STEFAN LEIBLE I MONIKA SCHLACHTER (ED.),
DISKRIMINIERUNGSSCHUTZ DURCH PRIVATRECHT,
MUNIC, SELLIER, EUROPEAN LAW PUBLISHERS, 2006, 210 P.

L. Un cop més, 'impacte de la legislacié europea en els ordenaments juri-
dics dels estats membres remou els fonaments del dret privat i obliga a un de-
bat que, fins ara, ha estat en molt bona part ali¢ a la civilistica. El principi d’i-
gualtati el dret a no ésser discriminat estan reconeguts en tot un seguit de directives,
algunes de les quals es donen cita en el llibre que ara es presenta. Basicament, es
tracta de la Directiva 2000/43/CE, relativa a I’aplicacié del principi d’igualtat de
tracte de les persones independentment del seu origen racial o étnic (reprodui-
da en I'apendix 1); la Directiva 2000/78/CE, relativa a I’establiment d’un marc
general per a la igualtat de tracte en el treball i "'ocupacid; la Directiva 2002/73/CE,
que modifica la Directiva 76/207/CE, relativa a ’aplicaci6 del principi d’igual-
tat de tracte entre homes i dones pel que fa a I’accés al treball, a la formacié i a
la promoci6 professional, i a les condicions de treball, i la Directiva 2004/113/CE,
per la qual s’aplica el principi d’igualtat de tracte entre homes i dones a I'accés
a béns 1 serveis 1 al seu subministrament (també recollida en ’apéndix 2). Del
principi, se’n fa resso igualment el Tractat de les comunitats europees (TCE)
(art. 12,13 1141 TCE) 1 la Carta dels drets fonamentals (art 21), que encara afe-
geix d’ altres raons sospitoses de generar discriminacié: origen social, caracteris-
tiques genetiques, llengua, opinions, pertinenca a una minoria nac1onal patri-
moni i naixement. ]untament amb les esmentades directives relatlves ala
no-discriminacié per rad de raga i en matéria d’ocupacid, existeix un programa
d’accié6 comunitari de lluita contra la discriminacid, que persegueix 'intercanvi
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d’informacid, el foment de bones practiques i la promocié i la difusié de la lui-
ta contra les practiques d’exclusié.

IL. El volum és el resultat de les jornades que van tenir lloc a la Universi-
tat de Jena, que van coordinar els professors Stefan Leible i Monika Schlachter,
que ara apareixen també com a curadors de I’obra. Cal felicitar-los no només
per Pencert en I’elecci6 dels temes, siné també per haver procurat que entre la
celebracié de la Jornada (juny de 2005) 1 la publicacié efectiva de les contribu-
cions (principis de 2006) hagi transcorregut un periode tan significativament
breu. La pertineéncia i la justificacié del llibre, que Leible i Schlachter expliquen
en el seu estudi introductori, rauen en el desig de contribuir al debat sobre la
problematica transposicié de les esmentades directives en el dret alemany. A
aquest efecte, cal recordar que les directives 2000/43 1 2000/78 encara no han es-
tat implementades. Atés que el termini per a fer-ho finia, respectivament, els
mesos de juliol 1 desembre de 2003, Alemanya ha estat protagonista d’una con-
demna del Tribunal de Justicia de les Comunitats Europees (TJCE) (a causa de
la no-transposicié de la Directiva 2000/78) i de 'obertura d’un procediment
d’infraccié del dret comunitari (per la manca d’implementacié de la Directiva
2000/43). En part, aix0 és degut al fracas d’un projecte de llei en la legislatura
anterior (reproduit en 'apéndix 3, Gesetz zum Diskriminierung — Antidiskri-
minierungsgesetz), el qual no va poder ésser discutit abans del canvi de govern.
El temor ara és la possible reclamacié de danys i perjudicis contra I’Estat.
De moment, el proppassat mes de maig de 2006, ja es va adoptar un nou text
en virtut del qual les quatre directives es transposaran en una dnica llei, al
marge del BGB (font: Martin EBERS, «Alemania», a Esther ARROYO 1 AMA-
YUELAS [coord.], Crdnica de derecho privado europeo, ADC, nim. 3 [2006],
en premsa), tot i que el termini de transposicié de la Directiva 2004/113 és fins
al 21 de desembre de 2007 (Rudolf STREINZ, «Die Kompetenzen der EG zur
Verwirklichung des Gleichbehandlungsgrundsatzes im Zivilrecht» [par. 11-35],
p. 31-32).

II1. El llibre recull tot un seguit de reflexions al voltant de I'impacte de les
normes europees en el dret privat dels estats membres, sobretot el dret laboral,
perd també el dret civil general, atés que el contracte és 'instrument de realit-
zaci6 del mercat 1 que queden afectats expressament per la normativa comuni-
taria certs contractes de subministrament de béns i serveis (Martin SCHMIDT-
KEssEL, «Fremde Erfahrungen mit zivilrechtlichen Diskriminierungsverboten»,
[par. 53-71], p. 60-62; Karl RIESENHUBER, «Das Verbot der Diskriminierung auf-
grund der Rasse oder der etnischen Herkunft sowie aufgrund des Geschlechts beim
Zugang zu und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen» [par. 124-140],
p- 127). Es discuteix també quina és la millor manera d’interpretar les normes co-
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munitaries: és convenient una transposicié que vagi més enlla del que preveuen
les directives? (Jorg NEUNER, «Vetragsfreiheit und Gleichbehandlungsgrundsatz»,
[par. 73-91], p. 88-90), o s’han de traslladar al dret civil les causes que en el
dret laboral prohibeixen I’exclusié? (Sebastian KREBBER, «Die arbeitsrechtlichen
Diskriminierungsverboten als Regelungsvorbild?», p. 93-121). S’obre també el
debat a proposit de les sancions adequades en el cas d’infraccié (Jan BUSCHE,
«Effektive Rechtsdurchsetzung und Sanktionen bei Verletzung richtiliniende-
terminierter Diskriminierungsverbote», p. 159-177). Atés que la matéria no
afecta un tnic sector 1 és, per tant, multidisciplinaria (I'impacte de la normativa
comunitaria es projecta tant sobre el dret civil, com sobre el dret laboral o el
dret de les assegurances; d’aquesta tltima matéria s’ocupa Dirk LOOSCHELDERS,
«Das Verbot des Geschlechterspezifischen Diskriminierung im Versicherungs-
vertragsrecht», p. 141-158), el llibre opta per presentar els diferents contexts 1
ho fa, a més, des de diferents perspectives: predomina I’analisi juridica, pero
també hi és present ’econdomica (Christian KICHNER, «Zivilrechtlicher Dis-
kriminierungsschutz: ein 6konomischer Ansatz», p. 37-52). En tot cas, inte-
ressa el dret de contractes. Queda fora de I’estudi el problema de la discrimi-
naci6 pel que fa a les associacions i tampoc no es planteja en ’'ambit del dret
successorl.

IV. El pla de I’obra és el segiient: consta d’una part general, d’una altra
d’especial 1 de tres apéndixs normatius dels quals ja s’ha donat noticia.

1. En la part general, Streinz aborda les competencies, reforcades, de la
Unié6 Europea, per a dur a terme ’harmonitzaci6 en materia de prohibicions de
discriminacions (art. 12, 13 1 141 TCE), que, segurament, pretenen molt més
preservar la llibertat de mercat i eliminar obstacles a la competencia (article 82
TCE), que no pas es fonamenten en el desig de proteccid social de certs grups
desfavorits (Steinz, p. 13; Schmid-Kessel, p. 54). Estudia, a més, la legitimacié
per a promulgar dret secundari i repassa el fonament competencial de les diver-
ses directives que existeixen actualment. Sens dubte, la part més suggeridora és
la referida als efectes de tota aquesta legislacié sobre el dret privat, tant el dret
primari (per exemple, P’eficacia directa de I’art. 141 TCE entre particulars), com
el dret secundari. Respecte d’aixo tltim, 'autor planteja quina seria la millor
manera de transposar les directives antidiscriminacié i, després de recordar
quins son els criteris defensats pel TJCE 1 rebutjar que el deure de transposicié
pugui dur-se a terme mitjangant la técnica de la interpretacié conforme, recor-
da la manca d’eficacia horitzontal —entre particulars— de les directives 1, per
tant, també de les que ara ens ocupen, tot recordant que la Senténcia Unilever
(STJCE de 28 de gener de 1999, C-77/97) no nega que les directives no trans-

posades no tinguin influéncia en les relacions entre particulars, si bé tampoc no
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permet afirmar que tinguin eficacia horitzontal quan els reconeixen drets. A
continuacid, Kirchner estudia I’eficiencia del sistema o, dit d’una altra manera,
fa una analisi economica del principi de no-discriminacié aplicat al dret privat,
per tal de saber si la finalitat preventiva que es persegueix —eliminar exclusions—
podria aconseguir-se igualment o d’una manera millor per mitja d’altres tecni-
ques. I’ analisi de dret comparat que Schmidt-Kessel du a terme posa a prova el
sistema a base d’explicar com ha estat la recepcié de les esmentades directives
(2000/43 1 2000/78) en d’altres estats membres, amb una referéncia especial als
paisos nordics, els Paisos Baixos, la Gran Bretanya i, més enlla d’Europa, els Es-
tats Units. L’autor se centra en I'estudi dels efectes civils de les discriminacions
prohibides i conclou que generalment el tema es resol amb una indemnitzacié
de danys 1 perjudicis, perd no amb el deure de contractacié forgosa; també ex-
plica la mesura que consisteix en la inversié de la carrega de la prova, amb un
emfasi especial en la jurisprudencia anglesa. La part general acaba amb I’exposi-
ci6 relativa a I’equilibri existent entre el principi de llibertat contractual 1 el
principi d’igualtat, a carrec de Neuner. Des d’una perspectiva merament formal,
aquell es pot descriure com la llibertat que cadasct té per a decidir si contracta
o no 1, en definitiva, per a accedir al mercat de determinats béns 1 serveis; per
tant, no es té en compte que un grup social tingui més o menys dificultats en
aquest accés. De tota manera, existeix també una concepcié material del princi-
pi, en virtut de la qual 'autonomia privada s’ha de posar al servei dels interes-
sos col-lectius. I autor es manifesta partidari d’evitar els extrems 1 reconeix la
primacia de la llibertat contractual, perd no sense limit. El principi d’igualtat
n’és un, per exemple, quan es tracta d’oferir béns i serveis basics o essencials per
a la subsistencia. S’assenyala igualment la diferéncia entre el deure d’observar un
comportament igualitari 1 ’arbitrarietat. El primer no és imposat per les direc-
tives, que, per contra, si que prohibeixen la segona.

2. La part especial estd formada per quatre contribucions més. I’encapcala
Krebber, que planteja la problematica existent en el dret laboral i ’abast de la
seva expansi6 a d’altres ambits, especialment el dret privat general o comu; una
expansié no gens menyspreable (vegeu també Schimdt-Kessel, p. 56), tot 1 que
les diferéncies entre una i altra branca del dret sén notories: el principi de no-
discriminacié pot justificar-se, en el dret del treball, pel fet que la materia esta
intimament vinculada amb les politiques socials i publiques, 1 per aixd no sor-
prenen els limits a 'autonomia privada a qué obliga la legislacié comunitaria
(Streinz, p. 33). Ara bé, el dret contractual general queda lluny d’aquest plante-
jament 1 pot dir-se que, com a regla general, és el domini on la discriminacié
troba el seu lloc. Només no és aixi quan el legislador prohibeix expressament
que aixi sigui en relacié amb determinats tipus contractuals, com ara les assegu-
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rances, ’arrendament o els contractes en massa (Krebber, 103-106). A continua-
cid, Riesenhuber analitza concretament les dues directives en estudi 1, en la part
final del seu treball, planteja com la normativa comunitaria pot afectar el dret de
contractes. En I"ambit del dret de les assegurances, l’article 5.1 de la Directiva
2004/113, que prohibeix les discriminacions per ra6 de sexe —prohibeix que el
sexe sigui un factor de calcul de les prestacions 1 doni lloc a diferéncies en el pa-
gament d’aquestes—, planteja problemes especials, de I’anilisi 1 Iexposicié dels
quals s’ocupa Looschelders, tal com ja s’ha enunciat. Finalment, Busche contri-
bueix a I’estudi de les sancions per infraccié del principi d’igualtat, que, tal com
acostuma a passar també en altres directives, no estan expressament previstes i
que I'autor recomana que es resolguin, no amb la contractacié forgosa, siné amb
la compensacié economica dels danys.

V. Després de la lectura del llibre que sumariament s’acaba de presentar en
les pagines precedents, s’imposen un parell de reflexions de tipus merament for-
mal 1 comparatiu: una és la demostracié que, mentre que a Alemanya el debat ja
(fa temps que) ha comengat, a Espanya els privatistes no percebem el problema
amb la mateixa intensitat. D’altra banda, ambdues directives (la 2000/43 i la
2000/78) j ja han estat transposades a Espanya, perd de manera més aviat es-
cadussera 1 poc acurada: en la Llei 60/2003, de 30 de desembre (BOE de 31 de
desembre de 2003), de mesures fiscals, administratives i de I’ordre social
(art. 27-43). Pel que fa a la Directiva 2002/73, avui mateix, dia 23 de juny de
2006, el Consell de Ministres ha aprovat el Projecte de llei organica, d’igualtat
entre dones 1 homes, que, a més de la igualtat entre homes i dones en els ambits
del treball 1 la formacid, també afegeix disposicions que asseguren la 1gualtat
de tractament entre uns i altres quan es tracta de P’accés a béns 1 serveis gene-
ralment oferts al public. El tema és materia especifica de la Directiva 2004/113,
de manera que cal esperar que, en el futur, aquesta rebi un tractament legislatiu
més precis. D’altra banda, 1 aquesta és la segona reflexid, el legislador espanyol,
igual que I’alemany, no inclou la transposicié (a Espanya també ja fora de ter-
mini: s’havia d’haver efectuat abans del 5 d’octubre de 2005) en el Codi civil.
Ara bé, aquell, a diferéncia d’aquest, no es decanta per la transposicié en una llei
Unica, siné en lleis especials que afecten normes prévies sobre mateéries diverses.
Aixi, ’esmentada Llei de mesures fiscals i administratives, modifica I’Estatut
dels treballadors, la Llei d’integracid social de les persones discapacitades, la
Llei de procediment laboral, la Llei sobre infraccions i sancions en ’ordre so-
cial 1 la legislaci6 en materia de funcié publica. Segurament, no és la técnica més
eficient, ni socialment ni econdomica.

PD. Transcorreguts uns dies després d’haver redactat aquesta breu noticia
bibliografica, arriba al meu coneixement ’aprovacié de I’Allgemeine Gleichbe-
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handlungsgesetz, la publicaci6 de la qual, en el Bundesgesetzblatt, s’anuncia per
al proper 31 de juliol de 2006, i la seva entrada en vigor, per a I'l d’agost.

Esther Arroyo i Amayuelas
Profesora titular de dret civil
Universitat de Barcelona



