudar —como parece deducirse del tenor
literal del articulo 14.6 LOI— la posibilidad de implementar medidas de
accion positiva a la bateria de ejemplos que el referido articulo contiene.
Aunque es cierto que la interpretacion de esa genérica «pertenencia a una
minoria» podria extender las posibilidades de una politica en tal sentido,
convendria reformular el conjunto de destinatarios de la norma en térmi-
nos mds generales para dar cabida a todos los subgrupos existentes®.

La segunda norma legal que contempla expresamente el fendémeno
complejo de la discriminacién muiltiple es el Real Decreto Legislativo
1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclu-
sién social. Su articulo 7 ya se refiere sin ambages a la discriminacion miil-
tiple al regular el deber de las Administraciones Piiblicas de proteger «de
manera singularmente intensa a aquellas personas o grupo de personas
especialmente vulnerables a la discriminacion miiltiple como las nifias,
nifios y mujeres con discapacidad, mayores con discapacidad, mujeres
con discapacidad victimas de violencia de género, personas con pluridis-
capacidad u otras personas con discapacidad integrantes de minorias».
Respecto de la posibilidad de establecer medidas de accién positiva, el
art. 67 disciplina que «los poderes piiblicos adoptardn medidas de accién
positiva en beneficio de aquellas personas con discapacidad susceptibles
de ser objeto de un mayor grado de discriminacién, incluida la discri-
minacién muiiltiple, o de un menor grado de igualdad de oportunidades,
como son las mujeres, los nifios y nifias, quienes precisan de mayor apoyo
para el ejercicio de su autonomia o para la toma libre de decisiones y las

€6. Vease ab;r;édo 11.2 supra.
67. Piénsese, por ejemplo, en una mujer discriminada por su estatus socioeconémico en
una experiencia combinada de machismo y aporofobia.
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que padecen una mds acusada exclusién social, asi como las personas con
discapacidad que viven habitualmente en el medio rural».

Aunque la terminologia aqui es, siempre en mi opinién, mas adecua-
da, el legislador sigue persistiendo en el error de no ofrecer una definicién
detallada de lo que deba entenderse por discriminacién muiltiple y, ade-
mas, introduce conceptos oscuros como el de «mayor grado de discrimi-
nacién» y «menor grado de igualdad de oportunidades»®.

Por ultimo, en el dmbito jurisdiccional, interesa destacar que el Tribu-~
nal Constitucional, en su reciente Sentencia 3/2018, de 22 de enero, ha
abrazado ya el concepto de discriminacién muiltiple. En el caso de autos,
una persona con discapacidad psiquica severa solicité a la Comunidad
de Madrid su inclusi6én en un programa de atencién individualizada en
un centro de asistencia para personas con discapacidad. Su solicitud fue
denegada en aplicacién de una exclusién por razén de edad prevista en
una norma reglamentaria autonémica, al ser mayor de 60 afos, prescin-
diendo de toda valoracién médica sobre su estado y sus necesidades de
tratamiento especializado. En lo que nos interesa, se advierte que:

«[L]as situaciones de discriminacién pueden afectar de manera simul-
tinea a mds de un derecho humano, lo que se conoce con el nombre de
“discriminacién muiltiple”. Los supuestos mds frecuentes se refieren al
sexo y al origen étnico, y/o a la condicién de inmigrante de los afectados,
pero desde luego no cabe descartar otras combinaciones posibles» (FJ 5.°)

Sobre la base de este razonamiento, el Tribunal entiende vulnerado el
derecho fundamental del recurrente a no ser discriminado por la combi-
nacion simultdnea de edad y discapacidad®.

68. Comparto aqui la opinién de LOUSADA AROCHENA, J. E: «Discriminacién muilti-
ple: el estado de la cuestién y algunas reflexiones». En: Aequalitas, ndm. 41, 2017, p.
39.

69. Al tiempo de redactar este trabajo, esta en tramitacién parlamentaria —y, por tanto,
condicionada a la posibilidad de introducir enmiendas— la Proposicién de Ley In-
tegral para la igualdad de trato y la no discriminacién. En la versi6n publicada en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales (Serie B, ntim. 97-1. 10 de marzo de 2017) se
puede observar la voluntad legislativa de incluir la definicién y tratamiento judicial
de la discriminacién miiltiple, definida en su tentativo articulo 7; «Se produce discri-
minacién miiltiple cuando concurren o interactian diversas causas de las previstas
en esta ley, generando una forma especifica de discriminacién». El apartado 2 de-
termina que la justificacién de la diferencia de trato en supuestos de discriminacién
muiltiple «deberd darse en relacién con cada uno de los motivos de discriminacién»,
superando asi las previsiones de los otros ordenamientos de Derecho comparado
que hemos analizado aqui. Finalmente, en su articulo 7.1 sefiala que las medidas
de acci6n positiva en estos casos «deberan atender a la concurrencia de las diferen-
tes causas de discriminacién». Aunque se trata de una norma que debemos celebrar
por el enorme avance que supone en el reconocimiento y reparaci6n de esta forma
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1v. CONCLUSIONES

La discriminacién, en cualquiera de sus manifestaciones, sojuzga a
uien la arrostra, anula la dignidad humana y envilece a las sociedades
que la toleran. La lesion se amplifica cuando la conducta prohibida obe-
dece a una inextricable conjuncién de razones discriminatorias a la que el
ordenamiento no puede dar una respuesta satisfactoria. Por todo ello, la
necesidad de una regulacién que profundice en cada uno de los puntos
nodales en que se extiende la diversidad humana me parece acuciante.

El tratamiento de la discriminacién miiltiple no puede seguir exclui-
do de la implementacién de las politicas ptiblicas y de la interpretacién
normativa, La interaccién simultinea de dos o més factores de exclusién
provoca una especifica forma de discriminacién que rebasa a la que cabe
esperar para cada uno de ellos por separado.

Esta perspectiva holistica de la discriminacién miiltiple no puede que-
darse en el campo de las ideas o en los interrogantes de laboratorio. En
este trabajo, he pretendido aportar, con o sin éxito, algo de luz a la todavia
perfectible conceptualizacion de la discriminacién miiltiple. Pero, sobre
todo, he querido poner de manifiesto sus enormes implicaciones practicas
y la forma en que contribuye a desleir la invisibilidad de la discriminacién
que sufren ciertas minorias.

Los comportamientos discriminatorios no solo afectan a las personas
y grupos que la padecen, sino que destruyen los valores de la vida en
comuin, en abierto deteriore de las exigencias ciudadanas de igualdad y
justicia material. Y mientras no avancemos en la prohibicién de la discri-
minacién miiltiple y en la reparacién de sus perversas consecuencias, el
peso del silencio terminaré por ahogarnos.
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L LA VIOLENCIA DE GENERO ENTRE MENORES DE EDAD

Al hablar de relaciones interpersonales, de relaciones de pareja, lo pri-
mero que pensamos es en dos personas adultas, no planteandonos de en-
trada la posibilidad de una relacién de afectividad entre dos menores de
edad. Sin embargo, podemos afirmar que en la actualidad los adolescen-
tes dan comienzo a sus relaciones afectivo-sexuales a una edad cada vez
mas temprana.

Es, precisamente, en el ambito de esas relaciones donde se evidencia
un importante desconocimiento de la violencia que se produce en el seno
de las mismas, destacando actitudes de “tolerancia” de determinados
comportamientos, como la violencia de control, no percibida por un alto
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