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Резюме
Докладът предлага преглед на защитата от дискриминация според Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи от 1950 г. и Европейската социална харта от 1961 г., както и Европейската социална харта (Ревизирана) от 1996 г., които са основните договори на Съвета на Европа, касаещи човешките права. Докладът си поставя за цел да идентифицира онези аспекти на защитата, които могат да повлияят във връзка с нерешените въпроси по тълкуването на Директива 2000/43/ЕО от 29 юни 2000 г. за прилагане на принципа на равно третиране на лицата, независимо от расовия или етническия им произход, и Директива 2000/78/ЕО от 27 ноември 2000 г., установяваща обща рамка за равно третиране в сферата на трудовата заетост и професионалната дейност. 

Докладът е структуриран в три части. 

Част І предлага преглед на антидискриминационните клаузи в Европейската конвенция за защита на правата на човека и основните свободи (ЕКПЧОС) и съответната практика по дела на Европейския съд по правата на човека. ЕКПЧОС съдържа широк кръг граждански и политически права, който включва правото на живот; забраната за изтезания и нечовешко или унизително отнасяне или наказание; забраната на робството и принудителния труд; правото на свобода и сигурност; правото на справедлив процес; принципа, че не може да се налага наказание, без да е предвидено в закон (nullum crimen, nulla poena sine lege); правото на зачитане на личния и семейния живот; свободата на мисълта, съвестта и религията; свободата на изразяване; свободата на събранията и сдруженията; правото на брак. Допълнителните протоколи към ЕКПЧОС гарантират права като защитата на собствеността; правото на образование; правото на свободни избори (Протокол 1); забраната за лишаване от свобода за дълг; свободата на придвижване; забраната за експулсиране на собствените граждани; забраната за колективно експулсиране на чужденци (Протокол 4); премахването на смъртното наказание (Протокол 6 и разширяване на тази забрана и по време на война – Протокол 13); процедурните гаранции при експулсиране на чужденци; правото на обжалване по наказателни дела; правото на обезщетение в случай на съдебна грешка; правото да не бъдеш съден или наказван два пъти за едно и също нещо; равенството между съпрузите (Протокол 7). Упражняването на всички тези основни права трябва да бъде гарантирано без дискриминация, съгласно чл. 14 ЕКПЧОС, към който последващите допълнителни протоколи препращат. Част І от доклада обяснява методите, използвани от Европейския съд по правата на човека при изследване на различията в третирането, за които се твърди, че са дискриминационни. Отбелязва се по-специално, че стриктността на преценката, извършвана от Съда, ще варира според до голяма степен подразбиращата се и развиваща се, но въпреки това идентифицируема йерархия от забранени основания за дискриминация – различията в третирането на основата на “подозрителни” признаци (рождение извън брак, пол, сексуална ориентация, раса и етнически произход, а напоследък  и гражданство) трябва да бъдат оправдани поради “особено важни причини” и да са необходими за постигане на преследваната цел; различията в третирането, основаващи се на „неподозрителни” признаци (остатъчна категория, която включва имущество, а би могло и религия, както и увреждания) трябва да имат обективно и разумно оправдание, т.е. да преследват легитимна цел и да е налице е разумно отношение на пропорционалност между използваните средства и целта, която трябва да се постигне. Част І от доклада включва изследване на приноса на  Протокол 12 към ЕКПЧОС, който e открит за подписване през 2000 г. и ще влезе в сила през 2005 г., тъй като този документ предвижда обща антидискриминационна клауза за държавите членки, за които ще бъде в сила. И наистина, клаузата за недискриминация в ЕКПЧОС от 1950 г. се прилага само при упражняване на правата и свободите, провъзгласени в Конвенцията, и не може да се използва самостоятелно от основните разпоредби. В резултат на това, позоваване на чл. 14 от ЕКПЧОС може да се прави в контекст като образование, социални помощи и социално осигуряване, упражняване на политически права или разпоредби, които целят улеснения при семейния живот, както и ситуации, при които спорната разлика в третирането се основава на упражняването на свободата на религията, на сексуалната ориентация или общо на упражняването на свободите, защитени от Конвенцията, но той по принцип не може да се използва в контекста на трудовата заетост и професионалната дейност. Протокол 12 към ЕКПЧОС предвижда защита от дискриминация, която, за разлика от чл. 14 от ЕКПЧОС, има обща приложимост. Въпреки това обаче, относително малкият брой ратификации на този документ, както и плахият подход, който той явно възприема във връзка с обхвата на позитивните задължения, които могат да се изведат от него, ще ограничи ефективността му при задължаване на държавите членки да приемат мерки за борба с дискриминацията в частните отношения. 

Част ІІ изследва защитата от дискриминация по Европейската социална харта, според тълкуването, което й дава Европейският комитет за социални права – както в заключенията си, приети въз основа на периодичните доклади от държавите, така и в контекста на колективните жалби. Тази част подчертава съдържанието на изискванията за недискриминация, изведени от чл. 1, ал. 2 от Европейската социална харта от 1961 г. и Европейската социална харта (Ревизирана) от 1996 г. (правото на труд), както и от чл. 15 (правото на лица с увреждания на независимост, социална интеграция и участие в общностния живот) и чл. 23 (правото на лицата в напреднала възраст на социална защита) – комбинирано или не с клаузата за недискриминация, включена в чл. Е от Европейската социална харта (Ревизирана) от 1996 г. На базата на последната разпоредба Европейският комитет за социални права изисква държавите - страни по Европейската социална харта (Ревизирана) да наблюдават въздействието на политиката и законодателството си върху най-уязвимите сегменти на населението, като по този начин им налага позитивното задължение да насърчават равенството, което надхвърля налаганото от Европейския съд по правата на човека на основание на чл. 14 от ЕКПЧОС и онова, което можем да очакваме той да изведе от Протокол 12 от ЕКПЧОС, когато влезе в сила. Част ІІ от доклада изследва и съдържанието на практическите мерки (по-специално на процедурните), които Европейският комитет по социални права насърчава обвързаните от тези разпоредби държави да приемат и които спомагат за пълната ефективност на усилията за борба с дискриминацията в съответствие с въпросните разпоредби. 

Част ІІІ изследва отношението на тези документи и на практиката на съответните органи към тълкуването на директиви 2000/43/ЕО и 2000/78/ЕО. В тази част е предложен преглед, основание по основание, на тълкувателните въпроси, с които са се занимали Европейският съд по правата на човека и Европейския комитет по социални права, доколкото те могат да повлияят на тълкуването на директивите. 

Заключението, което може да се изведе от изследването, касае както общата ориентация на антидискриминационната стратегия на базата на правните документи, така и специфични въпроси на тълкуването, свързани с всяко от основанията по “Расовата” и Рамковата директиви. На ниво обща ориентация на стратегията срещу дискриминацията, докладът заключава, че при прогресивното развитие на антидискриминационното законодателство в Европа, въпреки важното влияние, традиционно оказвано от Европейската конвенция за правата на човека върху основните права в правовия ред на Съюза, Европейската социална харта може да придобие все по-нарастваща значимост. Всъщност, като се запознава с държавните доклади, което прави възможно да се проследява редовно развитието при реализирането на правата по Европейската социална харта от 1961 г. и Европейската социална харта (Ревизирана) от 1996 г., и с колективните жалби, касаещи общото законодателство и политика и ефекта, който те имат върху отделните групи, Европейският комитет по социални права може да бъде в по-добра позиция от Европейския съд по правата на човека при развиването на юриспруденция относно нуждата от активна политика в сферата на труда, насочена към интеграцията на целевите групи, и по-общо относно нуждата от позитивни мерки – в сферата на труда,  но и в сферата на образованието, жилищното устройване или социалната политика – насочени към социална и професионална интеграция на най-уязвимите слоеве на населението. 

Почти пълната липса на практика на Европейския съд по правата на човека, която да извежда от чл. 14 на ЕКПЧОС позитивни задължения, и нерешителността на авторите на Протокол 12 към ЕКПЧОС по въпроса за позитивните мерки, контрастират с настойчивостта на Европейския комитет по социални права, че законодателството, забраняващо дискриминацията, всъщност създава ефективна интеграция, както и с изискването държавите членки отблизо да наблюдават въздействието, което тяхната политика оказва върху най-уязвимите групи. Докладът обосновава, че борбата с дискриминацията изисква нещо повече от забрана – както е показано в рамките на Европейския съюз от взаимното допълване между антидискриминационните директиви и Европейската стратегия за трудова заетост, тя изисква активна социална политика и политика в сферата на труда, съразмерна на целта да се осъществи интеграцията.  Това е посоката, в която сочи съвременното развитие в рамките на Европейската социална харта. От друга страна, практиката на Европейския съд по правата на човека по чл. 14 от ЕКПЧОС може да има въздействие върху някои специфични въпроси на тълкуването. По-специално, тя трябва да насърчи такова разбиране на забраната за непряка дискриминация на основата на раса или етнически произход, което да включва изискването за отчитане на релевантните различия между расовите или етнически групи, по аналогия с подхода на Европейския съд по правата на човека, използван по отношение на дискриминацията, основаваща се на религия. От гледна точка на въздействието на препращането към юриспруденцията по Европейската социална харта и Европейската конвенция за правата на човека върху тълкуването на „Расовата” и Рамковата директиви, най-ясният урок от доклада е, че такова препращане може да доведе до излизане извън рамките на експлицитната дефиниция за непряка дискриминация според чл. 2, ал. 2, б. „б” от двете директиви – „Расовата” и Рамковата. В директивите непряката дискриминация е дефинирана само с оглед на едно от трите потенциални разбирания на това понятие, разграничени в доклада: непряката дискриминация е налице, когато на пръв поглед неутрални разпоредби, критерии или практики се оказват особено неблагоприятни спрямо членовете на определена категория, освен ако съответната разпоредба не е обективно и разумно оправдана (a). Нито различното въздействие, видно от статистиката (б), нито пропускът специфични индивиди или категории да бъдат третирани различно, чрез предвиждане на изключения от прилагането на общите правила (в), са включени изрично в тази дефиниция. Юриспруденцията на Европейския комитет по социални права обаче решително насърчава държавите да се борят с институционалната дискриминация, чрез допускане на статистическото доказване на дискриминацията и чрез измерване въздействието на прилаганите закони и политика. А практиката на Европейския съд по правата на човека илюстрира защо, въпреки че Рамковата директива само споменава изискването за разумно задоволяване нуждите на лица с увреждания, пропускът да се вземат предвид релевантните различия би могъл да бъде схващан като форма на непряка дискриминация, дори и да не попада очевидно в дефиницията на чл. 2, ал. 2, б. “б” на директивите. По отношение на религията, както е показано в т. 4 на част ІІІ от доклада, това може да е следствие от свободата на религията, гарантирана от чл. 9 ЕКПЧОС. 

В доклада се правят и още две заключения, с оглед на две специфични основания на забранена дискриминация, а именно увреждания и сексуална ориентация. В контекста на Рамковата директива изискванията, извеждани от чл. 8 от ЕКПЧОС, биха могли да имат решаваща роля за противодействие на риска от дискриминация спрямо работниците с увреждания, произтичащ от въвеждането на изисквания за здраве и безопасност, които създават пречки за наемането им на работа или забавят напредването им, когато се твърди, че наемането им на работа би поставило тях, техните колеги или обществото в риск. Същата разпоредба на Конвенцията, доколкото защитава правото на зачитане на личния живот, към който принадлежи сексуалната ориентация, може да допринесе за ефективността на забраната за пряка дискриминация на основата на сексуална ориентация.  От друга страна, докладът показва, че Европейският съд по правата на човека не приема, че запазването на привилегии за брачните двойки трябва да се разглежда като дискриминация на основата на сексуална ориентация в разрез с чл. 14, във връзка с чл. 8 от ЕКПЧОС (право на зачитане на личния живот) или с чл. 1 от Протокол 1 към ЕКПЧОС (право на собственост, в това число и социални придобивки), дори и в правни системи, в които бракът не е достъпен за двойки от един и същи пол. 


Въведение

Този доклад предлага преглед на защитата от дискриминация според Европейската конвенция за защита правата на човека и Европейската социална харта (Ревизирана) и се стреми да идентифицира аспектите на тази защита, които биха повлияли върху нерешените въпроси по тълкуването на Директива 2000/43/ЕО от 29 юни 2000 г. за прилагане на принципа на равното третиране на лицата, независимо от расовия или етническия им произход
 и Директива 2000/78/ЕО от 27 ноември 2000 г., установяваща обща рамка за равно третиране в сферата на трудовата заетост и професионалната дейност
. В бъдеще други актове, приети в рамките на Съвета на Европа, биха могли да повлияят върху тълкуването на директивите, доколкото съдържат клаузи, защитаващи от дискриминация на базата на принадлежност към национално малцинство
 или на базата на генетично наследство
 – основания, които се пресичат с основанията религия или етнически произход, или увреждания, но въпреки това се признава, че Европейската конвенция за правата на човека има особена значимост в правото на Европейския съюз и нейните изисквания следва да се считат за част от общите му принципи, които Съдът на Европейските общности прилага като елемент от задачата си да гарантира законност при прилагането на договорите.
 Препращането към Европейската социална харта е оправдано доколкото Съдът в Люксембург понякога се е позовавал на нея при тълкуването на правото на Европейските общности.

Докладът е структуриран в три части. Част І предлага преглед на антидискриминационните клаузи на Европейската конвенция за правата на човека и съответната практика на Европейския съд по правата на човека. Част ІІ изследва защитата от дискриминация по Европейската социална харта, според тълкуването, което й дава Европейският комитет за социални права (преди – Комитет на независимите експерти), както в приетите от него заключения на базата на периодичните доклади на държавите, така и в контекста на колективните жалби. Част ІІІ изследва взаимодействието между тези документи и практиката на съответните органи по тълкуването на директиви 2000/43/ЕО и 2000/78/ЕО. Предлагат се някои общи разсъждения и след това преглед, основание по основание, на въпросите по тълкуването, пред които са се изправяли Европейският съд по правата на човека и Европейският комитет за социални права, доколкото могат да повлияят върху тълкуването на директивите. 

Част I

Европейската конвенция за правата на човека
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Европейската конвенция за правата на човека (ЕКПЧОС) от 1950 г. е в сила за всички държави членки на Европейския съюз и ги обвързва дори в ситуации, в които прилагат общностното право. Тя съдържа широк кръг граждански и политически права, в това число правото на живот, защитата от изтезания и жестоко или нечовешко отнасяне или наказание, забраната на робството и принудителния труд, правото на свобода и сигурност, правото на справедлив процес и принципа, че не може да се налага наказание, без да е предвидено в закон (nullum crimen, nulla poena sine lege), правото на зачитане на личния живот, свободата на мисълта, съвестта и религията, свободата на изразяване, свободата на събранията и сдруженията и правото на сключване на брак.

Допълнителните протоколи към ЕКПЧОС гарантират права като защитата на собствеността, правото на образование, правото на свободни избори (Протокол 1), забраната за лишаване от свобода за дълг, свободата на придвижване, забраната за експулсиране на собствените граждани и забраната за колективно експулсиране на чужденци (Протокол 4), премахването на смъртното наказание (Протокол 6 и разширяване на тази забрана и по време на война – Протокол 13), процедурните гаранции при експулсиране на чужденци, правото на обжалване по наказателни дела, правото на обезщетение в случай на съдебна грешка, правото да не бъдеш съден или наказван два пъти за едно и също нещо и равенството между съпрузите (Протокол 7). Упражняването на всички тези основни права трябва да бъде гарантирано без дискриминация, съгласно чл. 14 ЕКПЧОС, към който последващите допълнителни протоколи препращат. За да се обясни с какво ЕКПЧОС може да допринесе към изпълнението и тълкуването на директивите, приети на основата на чл. 13 ДЕО, този раздел изследва основното съдържание на изискванията за недискриминация според чл. 14 ЕКПЧОС и чл. 1 от Протокол 12 към ЕКПЧОС (т. 1). След това се разглежда приложното поле на клаузата за недискриминация, съдържаща се в чл. 14 от Конвенцията (т. 2), и разширяването на изискването за недискриминация съгласно допълнителния Протокол 12, който беше открит за подписване на 4 ноември 2000 г. и ще влезе в сила на 1 април 2005 г. 
 (т. 3).
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1. Същност на изискването за недискриминация според чл. 14 от ЕКПЧОС

Член 14 от Европейската конвенция за защита правата на човека и основните свободи разпорежда, че: 

Упражняването на правата и свободите, предвидени в тази конвенция, следва да бъде осигурено без всякаква дискриминация, основана по-специално на пол, раса, цвят на кожата, език, религия, политически и други убеждения, национален или социален произход, принадлежност към национално малцинство, имущество, рождение или друг някакъв признак.

Гаранциите срещу дискриминация, които чл. 14 от ЕКПЧОС предоставя при упражняването на правата и свободите по Конвенцията и които чл. 1 от Протокол 12 към ЕКПЧОС ще разшири отвъд обхвата на Конвенцията в обвързаните от протокола страни (виж по-долу т. 2)
, имат три характеристики: тези разпоредби съдържат неизчерпателен списък на забранени дискриминационни основания (1.1.); практиката по чл. 14 от ЕКПЧОС признава в определена степен разликата между „подозрителни” и „неподозрителни” основания за разграничаване (1.2.); разпоредбите забраняват както пряката, така и непряката дискриминация – в смисъл на дискриминация поради различното въздействие, а също така и като изискват съобразяване със специфичното положение на определени лица (1.3.). Последната точка на раздела ще коментира накратко режима на позитивните действия по тези антидискриминационни клаузи (1.4.).

1.1. Неизчерпателният списък на забранените основания за дискриминация 

Както чл. 1 от Протокол 12 към ЕКПЧОС, така и чл. 14 от ЕКПЧОС забраняват дискриминацията при упражняването на правата и свободите по Конвенцията на каквото и да било основание, като “пол, раса, цвят на кожата, език, религия, политически и други убеждения, национален или социален произход, принадлежност към национално малцинство, имущество, рождение или друг някакъв признак.”. Този списък не е изчерпателен.
 Така чл. 14 от ЕКПЧОС е бил прилаган например за защита на лица от дискриминация, основаваща се на тяхната сексуална ориентация
 или раждане извън брак
, като всеки критерий за отграничаване потенциално може да бъде разглеждан по чл. 14 от ЕКПЧОС, независимо дали традиционно е бил изброяван в списъка забранени форми на дискриминация в международното право по човешки права. 
PART I
1.2. Значението на забраната за дискриминация и въпросът за йерархията на основанията 

Според установената практика на Европейския съд по правата на човека различието в третирането е дискриминационно по смисъла на чл. 14 от ЕКПЧОС, ако липсва разумна връзка на пропорционалност между използваните средства и целта, която следва да бъде постигната.
 Поради това изследването на твърдение за дискриминация изисква двустепенен анализ, насочен първо към преследваната цел и второ към връзката между твърдяното различие в третирането (или, както ще видим, неговата липса) и реализирането на тази цел. 

Как ще бъде приложен този двустепенен тест, може да зависи от естеството на критерия, на който се основава различието в третирането. В този смисъл, от практиката на Европейския съд по правата на човека е видна определена йерархия на основанията –  в повечето случаи различието в третирането ще премине теста за недискриминация, ако преследва легитимна цел със средства, намиращи се в разумна връзка на пропорционалност с тази цел, но когато различното третиране се основава на „подозрителни” основания, ще се изисква то да е оправдано поради „много сериозни причини” и разликата в третирането да е както подходяща за постигането на преследваната легитимна цел, така и необходима.

Трудно е да се направи систематизирано представяне на режима, произлизащ от йерархията между „неподозрителни” и „подозрителни” основания за отграничаване, поради променливия характер на границата между двете категории – както във времето, така и според разглеждания предмет.
 Не може да се отрече обаче, че определени основания за различно третиране изискват особено убедително оправдание от страна на държавата. Не съществува връзка между изричното посочване на отделен критерий в чл. 14 от ЕКПЧОС или чл. 1 от Протокол 12 и въпроса дали този критерий ще се разглежда като „подозрителен”. „Имуществото” например, въпреки че е посочено в чл. 14 от ЕКПЧОС, е критерий, на който националните власти се позовават в сферите на данъчното облагане и социалните осигуровки, а в тях държавите членки имат широка свобода на преценка
, и обратното – въпреки че не е споменато в чл. 14 от ЕКПЧОС, раждането извън брака се счита по принцип за подозрително основание
, изискващо всяко базирано на него различие в третирането да бъде оправдано от „много сериозни причини”. Други „подозрителни” основания са, inter alia, пол
, сексуална ориентация
, и напоследък
 гражданството. Obiter dicta и здравият разум налагат расата и етническият произход да бъдат прибавени в този списък
. От друга страна, религията сякаш не е общоприета като подозрително основание
, а същото се отнася и за уврежданията. 

Дори когато твърдението за различно третиране очевидно е прието от Съда за свързано с „подозрително” основание за дискриминация, водещо до форма на по-стриктно изследване, такова изследване, при цялата си строгост, не е непременно решаващо за спорното разграничение. Презумпцията, че никакво обективно и разумно оправдание не би могло да  подкрепи различията в третирането, остава оборима.  Съдът е признал за „много сериозни причини”, достатъчни да оправдаят дори различията в третирането, основаващи се на „подозрителни” основания, такива причини, които по своята природа при определени обстоятелства почти обезсилват специалните гаранции, предоставени на групи, определени по техния пол, сексуална ориентация, рождение или националност. Например Съдът приема, че „защитата на семейството в традиционния смисъл по принцип е сериозна и легитимна причина, която може да оправдае различията в третирането”, основано на хомо- или хетеросексуалната природа на връзката, ако такава разлика в третирането е необходима за защитата на това традиционно разбиране за семейство.
 Принципната легитимност на такова оправдание беше призната от Съда и когато той се сблъска с различия в третирането на основата на рождение – от или извън брака – отново с последицата, че „подозрителният” характер на основанието за отграничаване практически се обезсилва от извода за легитимност на целта.

Разбирането дали конкретно различие в третирането – в определена сфера, на определено основание, е подозрително по принцип, ще се развива във времето – от 80-те години на ХХ век насам полът и сексуалната ориентация са третирани различно в сравнение с 60-те; също така възгледът за рождението извън брак се е променил след края на 70-те; гражданството е загубило през 90-те явната легитимност, която по-рано може да е изглеждало, че има
; възрастта и уврежданията – следващите кандидати за третиране като подозрителни основания, бързо се изкачват в йерархията на забранените признаци
 и едва ли има съмнение, че правото на Съюза ще има важно, вероятно решаващо въздействие върху тази еволюция. 
1.3. Формите на забранена дискриминация

Въпреки че е възможно едни и същи термини да бъдат използвани по различен начин в различните правни системи, можем да разгледаме практиката на Европейския съд по правата на човека като отграничим следните случаи на дискриминация. 1) Пряка дискриминация е налице, когато определени категории лица са третирани по различен начин, без това различие в третирането да има обективно и разумно оправдание – било защото не преследва легитимна цел, било защото липсва разумна връзка на пропорционалност между използваните средства и преследваната цел. 2) Непряката дискриминация се проявява в три различни форми: а) когато, без да създава явно различно третиране (и по този начин изглеждайки неутрално), дадена правна норма или практика се оказва особено неблагоприятна за определена категория хора, ако уредбата, създаваща неблагоприятната ситуация, не е обективно и разумно оправдана; б) когато се прилага обща мярка, която засяга непропорционално голям брой от принадлежащите към определена категория лица, освен ако мярката, водеща до такова различно въздействие, е обективно и разумно оправдана (дискриминация поради различното въздействие); и накрая, в) когато постановилият дадена обща мярка пропуска, без обективно и разумно оправдание, да третира различно отделно лице или категория лица, чрез предвиждане на изключения от прилагането на общото правило. Пропускът да се предостави подходящо задоволяване на нуждите на лице с увреждания или например на лице със специални нужди поради религиозни забрани може да се определи като случай, спадащ към последния подвид дискриминация, доколкото подобна дискриминация няма своя източник в самата обща мярка, която може и да е напълно оправдана, а в пропуска да се вземе предвид, на индивидуално ниво, специфичната ситуация на тези, спрямо които тази мярка се прилага. 
В момента Европейският съд по правата на човека е в преходен период, тъй като се опитва да надхвърли забраната на пряката дискриминация, за да засили предоставената от  чл. 14 ЕКПЧОС защита, но все още не е развил систематична практика относно различните форми на непряка дискриминация, които са идентифицирани. Съдът е признал, че пропускът да се третират различно членовете на дадени категории може да представлява форма на дискриминация (което кореспондира с третата подкатегория на непряка дискриминация, посочена по-горе). Но той подхожда по-скептично по отношение на опитите за окачествяване на различното въздействие като дискриминация, което показва, че остава привързан към идеята, че забранената дискриминация трябва да е умишлена или поне да има достатъчно ясно проявление, а това е така, когато тя произтича от открито различно третиране, което не може да бъде обективно и разумно оправдано. Съдът обаче отчита трудностите при доказването, с които жертвите на дискриминация често се сблъскват, и поради това наскоро се съгласи да улесни това доказване, поне когато националните власти са пропуснали да разследват адекватно случаи на твърдяна дискриминация. Следващите параграфи описват накратко това развитие. 


Европейският съд по правата на човека традиционно се е сблъсквал със ситуации, при които законите или практиката в държава - страна по Европейската конвенция за правата на човека разграничават определени категории лица на основания, за които се твърди, че са дискриминационни, като се повдига въпросът дали такива различия в третирането могат да бъдат обективно и разумно оправдани. В този род ситуации проблемът, който стои пред Съда, е дали спорните закони или практики са източник на пряка дискриминация спрямо категорията лица, които поставят в определено неблагоприятно положение. Едва през 2000 г., по делото Thlimmenos v. Greece, Съдът разшири своята практика, като установи нарушение на чл. 14 от ЕКПЧОС поради пропуска да бъдат създадени ефективни условия, за да бъдат задоволени специфичните нужди на определени категории лица. На жалбоподателя по това дело, който е свидетел на Йехова, е било отказано назначаване като експерт счетоводител, поради предишно осъждане за неподчинение, изразяващо се в отказ да носи военна униформа. Той се е оплакал не от „разграничението, което правилата, уреждащи достъпа до професията, правят между осъжданите лица и другите”, а по-скоро от  факта, че „при прилагането на относимите правни разпоредби не се прави разграничение между лица, осъждани за престъпления, извършени изключително поради техните религиозни убеждения, и лица, осъждани за други престъпления”.
 Отговорът на Съда е добре известен. Той обогатява неговото разбиране на понятието за забранена дискриминация по чл. 14 от ЕКПЧОС, включвайки като форма на дискриминация не само пряката дискриминация (1.), но също така и пропуска да се задоволят ефективно специфичните нужди на лица, чието положение ги отличава от мнозинството (2.в)
:

Досега Съдът е приемал, че правото по чл. 14 на недискриминация при упражняването на правата, гарантирани от Конвенцията, е нарушено, когато държавата третира различно лица в аналогично положение, без да изтъкне обективно и разумно оправдание за това. (...) Съдът обаче счита, че това не е единственият аспект на установената в чл. 14 забрана за дискриминация. Правото на недискриминиране при упражняването на гарантираните от Конвенцията права е нарушено също и когато държавите, без обективно и разумно оправдание, не третират различно лица, чието положение се различава значително. [Поради това, Съдът следва да разгледа въпроса] дали пропускът жалбоподателят да бъде третиран различно от другите лица, осъждани за сериозно престъпление, преследва легитимна цел. Ако е така, Съдът ще трябва да изследва дали е била налице разумна връзка на пропорционалност между използваните средства и преследваната цел. Съдът смята, че по принцип държавите имат легитимен интерес да изключат някои нарушители от професията експерт счетоводител. Той  обаче счита  също така, че за разлика от другите осъждания за сериозни престъпления, осъждането заради отказ да се носи военна униформа, по религиозни или философски съображения , не може да предполага каквато и да било непочтеност или морална низост, която да е в състояние да накърни пригодността на нарушителя да упражнява тази професия. Следователно изключването на жалбоподателя на основанието, че не е пригоден, не е било оправдано (...) Съдът намира, че не е било налице обективно и разумно оправдание  за това жалбоподателят да не бъде третиран различно от други  лица, осъждани за сериозни престъпления. 

Обосновката на съда по делото Thlimmenos може да се приложи, например, към привеждането в действие на разпоредби относно ползването на земята, без да се имат предвид особените нужди на ромите, произлизащи от техните традиции да живеят и пътуват в каравани.
 При това положение дискриминацията ще има своя източник не в приемането на разпоредби за ползването на земята или в тяхното прилагане в общия случай, а в пропуска да се вземе предвид въздействието, което прилагането им може да има върху ромите, и да се изследва какви облекчаващи мерки могат да бъдат предприети, в това число и законодателно предвиждане на изключения.
Друга посока, в която напоследък се движи Европейският съд по правата на човека, е облекчаването на  доказването на дискриминацията, което – когато такова доказване може да бъде осъществено чрез предоставяне на статистическа информация – води до прогресивното признаване на дискриминацията поради различното въздействие като форма на забранена дискриминация по чл. 14 ЕКПЧОС. Европейският съд по правата на човека се сблъска едва наскоро с тези въпроси по доказването на дискриминация.
 По делото Hugh Jordan v. the United Kingdom
 той беше изправен пред статистика, разкриваща че в период от 25 години (1969-1994) 357 души са били убити в Северна Ирландия от членове на силите за сигурност, преобладаващата част от които са били млади мъже от католическата или националистическата общност. Според жалбоподателя, чийто син е бил убит от силите за сигурност, без да е въоръжен, “когато се съпостави с броя на убитите членове на протестантската общност и като се има предвид фактът, че съществуват относително малко разследвания (31) и само няколко осъждания (четири към датата на жалбата), това показва, че е налице дискриминационна употреба на смъртоносна сила и не е налице правна защита по отношение на част от обществото, на основата на национален произход или принадлежност към национално малцинство”.
 Въпреки че в този случай Съдът намери нарушение на правото на живот, защитено по чл. 2 ЕКПЧОС, поради липсата на надлежно разследване на смъртта на сина на жалбоподателя, той отхвърли твърдението за дискриминация, отбелязвайки, че само статистическа информация не може да е достатъчна, за да се докаже забранена по чл. 14 ЕКПЧОС дискриминация:

Когато една обща политика или мярка има непропорционално увреждащо въздействие върху дадена група, не е изключено това да се приеме за дискриминационно, независимо че не е нарочно замислено за тази група или насочено към нея. Въпреки това обаче, макар статистически да изглежда, че мнозинството от хората, убити с огнестрелно оръжие от силите за сигурност, са били от католическата или националистичната общност, Съдът не счита, че статистиката е в състояние сама по себе си да разкрие практика, която може да бъда определена като дискриминационна по смисъла на чл. 14.

Въпреки че се въздържа да признае дискриминацията поради различното въздействие, като позволи доказване на дискриминация чрез статистическа информация, Съдът държи сметка за необходимостта да пригоди доказателствените изисквания, наложени на жертвата, към специфичния характер на дискриминацията, която остава най-често завоалирана. По делото Начова, където Съдът е изправен пред убийство от служители на държавата на двама дезертирали войници от ромски произход и последвалата липса на ефективно разследване
, той препраща към разпоредбите относно доказването на дискриминацията в Директива на Съвета 2000/43/EО от 29 юни 2000 г. за прилагането на принципа на равно третиране на лицата, независимо от расов или етнически произход, и Директива на Съвета 2000/78/ EО от 27 ноември 2000 г., установяваща обща рамка за равно третиране в сферата на трудовата заетост и професионалната дейност. Заключава, че “в Европа е утвърдено разбирането, че ефективното прилагане на забраната за дискриминация изисква използването на специални мерки, които отчитат трудностите при доказването на дискриминацията (...). Съдът е подчертавал и необходимостта от широко тълкуване на защитата, предоставена от чл. 14 от Конвенцията (виж Thlimmenos, цитирано по горе, § 44). Държавите членки са изразили своята решимост да осигурят по-добра защита от дискриминация, чрез откриването за ратифициране на Протокол 12 от Конвенцията”.
 Поради това Съдът приема: 

[В] случаи, в които властите не са осъществили определени линии на проучване, които са били очевидно наложителни в разследването на насилствени актове на държавни служители, и са пренебрегнали доказателства за възможна дискриминация, [Европейският съд по правата на човека] може, при разглеждането на оплаквания по чл. 14 от Конвенцията, да направи негативни заключения или да прехвърли тежестта на доказване върху държавата-ответник.

Това становище на Съда контрастира с предишната му доста по-предпазлива позиция във връзка с твърдението, че държавните власти са осъществили расова дискриминация. То може да бъде обяснено с отказа на Съда да допусне дадена държава да се възползва от собственото си неправомерно поведение – при наличие на твърдение за убийство от държавни служители с расов оттенък, държавите имат позитивното задължение да извършат ревностно и обективно официално разследване, предвид необходимостта постоянно да се затвърждава общественото осъждане на расизма и етническата омраза и да се поддържа доверието на малцинствата в способността на властите да ги защитават от заплахата за расистки мотивирано насилие.
 Когато държавните власти пропуснат да изпълнят това задължение, става оправдано тежестта на доказване да се обърне и наличието на дискриминация да се предположи дори при отсъствието на положителни доказателства, които да я разкриват. Обстоятелствата по делото Начова обаче следва да се приемат за изключителни. В следващи случаи Съдът показва, че не е склонен да установи наличие на дискриминация, ако липсват материални факти, насочващи ясно към такова заключение. Например по делото Balogh v. Hungary, където жалбоподателят – от ромски етнически произход, е бил малтретиран от полицейски служители, Съдът намери с малко мнозинство от 4 срещу 3 гласа, че е налице нарушение на чл. 3 от ЕКПЧОС, но макар да се твърдеше, че заподозрените полицейски служители са били наясно с ромския произход на жалбоподателя, и да беше отбелязано, че дискриминационното поведение на унгарската полиция по отношение на лица от ромски произход е добре документирано, Съдът изрично разграничи неговото положение, в което няма никакво доказателство за твърдението, че е бил жертва на дискриминация, от това на жалбоподателите по делото Начова.
 По делото Hasan Ilhan v. Turkey жалбоподателят твърди, че разрушаването на семейното му жилище и имущество е извършено в резултат на официална политика, което представлявало дискриминация поради неговия статус на член на национално малцинство. Оплакването беше отхвърлено, като Съдът прие, че това твърдение няма достатъчна фактическа основа.

1.4. Позитивни действия
Не съществува практика на Европейския съд по правата на човека относно съобразността с чл. 14 ЕКПЧОС на мерки, съставляващи позитивни действия.
 Вероятно обаче, повечето такива мерки ще издържат теста. В преамбюла към Протокол 12 подписалите го страни потвърждават отново, че “принципът на недискриминация не е пречка за държавите да предприемат мерки, за да насърчат пълното и ефективно равенство, стига да е налице обективно и разумно оправдание за тези мерки. Обяснителният доклад към Протокол 12 дава пояснения в тази връзка
:
Обстоятелството, че има определени групи или категории лица, които са в по-неблагоприятна ситуация, или съществуването на de facto неравенство, могат да представляват оправдание за приемането на мерки, предоставящи специални преимущества, така че да се насърчи равенството, стига да е спазен принципът за пропорционалност (...) Този протокол обаче не налага никакво задължениеза предприемане на подобни мерки. Такова програмно задължение би било неприсъщо на цялостната природа на Конвенцията и нейната система за контрол, които се базират на колективната гаранция на индивидуални права, формулирани достатъчно конкретно, за да бъдат защитими.
Било по чл. 14 ЕКПЧОС, било по чл. 1 от Протокол 12 към ЕКПЧОС, положителните действия трябва да се смятат за допустими, стига произтичащата от тях разлика в третирането да е обективно и разумно оправдана или, с други думи, да преследва легитимна цел и да не го прави с непропорционални средства. Подобно на борбата с други форми на дискриминацията, борбата с расизма и ксенофобията несъмнено представлява много важна цел за Европейския съд по правата на човека, който заявява, че “си дава особено ясна сметка за жизнената важност на борбата с расовата дискриминация във всичките й форми и прояви”
. Както сме видели в някои случаи, дискриминацията на основата на раса може да представлява и унизително отнасяне по смисъла на чл. 3 от Конвенцията.
 На още по-силно основание, необходимостта от борба с расовата дискриминация е една от легитимните цели, които държавите страни по Конвенцията може да пожелаят да преследват, дори ако това води до някои ограничения на правата и свободите, провъзгласени с Конвенцията, каквото е правото на недискриминация. Това не означава, че позитивните действия могат да бъдат приемливи само на основанието, че съставляват борба с дискриминацията, като възстановителна или обърната към миналото мярка. Съдът разбира “демократичното общество” като основаващо се на ценностите на многообразието и толерантността. Това би трябвало да предполага, че той ще приеме за разрешени форми на позитивни действия, които не се основават на вече съществуваща дискриминация, на която да се опитват да отговорят или да я компенсират, а са оправдани от целта да организират многообразието. Вероятно обаче, той би счел позитивните действия за непропорционално ограничение на правото на официално равенство, когато не съответстват   на критериите, установени в приложимите международни договори за човешки права
, и в частност когато мерките не са временни, а съществува опасност вместо това да доведат до създаването и поддържането на самостоятелни права.

2. Приложното поле на чл. 14 ЕКПЧОС
Чл. 14 от Европейската конвенция за правата на човека не създава независима защита от дискриминация. Позоваване на него може да се прави само в комбинация с друга самостоятелна разпоредба на тази конвенция или на допълнителните протоколи към нея –  той има роля само когато е установено съществуването на дискриминация при упражняване на правата и свободите, провъзгласени в Конвенцията. Това не означава, че чл. 14 ЕКПЧОС няма автономна функция в системата на Конвенцията. Напротив, той допълва всички други основни разпоредби, като добавя изискването те да се прилагат и изпълняват без дискриминация. По делото “относно някои аспекти на законодателството за езиците, на които се осъществява образованието в Белгия (“Белгийското езиково дело”), Съдът, както е всеизвестно, отбелязва, че от чл. 2 на Протокол № 1 не може да се изведе право да се изисква от държавните власти създаването на определен вид образователно заведение, но 

... въпреки това държава, която е създала такова заведение, не може да предприема дискриминационни мерки по смисъла на чл. 14, когато установява изискванията за прием. (...) [По същия начин] чл. 6 от Конвенцията не задължава държавите да създадат система от въззивни съдилища. Следователно държава, която е създала такива, е действала свръх позитивните си задължения по чл. 6. Тя обаче ще наруши този текст, във връзка с чл. 14, ако без легитимно основание изключи някои лица от възможността да използват тези средства за защита, които е направила достъпни за други лица по отношение на същия тип действия. В такива случаи ще има нарушение на гарантирано право или свобода, така както са провъзгласени в съответния член, във връзка с чл. 14. Практически положението е същото, както ако последният съставляваше интегрална част от всеки член, установяващ права и свободи. В тази връзка не следва да се правят никакви разграничения в зависимост от  естеството на тези права и свободи и свързаните с тях задължения, както и например в зависимост от  това дали дължимото зачитане на съответното право изисква позитивни действия или просто въздържане.

Така приложението на чл. 14 ЕКПЧОС не предполага нарушение на други права или свободи по Конвенцията – нарушение на антидискриминационната клауза може да бъде установено дори ако разпоредбата, с която тя е комбинирана, не е нарушена, разгледана независимо от тази клауза. Въпреки това, за да може дискриминацията да попадне в хипотезата на чл. 14 на ЕКПЧОС – и съответно в компетентността на Европейския съд по правата на човека, остава изискването тя да е осъществена “в приложното поле на” едно или повече от правата по Конвенцията. 
Европейският съд по правата на човека формулира това ограничение като казва, че “чл. 14 допълва другите основни разпоредби от Конвенцията и протоколите към нея. Той няма независимо съществуване, доколкото действа единствено във връзка с “упражняването на права и свободи”, гарантирани от тези разпоредби. Въпреки че нарушението на тези разпоредби не е предпоставка за прилагането на чл. 14 – и в тази степен той е автономен – за неговото прилагане не може да има място, освен ако разглежданите факти попадат в обхвата на една или повече от тях”.

Следователно, ако твърдяната дискриминация не е осъществена при упражняване на право, защитено от Конвенцията за правата на човека (например защита на дома или на правото на плащания от социалното осигуряване, считани за част от правото на собственост
), или не е базирана на упражняването на защитено от Конвенцията право (например свобода на религията или свобода на избора на сексуална ориентация),
 чл. 14 ще бъде неприложим. В резултат на това, множество случаи на дискриминация при достъпа до наемане на работа няма да се считат за попадащи в приложното поле на чл. 14 от ЕКПЧОС.

Въпреки че чл. 14 от ЕКПЧОС има ограничено приложно поле, в системата на Конвенцията това отчасти се компенсира от множество фактори. Първо, чл. 8 от ЕКПЧОС защитава “правото на зачитане на личния и семейния живот”. Поради широкото разбиране, което се дава на тази разпоредба в практиката на Европейския съд по правата на човека, изискването за недискриминация се разпростира върху многообразие от ситуации, които биха били изключени при буквален – и по-ограничителен – прочит на Конвенцията
. Това може да предполага например, че модалитетите на предоставяне помощи на лица с увреждания трябва да съответстват на чл. 14 от ЕКПЧОС, изключвайки системи, по които такива помощи биха били предоставяни по дискриминационен начин.
 Европейският съд по правата на човека приема обаче, че държавните власти не са задължени по чл. 8 от ЕКПЧОС да предприемат мерки, насочени към подпомагане на социалната или професионалната интеграция на лицата с увреждания, например чрез осигуряване на достъп до частни морски курорти
 или обществени сгради за лица с ограничена подвижност
 или чрез предоставяне на определено оборудване, което би намалило тяхната зависимост от другиго.
 Съдът заключава, че поради неприложимостта на чл. 8 от ЕКПЧОС в подобни случаи, то и чл. 14 от ЕКПЧОС е неприложим.

Второ, ако се комбинира с правото на всеки индивид “мирно да се ползва от своята собственост”, защитено от чл. 1 на Протокол № 1 към ЕКПЧОС, чл. 14 ЕКПЧОС забранява всяка дискриминация при предоставянето на социални плащания – в зависещи или не от вноските схеми. Това предполага, че Европейската конвенция за правата на човека всъщност забранява всякаква дискриминация с сферата на социалното осигуряване или социалната помощ. Тази практика обаче не разширява приложното поле на чл. 14 ЕКПЧОС отвъд ситуациите, в които има установено право на дадено плащане, а не просто очакване за бъдещи ползи.

Трето, когато достигне определено ниво на острота, дискриминацията на основата на раса или етнически произход
, пол
, религия
 или сексуална ориентация
 може да представлява унизително отнасяне, забранено по абсолютен начин (т.е. без възможност да бъде оправдано) съгласно чл. 3 от ЕКПЧОС.
 Въздействието на дадено третиране, но не и просто намерението на онзи, от когото то изхожда, може да е достатъчно, за да се обоснове неговият “унизителен” характер. Поради това, поне в някои ситуации, отказът да се вземат предвид специфичните нужди на лице с увреждания, за да бъдат задоволени, може да представлява форма на “унизително” третиране – по делото Price v. the United Kingdom
 Съдът заключава, че въпреки липсата на някакво “категорично намерение жалбоподателката да бъде унижена или принизена”, “арестуването на лице със сериозни увреждания при условия, при които е опасно изложено на студ, рискува да получи рани поради прекалената твърдост или недостъпността на леглото и е в невъзможност да отиде до тоалетната или да поддържа чистотата си, без това да коства огромни трудности, представлява унизително отнасяне, противоречащо на чл. 3 от Конвенцията”.

Въпреки тези квалификации и възможното по-нататъшно разширяване в бъдеще на приложното поле на чл. 14 от ЕКПЧОС,  особено в комбинация с чл. 8 от ЕКПЧОС и чл. 1 от Протокол № 1, забраната по Европейската конвенция за правата на човека на дискриминацията “при ползването на правата и свободите”, предвидени в нея, остава ограничена. По-специално, дискриминацията по отношение на трудовата заетост и назначаването на работа по принцип няма да попада в приложното поле на чл. 14 от ЕКПЧОС, освен ако не се основава на упражняването на право или свобода по Конвенцията – в който случай по принцип ще бъде анализирана не по антидискриминационната клауза на чл. 14 от ЕКПЧОС, а като вмешателство в права като правото на избор на сексуална ориентация или начин на живот (чл. 8 от ЕКПЧОС)
, на практикуване на религия (чл. 9 от ЕКПЧОС)
, на изразяване на мнение (чл. 10 от ЕКПЧОС)
, на участие или неучастие в организации (чл. 11 от ЕКПЧОС)
, на встъпване или отказ за встъпване в брачна връзка (чл. 12 от ЕКПЧОС). Именно с цел да се разшири защитата от дискриминация в системата на Европейската конвенция за правата на човека, беше изработен и на 4 ноември 2000 г. беше открит за подписване Протокол № 12 към  Конвенцията.
3. Протокол № 12 към ЕКПЧОС (2000 г.)
Чл. 1 от Протокол № 12 към Европейската конвенция за правата на човека съдържа обща забрана за дискриминация:
1. Ползването на всички законоустановени права трябва да бъде гарантирано без дискриминация на каквато и да било основа, като пол, раса, цвят на кожата, език, религия, политически или други възгледи, национален или социален произход, принадлежност към национално малцинство, имущество, рождение или друг статус.
2. Никой не може да бъде дискриминиран от държавните власти на което и да  било от посочените в алинея 1 основания. 

Въпреки че чл. 1 от Протокол 12 към ЕКПЧОС засяга само “ползването на всички законоустановени права”, предоставената от протокола защитата срещу дискриминация надхвърля тази по чл. 14 от ЕКПЧОС.
 Тъй като въпросите на социалното осигуряване се считат за покрити от чл. 1 от Протокол № 1 към ЕКПЧОС след Gaygusuz, засегнатите сфери ще бъдат по-специално достъпът до обществени места, достъпът до стоки, предоставянето на услуги, достъпът до гражданство и в някои случаи достъпът до наемане на работа. Когато дискриминацията има основа, различна от упражняването на защитените от ЕКПЧОС права, Европейският съд по правата на човека може да се позове на Протокол № 12, за да разпростре своята юрисдикция върху тези случаи, които понастоящем не са обхванати от чл. 14.
Чл. 1 от Протокол № 12 към ЕКПЧОС налага преки задължения само на държавните органи (независимо дали принадлежат към изпълнителната, законодателната или съдебната власт). На държавите обаче може да се наложи да приемат мерки, с които да забранят дискриминацията от частни лица. Такова позитивно задължение може да им бъде наложено в случаи, в които пропускът да се предприемат подобни мерки би бил явно неразумен и би довел до лишаване на лица от възможността да се ползват от законоустановени права. Обяснителният доклад към Протокол 12 споменава, че “пропускът да се предостави защита от дискриминация при [взаимоотношенията между частни лица] може да бъде толкова ясен и сериозен, че очевидно да ангажира отговорността на държавата, и тогава чл. 1 от протокола може да влезе в действие”.
 Въпреки че по този начин държавите могат да бъдат натоварени с някои позитивни задължения да предоставят защита срещу дискриминация във взаимоотношенията между частни лица, те не могат, под предтекст че защитават от дискриминация, да извършват непропорционално вмешателство в правата на зачитане на личния или семейния живот, гарантирани от чл. 8 от ЕКПЧОС. Поради това се изисква тристранно разграничение между три вида правни взаимоотношения: при взаимодействията между държавните власти и частните лица, на първите е забранено да дискриминират вторите; при взаимодействията между частни лица в контекста на пазарните отношения, държавните власти могат да бъдат задължени да се намесят, за да предотвратят най-драстичните случаи на дискриминация и да предложат средства за защита на жертвите; накрая, при взаимодействията между частни лица, касаещи частната сфера в собствения смисъл на частен и семеен живот, който свежда това понятие до сферата на интимността, на държавните власти е забранено да се намесват, дори и ако тяхната цел е по-добра защита от дискриминационни действия. В междинната, полуобществена сфера задълженията на държавата са най-неясно дефинирани: там дискриминационното поведение може да бъде регулирано, така че дискриминацията да бъде обявена за незаконна, но дали това е е задължение по чл. 1 от Протокол № 12 към ЕКПЧОС може, в определени случаи, да бъде дискутирано.
Част  II
Европейската социална харта

Европейската социална харта беше подписана първоначално на 18 октомври 1961 г. като допълнение, в сферата на икономическите и социалните права, към Европейската конвенция за правата на човека. Тогава тя включваше фундаменталните социални права на работниците като правото на труд, правото на справедливи условия на работа и на безопасни и здравословни условия на труд, правото на справедливо заплащане, правото да се организират и да се договарят колективно, правото на децата и младежите на закрила, правото на наетите жени на закрила, правото на професионално ориентиране и обучение, но също и права отвъд сферата на заетостта, каквито са правото на защита на здравето, правото на социално осигуряване, социална и медицинска помощ и ползване услугите на службите за социални грижи, правото на хората с увреждания на професионално обучение, рехабилитация и социално приобщаване, правото на семейството на социална, правна и икономическа закрила, правата на майките и децата на социална и икономическа закрила, правото да се работи на територията на друга договаряща държава и правото на работниците мигранти и техните семейства на закрила и подпомагане. Европейската социална харта претърпя дълбоки промени след 1988 г. Първоначалният списък от 19 защитени права беше разширен с приемането на Допълнителния протокол от 1988 г., който добавя четири права, пряко вдъхновени от развитието на социалното законодателство на Европейската общност (правото на равни възможности и равно третиране в сферата на трудовата заетост и професионалната дейност, без дискриминация на основата на пола, правото на информация и консултация, правото на участие в определянето и подобряването на условията на труд и работната среда, и правото на възрастните хора на социална закрила). На 3 май 1996 г. Европейската социална харта (Ревизирана) още повече разшири списъка от права, за да покрие увеличаващ се брой въпроси извън защитата на работниците и техните семейства, които включват правото на работниците на закрила в случаите на предсрочно освобождаване от работа, правото на работниците на защита на техните вземания в случаите на неплатежоспособност на работодателя, правото на зачитане на достойнството на работното място, правото на съгласуване на трудовата заетост със семейните задължения, закрилата на представителите на работниците, правото на работниците да бъдат информирани и консултирани при масово съкращаване на работна ръка, правото на закрила срещу бедност и социална изолация и правото на жилище. Ефективността на хартата беше повишена с влизането в сила на 1 юли 1998 г. на Допълнителния протокол към Европейската социална харта, който установи система за подаване на колективни жалби.
 Следващите параграфи разглеждат потенциалния принос на Европейската социална харта към разбирането за дискриминацията според директивите на Европейската общност. Въпреки че още Хартата от 1961 г. въвеждаше защита срещу дискриминация в сферата на трудовата заетост във връзка с правото на труд (1.), последните развития подобриха тази защита отвъд сферата на трудовата заетост, на базата на общата клауза за недискриминация на чл. Е от Европейската социална харта (Ревизирана), както и на базата на специалните разпоредби, насочени към интеграцията и социалната закрила на лицата с увреждания и възрастните хора (2.).
1. Европейската социална харта от 1961 година
Европейската социална харта (ЕСХ) от 1961 г. не съдържа изрична разпоредба относно равното третиране и недискриминацията
, макар Преамбюлът да споменава, че “ползването на социалните права трябва да бъде гарантирано без дискриминация на основата на раса, цвят на кожата, пол, религия, политически възгледи, национална принадлежност или социален произход”. Държавите - страни по ЕСХ обаче, или тези, които бяха приели чл. 1, ал. 2 от Хартата,
 се ангажираха “да защитават ефективно правото на работника да придобива средствата си за издръжка чрез професия, която е избрал по свободна воля”. Комитетът на независимите експерти, сега преименуван в Европейски комитет за социални права (ЕКСП), тълкува тази разпоредба – в комбинация с преамбюла на Хартата – като забрана на всички форми на дискриминация в трудовата заетост. Той смята, че ал. 2 от чл. 1 на Хартата изисква държавите 
да въведат правна забрана за всякаква дискриминация, пряка или непряка, в трудовата сфера
. По отношение на някои основания като пол или принадлежност към раса или етническа група може да бъде предоставена засилена защита. Дискриминационните действия или разпоредби, забранени от този текст, са всички онези, които могат да бъдат извършени или приети във връзка с наемането и условията на работа като цяло (предимно възнаграждение, обучение, повишение, преместване, уволнение и други увреждащи действия)
.
За да се съобразят с ал. 2 на чл. 1 от Хартата, държавите, приели тази разпоредба, трябва “да вземат правни мерки с цел гарантиране ефективността на забраната за дискриминация”
, като осигурят на всички лица, обхванати от Европейската социална харта – т.е. гражданите на съответната държава и на другите държави - страни по Хартата, но не и на трети страни,
 да имат достъп до трудова заетост и да бъдат третирани на работното място без дискриминация (1.1.). Нещо повече, държавите се насърчават да гарантират, че правната рамка ще бъде ефективна – изискване, от което ЕКСП е извел множество допълнителни изисквания (1.2.). И накрая, свръх правните мерки, определени политически мерки, подпомагащи професионалната интеграция на някои целеви групи, се смятат за допълващи правната рамка с оглед адаптирането й към изискванията за ефективност на забраната за дискриминация (1.3.).

1.1. Правната рамка, забраняваща дискриминацията
Според Европейския комитет за социални права, правната рамка
, забраняваща дискриминацията в сферата на трудовата заетост, трябва да защитава от дискриминация или на всякаква основа, или поне на основата на политически убеждения, религия, раса, език, пол, възраст и здравословно състояние.
 Понякога ЕКСП е изразявал съмнения относно съобразността с ал. 2 на чл. 1 от ЕСХ на законодателство, забраняващо дискриминацията само на някои от тези основания, чийто списък явно е по-разширен от този по чл. 13 от ДEО.
 Комитетът обаче е разглеждал въвеждането на изключения от принципа за недискриминация, разрешени за инициативи, специално създадени за насърчаване на даден политически възглед или религиозно вярване, и припомня, че тези изключения не поставят проблем за съобразност с чл. 1, ал. 2 от Хартата.
 
Правната рамка, защитаваща от дискриминация, трябва да съдържа поне четири характеристики, за да бъде съобразна с чл. 1, ал. 2 от Хартата. Първо, тя трябва да гарантира, че са премахнати всякакви правни пречки в достъпа до трудова заетост на защитените работници
 – Европейският комитет за социални права многократно е приемал, че чл. 1, ал. 2 от Хартата изисква договарящите страни да отменят всички законови, подзаконови или административни разпоредби, които нарушават принципа на равно третиране
, и че неприлагането на националното законодателство не е достатъчно доказателство за съобразяването на държавата с Хартата
. Правната рамка трябва да предвижда освен това, че всякакви противоречащи на принципа на равното третиране разпоредби в колективните трудови договори, в трудовите договори или в самите правилници на фирмите могат да бъдат обявени за нищожни или да бъдат обезсилени, отменени или изменени. Второ, в случай на твърдяна дискриминация трябва да бъдат на разположение подходящи и ефективни средства за защита. Така в заключенията относно Румъния ЕКСП изразява своето съжаление от констатацията, че “не са приети никакви разпоредби, облекчаващи тежестта на доказване при твърдение за дискриминация. Жертвата на твърдяна дискриминация носи изцяло тежестта на доказване, че е налице нарушение на антидискриминационни разпоредби. Комитетът счита, че тази ситуация е в състояние да намали ефективността на забраната за дискриминация в трудовата заетост. Той напомня, че Хартата забранява всякаква дискриминация, било то очевидна в ясно формулирано правило или пък настъпваща на практика, и подчертава, че в случай на de facto дискриминация, за жалбоподателя често е трудно, ако не и невъзможно, да установи съществуването на различно третиране”.
 В заключенията относно Малта Комитетът изисква от тази държава информация за “правилата, уреждащи доказването в случаи на твърдяна дискриминация, и пита дали намерението на работодателя се счита от съдилищата за определящ фактор при установяването на дискриминация”.
 Трето, правната рамка трябва да гарантира “защита срещу уволнение или друго репресивно действие от страна на работодателя спрямо работник, подал жалба или предявил иск”.
 Четвърто, в случай на нарушение на забраната за дискриминация, законът трябва да предвижда “санкции, които са достатъчно възпиращи за работодателя, както и адекватна компенсация, пропорционална на вредата, претърпяна от жертвата.

1.2. Правни мерки за подпомагане на 
пълната ефективност на забраната за дискриминация 
Отделно от тези специфични изисквания, които по мнение на Комитета произтичат директно от чл. 1, ал. 2 от Хартата, той споменава множество мерки, които трябва да бъдат насърчавани, защото, по неговите думи, те “подпомагат пълната ефективност на усилията за борба с дискриминацията съгласно чл. 1, ал. 2 от Хартата (Ревизирана)”. За целта държавите, обвързани от тази разпоредба, трябва да признаят “правото на профсъюзите да предприемат действия в случаи на дискриминация по отношение на трудовата заетост, в това число и от името на отделни лица”. Те трябва да осигурят “възможността за колективни действия от страна на групи, имащи интерес от произнасяне, че забраната за дискриминация е била нарушена”.
 Също така, те трябва да създадат специализиран орган, който да “подпомага по независим начин равното третиране, по-специално като предоставя на жертвите на дискриминация подкрепата, необходима им за да започнат процес”.

1.3. Политически мерки, насочени към подобряване на 
професионалната интеграция на отделни целеви групи 
Макар и необходими, според Комитета правните мерки може да са недостатъчни – наред с тях трябва да се предприемат конкретни мерки, за да се насърчи цялостното равно третиране в сферата на трудовата заетост.
 Поради това Комитетът окуражава договарящите държави да водят активна политика в сферата на труда, насочена към подпомагане интеграцията на малцинствата.
  В тази връзка той препраща понякога към Ръководните начала, приети в рамките на Европейската стратегия за трудова заетост, един от стълбовете на която засяга интеграцията на групите в неравностойно положение в пазара на труда.
 Настоятелността на Комитета в тази област на недискриминацията се основава на неговото общо разбиране за изискванията на ал. 2 на чл. 1 от Хартата, че “макар да е необходимо изискване, подходящото национално законодателство, съобразено с Хартата, не е достатъчно за да гарантира, че залегналите в нея принципи действително се прилагат на практика. Поради това не е достатъчно просто да се приеме законодателство, забраняващо дискриминацията (...) при достъпа до трудова заетост, а такава дискриминация трябва да бъде елиминирана и на практика”.
 Когато положението на пазара на труда за жените или за определени малцинства остава незадоволително, по мнение на Комитет това показва, че предприетите до този момент мерки са недостатъчни.
Ето защо, не бива да е учудващо, че още по време на първия контролен цикъл Комитетът на независимите експерти отбеляза, че приемането на ал. 2 на чл. 1 от Хартата “налага на договарящите страни задължението да осигурят надлежно обучение и подготовка, за да гарантират пълноценното упражняване на защитените от нея права”.
 Всъщност, тъй като ЕКСП преценява на базата на тази разпоредба от Хартата не само адекватността на правната рамка, забраняваща дискриминацията, но също така и постигнатите резултати в интеграцията на определени целеви групи, традиционно изключвани от пазара на труда, предлагането на професионална подготовка и обучение на членовете на тези групи представлява за държавите средство за изпълнение на задълженията им по тази разпоредба.

Следва да се отбележи, че ЕКСП често е насърчавал държавите, приели да бъдат обвързани от ал. 2 на чл. 1 от Европейската социална харта, да се съобразяват със задълженията, наложени им от правото на Европейския съюз в сферата на недискриминацията по отношение на трудовата заетост
. Всъщност, както показва наблягането от негова страна на защитаваща от дискриминация правна рамка, която да се отличава с изискуемата ефективност, в това число и във връзка с тежестта на доказване в случаи на дискриминация и с ролята на съюзите и организациите, заинтересувани от борбата с дискриминацията, развитието в практиката на ЕКСП изглежда е било повлияно от развитието на антидискриминационното законодателство на Европейската общност. 
2. Европейската социална харта (ревизирана) от 1996 г.
Приемането на Европейската социална харта (ревизирана) през 1996 г. – един от основните резултати от “възраждането” на Хартата, започнало през 1990 г., доведе не само до разширяване списъка от основни права, защитени от този нов инструмент, но също така и до две важни от гледна точка на борбата с дискриминацията модификации. Първо, в част V на Хартата (ревизирана) беше включен чл. Е, който съдържа “хоризонтални” клаузи, приложими към мнозинството от  нейните основни клаузи. Според чл. Е: 
Упражняването на правата по тази харта следва да бъде осигурено без дискриминация на каквато и да било основа, като раса, цвят на кожата, пол, език, религия, политически или други убеждения, национална принадлежност или социален произход, здравословно състояние, връзка с дадено национално малцинство, рождение или друго състояние. 
В решението си по съществото на колективна жалба № 13/2002, отправена от Autism-Europe срещу Франция, Европейският комитет по социални права прие с мнозинство от 11 срещу 2 гласа, че Франция е нарушила чл. 15, ал. 1 (задължение за предприемане на необходимите мерки, за да осигури на лицата с увреждания професионално ориентиране, образование и професионално обучение в рамките на общите схеми, всякога когато е възможно) и чл. 17, ал. 1 (право на образование чрез предвиждане на достатъчни и адекватни институции и услуги) от Европейската социална харта (ревизирана), поотделно или в комбинация с чл. Е (недискириминация), защото пропорцията на страдащи от аутизъм деца, образовани както в общите, така и в специални училища, е много по-ниска, отколкото при другите деца със или без увреждания, както и поради хроничния недостиг на условия за грижа и подпомагане за възрастни аутисти. При приемането на това решение Комитетът подчертава, че “въвеждането на чл. Е като отделен текст на Хартата (ревизирана) показва голямото значение, което съставителите й отдават на принципа за недискриминация във връзка с осъществяването на разнообразните основни права, съдържащи се в нея”. Той смята, че тази разпоредба следва да се тълкува по аналогия с чл. 14 ЕКПЧОС, чиято формулировка възпроизвежда, като защитаващ от дискриминация при ползването на основните права по Хартата по всякакви признаци, без да са ограничени до изрично изброените в разпоредбата. Трябва да се подчертае, че макар поради това чл. Е от Европейската Социална Харта (ревизирана) да няма независимо съществуване (той може да се прилага само в комбинация със самостоятелни разпоредби на Хартата), така или иначе обхватът на защитата, която той предоставя, е много по-широк от този на чл. 14 ЕКПЧОС, поради многообразието на правата, защитени от Хартата – които включват например правото на труд, на професионална ориентация или подготовка, на защита на здравето, на социална защита на възрастните хора, на защита срещу бедност и социална изолация, на жилище. Това ще допринесе за влиянието, което създадената от Европейския комитет за социални права съдебна практика би могла да има върху развитието на директивите на ЕО. 

Дори още по-важно е, че Комитетът цитира решението на Европейския съд по правата на човека по делото Thlimmenos v. Greece, като сочи, че принципът на недискриминацията “е нарушен също и когато държавите, без обективно и разумно оправдание, пропускат да третират различно лица, чието положение значително се различава”, и заключава: 
С други думи, на човешкото многообразие в демократичното общество не само трябва да се гледа позитивно, а следва и да му се отговори с разбиране, така че да се гарантира реално и ефективно равенство.

В тази връзка Комитетът счита, че чл. Е забранява не само пряката дискриминация, но също така и всички форми на непряка дискриминация. Такава непряка дискриминация може да е налице и поради пропуска да се държи сметка за всички относими различия, по подходящ и позитивен начин, или поради пропуска да се предприемат подходящите стъпки, за да се гарантира, че правата и колективните предимства, които са на разположение на всекиго, са действително достъпни за всички хора.


ЕКСП признава, че осъществяването на определени права, имащи важен бюджетен аспект, може да изисква усилия във времето, но счита – очевидно вдъхновен от подхода, възприет от Комитета на ООН по икономическите, социалните и културните права във връзка със задълженията по Пакта за икономически, социални и културни права, които следва да бъдат реализирани постепенно 
, че 
когато осъществяването на някое от въпросните права е изключително сложно и особено скъпо за постигане, държавата трябва да предприеме мерки, които й позволяват да реализира целите на Хартата в разумен срок, с измерим напредък и в степен, съответстваща на максимално използване на наличните ресурси. Държавите - страни трябва да бъдат особено внимателни по отношение на въздействието, което техният избор ще окаже върху групи с повишена уязвимост, както и върху други засегнати лица, включително и особено техните семейства, които понасят най-голямата тежест в случай на институционални слабости.
 


Комитетът намира, че “независимо от продължилото повече от двадесет години национално обсъждане относно броя на засегнатите лица и съответните стратегии, които се изискват”, Франция не е успяла да постигне задоволителен прогрес в предоставянето на образование на лица с аутизъм. Поради това тя е в нарушение на Европейската социална харта (ревизирана) не просто поради липсата на конкретен постигнат резултат, но и защото не е доказала, че е приела мерки, в степен максимално отговаряща на наличните ресурси, така че да се занимае, като приоритетен въпрос, с положението на уязвими групи, каквито са лицата с увреждания. Това решение илюстрира как изискванията за недискриминация могат да доведат до насочване на реализацията на социално-икономическите права като правото на образование, чрез идентифициране на категориите, които заслужават специално внимание поради особената им уязвимост.

Вторият принос на Европейската социална харта (ревизирана) беше да модифицира чл. 15 от Хартата, така че да затвърди правото на независимост, социална интеграция и участие в обществения живот на лица с увреждания и да разшири подхода, фокусиран върху рехабилитацията и социалната реинтеграция (във версията на разпоредбата от 1961 г.). В своето първо тълкувание на чл. 15 от Европейската социална харта (ревизирана) Комитетът каза за тази разпоредба, че “допринася към промените в политиката спрямо хората с увреждания, които настъпиха през последното десетилетие – от социално подпомагане и сегрегация в посока приобщаване и избор”. В съответствие с това той счита, че чл. 15 от ЕСХ (ревизирана) включва изискване за недискриминация. Така например,
 
доколкото чл. 15, ал. 1 от Ревизираната харта изрично споменава “образование”, (…) съществуването на антидискриминационно законодателство [е необходимо] като важен инструмент за подпомагане приобщаването на децата с увреждания в общите или предвидените за мнозинството образователни схеми. Такова законодателство трябва най-малкото да изисква непоклатима обосновка за наличието на специални  или сегрегирани образователни системи и да предвижда ефективно средство за удовлетворяване на онези, за които се установи, че са незаконно изключени или сегрегирани, или по друг начин лишени от  ефективното право на образование. 
Чл. 15, ал. 3 от Европейската социална харта (ревизирана) касае интеграцията и участието на лица с увреждания в живота на общността. Според Европейския комитет по социални права, тази разпоредба изисква приемането на позитивни мерки, за да се постигне интеграция в сферите на жилищното устройване, транспорта, телекомуникациите, възможностите за културни дейности и отдих. Тъй като чл. 15, ал. 3 от Ревизираната харта споменава участието на лицата с увреждания, Европейският комитет по социални права изисква също така “при разработването и текущия контрол върху съставляващите позитивни действия мерки да се провеждат консултации с лицата с увреждания и техните представителни организации и да съществува подходящ форум, който да направи това възможно”.
 Наред с горното, чл. 15, ал. 3 от Ревизираната социална харта “изисква съществуването на антидискриминационно (или подобно) законодателство, обхващащо както публичната така и частната сфера в области като жилищно устройване, транспорт, телекомуникации, културни дейности и отдих, както и ефективни средства за защита на тези, които за били третирани незаконно”.


Чл. 23 от Европейската социална харта (ревизирана) гарантира правото на възрастните хора на социална защита.
 Комитетът тълкува тази разпоредба като изискваща въвеждането на антидискриминационно законодателство, което да защитава възрастните хора срещу дискриминация на основата на възраст.
 Той настоява и за предоставяне на достатъчно ресурси за възрастните хора под формата на пенсии или друга финансова помощ, когато не получават трудово възнаграждение, или на адекватно заплащане на труда; за предоставянето на услуги и оборудване, в това число домашна помощ и дневни центрове, особено за възрастни хора, страдащи от болестта на Алцхаймер; за здравни програми и услуги, специално насочени към възрастните хора; за съобразяване нуждите на възрастните хора в националните и местните стратегии за жилищно устройване; за наличие, достъпност и качество на домове за настаняване на възрастни хора; за възможност за възрастните хора, техните семейства, социални организации и профсъюзи да подават жалби относно грижите и отношението в институциите.

Част ІІІ

Съпоставка с директивите на ЕО – 

основни предизвикателства при тълкуването

Както вече беше отбелязано, приемането през 2000 г. в рамките на Европейската общност на “Расовата” и Рамковата директиви, повлия както на Европейския съд по правата на човека в неговото тълкуване на чл. 14 от ЕКПЧОС, така и на Европейския комитет по социални права – настояването от Европейския съд по правата на човека по делото Начова относно нуждата да се приемат доказателствени правила, улесняващи доказването на дискриминацията, е изрично свързано от Съда с директивите на ЕО; при запознаването си с докладите на страните членки на Европейския съюз, Европейският комитет за социални права подчертава, че за да се подпомогне пълната ефективност на усилията за борба с дискриминацията съгласно чл. 1, ал. 2 от Ревизираната харта, страните, приели тази разпоредба, трябва да прилагат цялостно “Расовата” и Рамковата директиви, и по-специално техните процесуални клаузи, свързани с ролята на заинтересуваните в борбата с дискриминацията организации, а в контекста на “Расовата” директива – органите за равенство. Тук си задаваме обратния въпрос: какво въздействие може да окаже тази накратко описана практика върху тълкуването на директивите, приети въз основа на чл. 13 ДЕО.


Първата бележка, която следва да бъде направена, касае последиците от избора на държавите членки, ратифицирали Договора от Амстердам, да овластят Съвета да приеме мерки срещу дискриминацията, основана на ограничен брой признаци: раса или етнически произход, пол, сексуална ориентация, религия или вярвания, увреждания и възраст; и по-късно избора на Съвета да предложи по-широка защита срещу дискриминация на основата на раса или етнически произход, отколкото на други посочени в чл. 13 ДЕО основания. Както видяхме, Европейският комитет за социални права е имал случай да установи, че правната рамка, забраняваща дискриминацията в сферата на труда, трябва да защитава от дискриминация на всякакви основания, или поне политически възгледи, религия, раса, език, пол, възраст и здравословно състояние.  При това положение се поставя въпросът дали отсъствието на признаците политически възгледи и език в чл. 13 ДЕО, и оттам в директивите, няма да създаде риск от несъобразяване с чл. 1, ал. 2 от Европейската социална харта (или Ревизираната европейска социална харта) от страна на държавите членки, приели тази разпоредба в някой от двата инструмента, ако са избрали да не разширяват обхвата на защитата, предоставена на лицата под тяхната юрисдикция, така че да обхване и тези основания.  Можем да се питаме също така дали забраната за дискриминация, основаваща се на „увреждане”, както е в Директива 2000/78/ЕО, е достатъчна, или дали тя трябва да се прилага преимуществено като забрана за дискриминация, основаваща се на признака „здравословно състояние” (или може би „физическо или умствено състояние”), при един по-скоро симетричен подход. Европейският комитет за социални права е признал изрично, че по отношение на определени основания може да бъде предоставяна по-силна защита (като в тази връзка е посочил пол или принадлежност към расова или етническа група), но не така оправдано ще бъде държавите - страни по Хартата да не предоставят никаква защита от дискриминация, основана на определени признаци, неупоменати в директивите.
 

Следващите бележки разглеждат – за всеки от признаците, включени в “Расовата” и Рамковата директиви, какви уроци могат да бъдат изведени от представената по-горе съдебна практика, а в по-голям брой случаи и от практиката на Европейския съд по правата на човека, по други въпроси, различни от клаузата за недискриминация по ЕКПЧОС, за да се отговори на някои нерешени въпроси относно тълкуването на изискванията на директивите.
Още в самото начало ще бъде отбелязано, че съгласно чл. 2, ал. 5 от Рамковата директива, тя “не прегражда мерки, предвидени в националното законодателство, които са необходими в едно демократично общество за обществената сигурност, за поддържането на обществения ред и за предотвратяването на престъпления, за защита на здравето и за защита на правата и свободите на другите”. Макар да е формулиран по образец на чл. 9, т. 2 от ЕКПЧОС, дефиниращ условията, при които свободата на религията може да бъде ограничавана, чл. 2, ал. 5 от Рамковата директива е стеснен по отношение на разрешените оправдания, защото не споменава „защитата на морала” като легитимна цел, чието преследване може да оправдае ограничаване на правата по директивата. Отделно от тази разлика (която предполага, че някои ограничения на религията могат да бъдат определени като нарушаващи Рамковата директива, дори и да съответстват на чл. 9 от ЕКПЧОС), в случаите, когато държавите членки пожелаят да се основат на чл. 2, ал. 5 от Рамковата директива, за тълкуването на тази разпоредба указания могат да се почерпят от практиката на Европейския съд по правата на човека. Всъщност, въпреки че чл. 14 от ЕКПЧОС (или чл. 1 от Протокол 12) не съдържа подобна изрична разпоредба относно разрешените ограничения на гаранцията за недискриминация, Европейският съд по правата на човека, както видяхме, я прилага като следва сходна структура, когато трябва да прецени дали определени различия в третирането са допустими – в такъв случай той изследва дали въпросните различия между иначе съпоставими ситуации преследват легитимна цел и, ако е така, дали са пропорционални (или в определени случаи дори „необходими”) за постигането на тази цел. Следователно практиката по ЕКПЧОС е дори по-относима към тълкуването на Рамковата директива, поради формулировката на чл. 2, ал. 5.
1. Раса или етнически произход
Решението на Европейския съд по правата на човека по делото Начова и други срещу България е първото, в което е установена дискриминация на основата на раса. Това не е въпреки, а точно поради силното заклеймяване на расовата дискриминация от Съвета на Европа – с цел да се избегне обвиняването на държавите членки в расова дискриминация, освен ако са налице достатъчно силни индиции, че е осъществена, Съдът с неохота би стигнал до това заключение, при наличието на подобни твърдения. 
„Расовата директива” не съдържа разпоредба относно разумното задоволяване на специалните нужди на членовете на определени етнически групи, оставяйки неразрешен въпроса дали пропускът да се осигури такова разумно задоволяване трябва да се счита за форма на забранена дискриминация според директивата. В практиката на Европейския съд по правата на човека има индиции, че това може да е посока, която да бъде използвана в бъдеще. Обосновката на Съда по делото Thlimmenos – решението по което този доклад представи по-горе като изискващо подходящо задоволяване нуждите на членовете на религиозни малцинства, може да се приложи, например, към задоволяването на нуждите, което ромите биха изисквали, за да могат да продължават традиционния си номадски или полуномадски начин на живот, чрез предвиждане на определени изключения от общоприложимите правила. 
Показателни случаи, представени пред Европейския съд по правата на човека, касаят прилагането на разпоредби, свързани с използването на земя, без да се имат предвид особените нужди на ромите, произхождащи от техните традиции да живеят и пътуват с каравани.
 
 В тези случаи формиралите мнозинство членове на Съда не се позоваха, както би било правилно, на идеята за ефективно задоволяване на нуждите. Когато на 18 януари 2001 г. Голямото отделение на ЕСПЧ отхвърли пет жалби, поставящи този въпрос, отказвайки по-специално да приеме, че властите в Обединеното кралство са пропуснали да третират различно ромите, живеещи в каравани, за чиято ситуация се твърдеше, че е различна от тази на останалото население, то се мотивира отчасти с опасението, че „допускането на различно третиране на роми, които незаконно са установили караваните си на дадено място, в сравнение с третирането на непринадлежащи към тази група лица, които са установили каравани на това място, или в сравнение с третирането на което и да е било лице, което е направило къщата си на същото място, ще повдигне съществени проблеми по чл. 14 от Конвенцията”.
 По мнение на автора на този доклад, това представлява смесване на задължението за ефективно задоволяване на нуждите (или за диференцирано третиране в ситуациите, които го изискват) с форма на позитивни действия, за каквито не се касае в случая. По делото Chapman седем съдии
 изготвиха съвместно особено мнение, оспорващо цитирания по-горе подход на мнозинството. Този подход, посочиха несъгласните съдии, 

пренебрегва факта, макар и по-рано признат от мнозинството, че в този случай начинът на живот на жалбоподателката, който е воденият от ромите, разширява обхвата на чл. 8, какъвто не би бил задължително случаят с лица, живеещи в обикновени жилища, чието набавяне е предмет на по-малко ограничения. Ситуациите не изглеждат аналогични. Напротив, дискриминация може да е налице, когато държавите, без обективно и разумно оправдание, пропускат да третират различно лица, чието положение се различава значително (виж Thlimmenos v. Greece, no. 34369/97, § 44,ECHR2000-IV).
Задължението при създаването на общоприложимо законодателство да се вземат предвид релевантните различия в ситуациите не следва да се смесва с въвеждането на мерки, съставляващи позитивни действия. Всъщност, според чл. 4 от Рамковата конвенция за защита на националните малцинства на Съвета на Европа
,  който задължава държавите - страни да приемат „подходящи мерки за утвърждаване във всички области на икономическия, социалния, политическия и културния живот на пълно и ефективно равенство между лицата, принадлежащи към национални малцинства, и тези от мнозинството”, като отдават дължимото внимание на „специфичните условия, в които се намират лицата, принадлежащи към национални малцинства”, за тези мерки е посочено изрично, че нямат дискриминационен характер. 

2. Увреждане
Два основни въпроса по тълкуването на разпоредбите на Директива 2000/78/EО относно равното третиране на лицата с увреждания в сферата на трудовата заетост и професионалната дейност могат да бъдат осветлени от относимата практика на Европейския съд по правата на човека. Първият тълкувателен въпрос касае въвеждането на здравни изисквания и изисквания за безопасност, създаващи пречки пред наемането или задържането на работа на работници с определени увреждания, поставящи в риск самите тях или останалите работници, или обществото при определени условия на работа.
 Добре известно е, че нормативната уредба на хигиената и безопасността на труда може да представлява значителна пречка за достъпа на работници с увреждания до трудова заетост или за тяхното задържане на работа.
 Чл. 8 от ЕКПЧОС защитава правото на зачитане на личния живот и е тълкуван широко от Европейския съд по правата на човека като ограничаващ не само властта на държавите страни да осъществяват намеса в правото на личен живот на индивида, разбиран като интимна сфера – и по-специално да търсят информация, която той желае да остане конфиденциална, но също така тяхната възможност да използват лична информация, т.е. всякаква информация, свързана с идентифициран или идентифицируем индивид. В първия аспект чл. 8 от ЕКПЧОС включва защита, детайлизирана в Конвенцията на Съвета на Европа от 1997 г. за правата на човека и биомедицината
 Във втория аспект той включва защита на индивида с оглед използването на лични данни, която е доразвита в Конвенцията на Съвета на Европа от 1981 г. за защита на лицата при автоматизираната обработка на лични данни
 и която Директива 95/46/EО на Европейския парламент и Съвета от 24 октомври 1995 г. за защитата на лицата с оглед обработването на лични данни и за свободното движение на такива данни
 детайлизира допълнително за държавите членки на Европейския съюз. 
Адекватната уредба на проучването и медицинските прегледи преди назначаване на работа има важна роля, ако искаме да предотвратим превръщането на здравните изисквания и изискванията за безопасност на труда в неоправдани бариери пред наемането на работа на лица с увреждания. В най-значимите от статистическа гледна точка случаи увреждането ще бъде разкрито едва от тези проучвания и медицински прегледи. Поради това именно на базата на подобни проучвания или прегледи може да бъде осъществена дискриминация и по-добрата защита на личния живот на индивида, чрез строго регулиране на условията, при които от него може да се търси информация за здравето, физическото състояние и уврежданията му, е начинът да се стремим към ограничаване броя на случаите, в които уврежданията ще станат известни на работодателя при обстоятелства, при които това може да доведе до неоправдана реакция от негова страна – реакция, предизвикана от страх или предразсъдъци, или от прекалени защитни нагласи, които работодателят ще се стреми да оправдае чрез изопачаване на своите задължения съгласно разпоредбите за здравословни и безопасни условия на труд.
 Чл. 8 от ЕКПЧОС забранява всеки медицински преглед, който представлява неоправдано вмешателство в личния живот
, и в частност преглед, който се извършва във връзка с наемането на работа и не е стриктно съобразен с изискванията на задачите, които трябва да се изпълняват.
 Изискванията на Европейската конвенция за правата на човека в тази връзка следва да се вземат предвид, по-специално когато се налага тълкуване на забраната за непряка дискриминация, както е определена от чл. 2, ал. 2, б. “b” на Рамковата директива, както и на защитните клаузи, съдържащи се в чл. 7, ал. 2 от Рамковата директива, който разпорежда, че 
по отношение на хората с увреждания принципът на равното третиране не прегражда правото на държавите членки да запазят или да приемат разпоредби за защита на здравето и безопасността на работното място или мерки, целящи създаването или поддържането на разпоредби или улеснения за гарантиране или насърчаване на тяхната интеграция в работната среда. 
Същото се отнася и за чл. 2, ал. 5 от Рамковата директива, даващ възможност на страните членки да приемат мерки, “които са необходими в едно демократично общество за обществената сигурност, за подържането на обществения ред и за предотвратяването на престъпления, за защита на здравето и за защита на правата и свободите на другите”. Съгласно тези клаузи съществуващата или бъдещата
 уредба на здравните изисквания и изискванията за безопасност на труда трябва да бъде защитена от оспорване като нарушаваща установените в директивата изисквания за недискриминация и поради това подлежаща на отмяна
, само ако е съобразена с изискванията на чл. 8 от ЕКПЧОС, както е тълкуван от Европейския съд по правата на човека.
Вторият въпрос относно тълкуването на тези разпоредби касае наложеното на работодателите задължение да осигурят ефективно нужните условия, за да гарантират, че работниците с увреждания могат да бъдат наемани или задържани на работа, освен ако това им налага “непропорционална тежест”. В контекста на този доклад е достатъчно да се каже, че правото на мирно ползване на собствеността, гарантирано от чл. 1 на Протокол № 1 към ЕКПЧОС, не представлява пречка за налагането на такива задължения на работодателя, особено в съчетание с разпоредбата, че те не трябва да водят до налагане на непропорционална тежест. 
При липсата на практика на контролните органи на Конвенцията, свързана специално с тези въпроси, делото Mellacher and Others v. Austria следва да се счита за предоставящо указания. Жалбоподателите, наемодатели в Австрия, се оплакват от нарушаване на имуществените си права по чл. 1 от Протокол № 1 към Конвенцията, поради твърдяното прекалено намаляване на наемите, позволено на техните наематели по Закона за наемите от 1981 г., който ограничава договарянето на основния наем за помещенията, за които се отнася, до сумата, считана за разумна с оглед на размера, вида, разпределението, местонахождението, удобствата и състоянието на помещенията, и установява горна граница за най-често срещаните видове апартаменти. Съдът отхвърля аргументите на жалбоподателите, че вмешателството в тяхното право на собственост е било непропорционално, като отбелязва по-специално, че “в целящото поправяне на дадено положение социално законодателство и по-специално в сферата на контрол върху наемите, (...) законодателят трябва да има възможност да предвижда мерки, засягащи бъдещото изпълнение на сключени преди това договори, с цел да се постигнат целите на приетата политика”.
 Това решение е типично, тъй като Съдът обикновено предоставя широка свобода на преценка на държавите - страни по Конвенцията, когато те ограничават правото на собственост за постигането на цели в обществен интерес. Индивидуализираният характер на проверката – дали изискуемото ефективно създаване на условия налага или не непропорционална тежест на работодателя, и съответно трябва де се счита за “несправедливо” – изглежда представлява допълнителна гаранция в тази връзка, която предпазва националното законодателство, прилагащо Рамковата директива, от оспорване на базата на чл. 1 от Протокол № 1 към ЕКПЧОС.

3. Сексуална ориентация
Рамковата Директива не определя ясно дали могат да бъдат толерирани различията в третирането, основани на гражданско състояние – и по-специално на това дали едно лице е в брак или не, или дали – в страни, в които гражданският брак не е възможен за партньори от един и същи пол, такива различия в третирането трябва да се считат за форма на дискриминация на основата на сексуална ориентация. Абзац 22 от Преамбюла на Рамковата директива споменава, че тя “не накърнява националните закони относно семейното положение и произтичащите от него преимущества”. Ясно е, че е в съответствие с Рамковата директива бракът да се дефинира изключително като граждански съюз между мъж и жена, макар от това да следва, че лицата с хомосексуална ориентация ще бъдат изключени от тази институция и от облагите, съпътстващи статута на намиращите се в брак лица. По мнението на автора, все пак остава отворен въпросът дали в държавите членки, където бракът с лице от същия пол не е признат (т.е. всички държави членки, с изключение на Белгия, Холандия и Испания) и където поради това хомосексуалистите са изключени от брачната институция, в съответствие с Рамковата директива е, че те нямат достъп до никаква форма на признаване на техния съюз с друго лице от същия пол (под формата на регистрирано партньорство, граждански съюз или правно съжителство например) и поради това остават лишени от преимуществата, които биха имали, ако бяха встъпили в хетеросексуален брак. 
Разбира се, когато някои облаги, признати на брачните двойки, са приложими и за разнополовите двойки, живеещи при условията на някаква форма на стабилно фактическо съжителство (или правно съжителство), но са отказани на двойките от един и същи пол, това би представлявало пряка дискриминация на основата на сексуална ориентация
. Когато такива преимущества са част от “условията на наемане и работа, в това число уволнение и заплащане” (чл. 3, ал. 1, б. “c” от Рамковата директива), те са забранени съгласно чл. 2, ал. 1 и ал. 2, б. “a” от Рамковата директива. Дали обаче е налице забранена дискриминация, било то пряка или непряка
, когато на хомосексуалните двойки са отказани облагите, резервирани за брачните двойки, както са отказани и на живеещите без брак хетеросексуални двойки, въпреки че само хомосексуалистите не разполагат с избора да сключат брак? 
Практиката на Европейския съд по правата на човека не разкрива благосклонност към подобна аргументация. В случай, в който жена е съжителствала в продължение на 17 години с мъж, впоследствие починал при промишлен инцидент, са й били отказани облагите, които би имала ако е вдовица, независимо от факта, че приживе нейният партньор е внасял съответните осигуровки. Европейският съд по правата на човека прие, че “сега може би се е увеличила обществената приемливост на стабилните лични връзки извън традиционното понятие за брак,(...) но все пак бракът остава институция, която е широко възприемана като предоставяща особен статус на встъпилите в брачни отношения лица. Поради това положението на жалбоподателката е несъпоставимо с това на вдовица”.
 Потвърждавайки своята практика, че  утвърждаването на традиционната концепция за семейство представлява легитимна цел, която държавите - страни по ЕКПЧОС могат да преследват,
 Съдът отбелязва, че “бракът остава институция, широко приемана като предоставяща особен статус на встъпилите в брачни отношения лица, и всъщност тя е отграничена за специално отношение съгласно чл. 12 от Конвенцията”. Заключава, че “утвърждаването на брака, чрез ограничени облаги за преживелите съпрузи, не може да се приеме за надхвърлящо степента на свободна преценка, предоставена на ответното правителство”.
Въпреки че тази практика касае случай, в който жалбоподателката е имала избор дали да се омъжи или не за своя партньор в живота, и съзнателно е избрала да остане извън институцията на брака, макар тя да е била достъпна за двойката, като по този начин оставя отворен въпроса дали направеното заключение ще бъде приложимо и когато хомосексуална двойка – за която институцията на брака не е достъпна, бъде лишена от някои облаги, резервирани за брачните двойки, последващата практика на Европейския съд по правата на човека просто транспонира същото разрешение към този контекст, за който може да се поддържа, че е различен. По делото Mata Estevez v. Spain, жалбоподателят се оплаква от различието в третирането по отношение на наследствената пенсия между de facto хомосексуални партньори във фактическо съжителство и брачни двойки или дори съжителстващи без брак хетеросексуални двойки, които, ако не са имали законова възможност да сключат брак преди приемането през 1981 г. на законите за развода, имат право на наследствена пенсия за преживелия партньор.
 Той твърди, че такова различие в третирането съставлява неоправдана дискриминация, която нарушава неговото право на зачитане на личния и семейния живот. Съдът обаче прие тази жалба за недопустима, като отбеляза, че испанското законодателство относно правото на преживелия на наследствена пенсия “има легитимна цел, която е защита на семейството, основаващо се на брачна връзка” и че поради това “установената разлика в третирането може да се счита за попадаща в обхвата на свободата на преценка на държавата”. 
Това решение за недопустимост, твърде слабо мотивирано във връзка с конкретния  въпрос, дискутиран в този доклад, предполага, че едно тълкуване на Рамковата директива, което не би осъдило запазването на привилегии за брачните двойки като форма на дискриминация на основата на сексуалната ориентация, би било в съответствие с чл. 14 ЕКПЧОС, в комбинация било с чл. 8 ЕКПЧОС (правото на зачитане на личния живот), било с чл. 1 от Протокол № 1 към ЕКПЧОС (правото на собственост, включващо и социалните придобивки). Тази практиката обаче не създава пречки за тълкуване на Рамковата директива, отиващо по-далече от това, което се изисква съгласно ЕКПЧОС, в разбирането за изискванията на забраната за дискриминация, основаваща се на сексуална ориентация. 
4. Религия или вяра
Основният тълкувателен въпрос, пред който националните власти вероятно ще се изправят при изпълнението на Рамковата директива във връзка с приложението на принципа за равно третиране на лицата с определена религия или вяра, касае условията, при които общоприложимо правило, критерий или практика, без да са насочени към определена религия, трябва все пак да бъдат считани за форма на непряка дискриминация на основата на религия, поради по-неблагоприятното им въздействие върху членовете на определени религиозни групи. Според ЕКПЧОС, подобна ситуация би била определена по-скоро като въпрос на свободата на религията (чл. 9 ЕКПЧОС)
, отколкото като въпрос на дискриминация (чл. 14 ЕКПЧОС във връзка с чл. 9 ЕКПЧОС). По мнението на автора обаче, когато по чл. 9 ЕКПЧОС неутрални на пръв поглед разпоредба, критерий или практика водят до неоправдано вмешателство в свободата на религията, това трябва да бъде схващано като форма на непряка дискриминация по смисъла на чл. 2, ал. 2, б. “b” от Директива 2000/78/EО, защото и двата текста изискват всяка мярка, въздействаща върху свободата на манифестиране на религията, да бъде оправдана като подходяща и необходима за изпълнението на легитимна цел. 
Решението на Европейския съд по правата на човека по делото Thlimmenos v. Greece, описано в раздел 1.3. по-горе, което сигнализира за появата на понятието за непряка дискриминация в юриспруденцията по чл. 14 ЕКПЧОС, илюстрира, че когато основаващи се на религиозните убеждения практики влязат в конфликт с определени законово установени задължения, на държавата може да се наложи да предвиди възможност за освобождаване от тези задължения в определени случаи, липсата на каквато би могла да доведе до непряка дискриминация.
 Всъщност, въпреки че гаранциите на чл. 9 от ЕКПЧОС за свобода на мисълта, съвестта и религията защитават предимно вътрешната вяра на лицата (the forum internum), наред с това текстът предоставя защита и на външната изява на тази вътрешна вяра чрез думи или действия.
 Разбира се, такова задължение за разумно задоволяване нуждите на религиозните вярвания на лицата – доколкото тези вярвания са изявени в определени свързани с тях практики, – не е неограничено.
 В контекста на трудовата заетост се очертават три фактора, които трябва да се вземат предвид, за да се гарантира адекватен баланс между свободата на религията, от една страна, и интересите на работодателя от друга, при приемането на определени разпоредби, изглеждащи неутрални. Тези фактори са: централното значение на конкретната религиозна изява във въпросното религиозно вярване; бремето, което съставлява въвеждането на изключение от общото правило, за да се задоволи потребността от тази изява на религията; въпросът дали работникът доброволно е възприел разпоредбите, въвеждащи ограничения на неговата религиозна изява, което предполага отказ от правото на свободно упражняване на религията.

Делото Kalaç илюстрира тези различни измерения.
 Жалбоподателят, юридически съветник във военния дисциплинарен съд на турските военновъздушни сили, се оплаква, че му е било наредено да се пенсионира, заедно с двама други офицери и двадесет и осем сержанти, за действия, които турските власти са счели за нарушение на дисциплината и скандално поведение: постъпките и отношението на господин Калач са довели тези власти до заключението, че той е възприел “незаконни фундаменталистки възгледи”, ставайки член на мюсюлманската фундаменталистка секта Сюлейман. Отхвърляйки искането на жалбоподателя да бъде установено нарушение на чл. 9 от Конвенцията, защитаващ свободата на религията, Европейският съд по правата на човека е приел, обратно на това, че избирайки военната кариера, господин Калач “по собствен почин е приел системата на военната дисциплина, която по самото си естество съдържа възможността за налагане върху някои права и свободи на членовете на въоръжените сили ограничения, които не могат да бъдат наложени на цивилни граждани”
, и подчертава, че “жалбоподателят, в рамките на ограниченията, налагани от военния живот, е можел да изпълнява задълженията, които представляват нормалните форми, чрез които мюсюлманинът практикува своята религия”
: 
30. При това, заповедта на Висшия военен съвет се е основавала не на религиозните разбирания и убеждения на полковник Калач, или пък на начина, по който той е изпълнявал своите религиозни задължения, а на неговото поведение и отношение [както се твърди, жалбоподателят е участвал в дейността на сюлейманистката общност, предоставял й е правна помощ, участвал е в обучителни сесии и е влияел в множество случаи при назначаването на военни – членове на сектата]. Според турските власти, това поведение нарушава военната дисциплина и накърнява принципа на секуларизма. 
31. Съответно Съдът заключава, че освобождаването на жалбоподателя не съставлява намеса при упражняването на правото, гарантирано от чл. 9, доколкото не е било мотивирано от начина, по който той е манифестирал своята религия. 

Въпросът с носенето на забрадки от мюсюлманските жени представлява друг пример.
 В решение от 29 юни 2004 г., което по време на изготвянето на настоящия доклад жалбоподателите правят постъпки да отнесат пред Голямото отделение на Европейския съд по правата на човека, жалбоподателката твърди, че забраната за носене на ислямски забрадки в университетските институции нарушава нейните права и свободи по членове 8,9,10 и 14 от Конвенцията и чл. 2 от Протокол 1.
 Съдът се спира подробно на практиката по този въпрос на контролните органи по ЕКПЧОС, която засяга не само носенето на забрадки от девойки и жени, посещаващи училище или образователна институция от по-висока степен
, но също и носенето на забрадки в контекста на трудовите отношения: по делото Dahlab v. Switzerland
,  жалбоподателката, начална учителка в швейцарския кантон Женева, е приела Исляма след назначаването й на работа и е започнала да носи ислямска забрадка, като е заявила намерение да съблюдава предписанието на Корана жените да се закриват в присъствието на мъже или юноши от мъжки пол. Това обаче било прието от властите за нарушение на чл. 6 от Закона за държавното образование на кантон Женева от 6 ноември 1940 г., който предвижда, че системата на държавно образование “трябва да гарантира, зачитане на политическите и религиозните убеждения на учениците и родителите”. След като била официално приканена да преустанови носенето на забрадка по време на работа, госпожа Дихлаб, не успяла да постигне отмяна на това решение от швейцарските съдилища. Европейският съд по правата на човека отказа да приеме, че това е довело до нарушение на чл. 9 от ЕКПЧОС, който защитава свободата на религията. Съдът признава трудността да “се оцени влиянието, което въздействащ външен символ като носенето на забрадка би могъл да окаже върху свободата на съвестта и религията на много малки деца”, но отбелязва, че учениците на жалбоподателката са били на възраст между четири и осем години, “възраст, на която децата си задават въпроси за много неща и също така може да им се влияе по-лесно, отколкото на по-големи деца. При тези обстоятелства, не може да се отрече категорично, че носенето на забрадка може да има известен прозелитиращ ефект, виждайки, че то е наложено на жените от канон, залегнал в Корана, и който, както е отбелязал [швейцарският] федерален съд, е трудно съвместим с принципа на равенство между половете. Поради това е трудно да примирим носенето на ислямска забрадка с посланието за толерантност, зачитане на другите и, най-вече, равенство и недискриминация, което всички учители в демократичното общество трябва да предадат на своите ученици”.
Решението на Съда за недопустимост на жалбата подчертава “крехката възраст на децата, за които жалбоподателката е била отговорна като представител на държавата”. Не е сигурно до каква степен възприетото по делото Dahlab разрешение, което е резултат на деликатна преценка на всички засегнати интереси, ще бъде транспонирано в други случаи, в които правото на работника да демонстрира своята религия ще се окаже в противоречие с определени интереси на работодателя – или, както е в Dahlab, с разделянето между църквата и държавата, когато става въпрос за работодатели в държавния сектор. Дори по-новото решение по делото Leyla Sahin не изяснява този въпрос.
 То се отнася за Турция, чието общество е преимуществено мюсюлманско и поради това съществува сериозен риск жените, оставени “свободно” да избират дали да носят или да не носят забрадки,  да бъдат притиснати от своите семейства или общности да се съобразяват с господстващите норми на религията на мнозинството.
 В друг контекст, подобни повсеместни забрани не биха били толкова приемливи. 
5.    Възраст
Авторът на този доклад не откри практика на контролните органи по Европейската конвенция за правата на човека, свързана с дискриминацията по възрастов признак. Това е илюстрация на факта, че забраната за дискриминация на тази основа е новост, която, както уврежданията, здравето или сексуалната ориентация, е част от второто поколение права на равно третиране, докато забраната за дискриминация на основата на пол, раса или етнически произход, религия или убеждения, политически възгледи и може би националност формират първото поколение права в тази област. Липсата на практика на Европейския съд по правата на човека по този въпрос само увеличава важността на развитието в практиката на Европейския комитет за социални права на основата на чл. 23 от Ревизираната европейска социална харта (или чл. 4 от Допълнителния протокол от 1988 г. към Европейската социална харта), който касае правото на възрастните хора на социална защита, особено след като Европейският комитет за социални права изведе от тази разпоредба изискване за приемане на законодателство, забраняващо дискриминацията на основата на възраст.

ЗАКЛЮЧЕНИЕ

Прогресивното развитие на антидискриминационното законодателство в Европа дава основания да се вярва, че въпреки важното влияние, традиционно оказвано от Европейската конвенция за правата на човека върху основните права в правовия ред на Европейския съюз, Европейската социална харта ще има все по-голямо значение. Това се дължи не само на ограниченото приложно поле на чл. 14 от ЕКПЧОС – което влизането в сила на Протокол 12 към Конвенцията едва ли ще компенсира, предвид малкия брой ратификации към момента, но също и на факта, че като получава държавните доклади, които правят възможно редовното проследяване на постигнатия напредък при реализирането на правата по Хартата, и колективни жалби, фокусиращи общото законодателство и политика, както и ефектът, който те имат върху отделните групи, Европейския комитет за социални права може да се окаже в по-добра позиция от Европейския съд по правата на човека при развиването на юриспруденция относно нуждата от активна политика в сферата на труда, насочена към интегриране на целевите групи и, по общо, относно нуждата от позитивни действия – в трудовата сфера, но също така и в сферата на образованието, жилищното устройване или социалната политика, насочени към социалната и професионална интеграция на най-уязвимите слоеве на населението. 

Почти пълната липса на практика на Европейския съд по правата на човека, извеждаща позитивни задължения от чл. 14 от ЕКПЧОС, и боязливостта на авторите на Протокол 12 към ЕКПЧОС що се касае до позитивните действия, контрастира, както видяхме, с настояването на Европейския комитет за социални права, че законодателството, забраняващо дискриминацията, всъщност създава ефективна интеграция, и с изискването държавите - страни да наблюдават отблизо въздействието, което тяхната политика оказва върху положението на най-уязвимите групи. Борбата с дискриминацията изисква нещо повече от забрани: тя изисква активна социална и трудова политика,  съответстваща на целта интеграцията да бъде осъществена.
 Това е посоката, в която сочат последните развития в рамките на Европейската социална харта. От друга страна, практиката на Европейския съд по правата на човека по чл. 14 ЕКПЧОС може да насърчи разбиране на забраната за непряка дискриминация на основата на раса или етнически произход, което включва изискването да се вземат предвид релевантните различия между расовите или етнически групи, по аналогия с подхода, използван относно дискриминацията на основата на религия по делото Thlimmenos.
В обобщение, позоваването на съдебната практика по Европейската социална харта и Европейската конвенция за правата на човека може да доведе до преминаване отвъд изричната дефиниция на непряката дискриминация по чл. 2, ал. 2, б. “b” от „Расовата” и Рамковата директиви. В тях  непряката дискриминация е дефинирана само във връзка с едно от трите потенциални разбирания за това понятие, разграничени в т. 1.3. на част І от този доклад: тя е налице, когато привидно неутрални разпоредба, критерий или практика се оказват особено неблагоприятни за хората, принадлежащи към определена категория, ако разпоредбата, създаваща по-неблагоприятното положение, не е обективно и разумно оправдана (a). Нито дискриминацията поради различното въздействие, видно от статистиката (б), нито пропускът отделни индивиди или категории лица да бъдат третирани различно, чрез предвиждане на изключения от прилагането на общите правила (в), са включени изрично в тази дефиниция. Юриспруденцията на Европейския комитет за социални права обаче насърчава държавите да се борят с институционалната дискриминация, като разрешават статистическото доказване на дискриминацията и като измерват въздействието на прилаганите от тях закони и политика. А създадената с решението Thlimmenos практика на Европейския съд по правата на човека илюстрира защо, въпреки че Рамковата директива само споменава изискването за разумно задоволяване нуждите на лица с увреждания, пропускът да се вземат предвид релевантните различия може да се приеме за форма на непряка дискриминация, дори и да не попада очевидно в дефиницията на чл.  2, ал. 2, б. “b” от директивите. Във връзка с религията, както беше посочено в т. 4 на част ІІІ от този доклад, това може да бъде последица от свободата на религията, гарантирана от чл. 9 ЕКПЧОС, без да е необходимо позоваване на чл. 14 ЕКПЧОС. 
Изследването на практиката на Европейския съд по правата на човека, относима към въпросите, свързвани с конкретните визирани в директивите основания, води до следните основни резултати: В контекста на Рамковата директива, изведените от чл. 8 ЕКПЧОС изисквания могат да имат решаваща роля с оглед измерването на риска от дискриминация срещу работниците с увреждания, произтичащ от налагането здравни изисквания и изисквания за безопасен труд, създаващи пречки при тяхното назначаване или задържане на работа, когато се твърди, че работата може да постави тях, техните колеги или обществото в риск. Същата разпоредба на Конвенцията, доколкото защитава правото на зачитане на личния живот, към който принадлежи сексуалната ориентация, може да допринесе за ефективността на забраната за пряка дискриминация на основата на сексуална ориентация.
 От друга страна, Европейският съд по правата на човека не приема, че запазването на привилегии за брачните двойки трябва да се третира като дискриминация на основата на сексуална ориентация, в нарушение на чл. 14 във връзка с чл. 8 от ЕКПЧОС (правото на зачитане на личния живот) или чл. 1 от Протокол 1 към  ЕКПЧОС (правото на собственост, в това число и социални придобивки), дори и в правни системи, където бракът не е достъпен за двойки от един и същи пол. Както подсказват последните примери, Европейската конвенция за правата на човека може да допринесе още при по-нататъшното прилагане на директивите на ЕО, като насочва  тяхното тълкуване, чрез разпоредби, различни от антидискриминационната клауза на чл. 14 от ЕКПЧОС. 
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Summary

THE PROHIBITION OF DISCRIMINATION 

UNDER EUROPEAN HUMAN RIGHTS LAW 

Relevance for EU Racial and Employment Equality Directives

Prof. O. De Schutter, 
European Network of Legal Experts in the non-discrimination field

The report offers an overview of the protection from discrimination under the European Convention on Human Rights (ECHR) and the 1961 European Social Charter (ESC) as well as the 1996 Revised European Social Charter. It seeks to identify aspects of that protection which could influence the outstanding questions of interpretation of Directive 2000/43/EC of 29 June 2000 implementing the principle of equal treatment between persons irrespective of racial or ethnic origin and Directive 2000/78/EC of 27 November 2000 establishing a general framework for equal treatment in employment and occupation.

The report is structured in three parts. 
Part I offers an overview of the anti-discrimination clauses of the ECHR and of the relevant case-law of the European Court of Human Rights (EctHR). It notes in particular that the level of the scrutiny exercised by the Court will vary according to a largely implicit and evolving, but nevertheless identifiable, hierarchy of prohibited grounds of discrimination. Part I of the report includes a study of the added value of Protocol n°12 to the ECHR, providing for a general anti-discrimination clause. The author notes however, that the relatively low number of ratifications of this instrument as well as the timid approach it appears to take on the scope of positive obligations which may be derived from it will limit its effectiveness in imposing on States parties to adopt measures to combat discrimination in private relationships. 

Part II examines the protection from discrimination under the ESC. It emphasizes the content of the nondiscrimination requirements derived from Article 1 para. 2 of the 1961 ESC and the 1996 Revised ESC (the right to work), as well as from Article 15 (the right of persons with disabilities to independence, social integration and participation in the life of the community) and Article 23 (the right of elderly persons to social protection), whether combined or not with the non-discrimination clause included in Article E of the 1996 Revised ESC. On the basis of this latter provision, the European Committee of Social Rights (ECmtSR) imposes on States parties to the Revised ESC a positive duty to promote equality which goes beyond what the ECtHR has imposed on the basis of Article 14 ECHR and what we may expect it to derive from Protocol n°12 to the ECHR. Part II of the report also examines the content of the practical measures (especially of a procedural nature) which the ECmtSR encourages the States bound by these provisions to adopt, which promote the full effectiveness of the efforts to combat discrimination according to these provisions.

Part III examines the relationship of these instruments and the case-law of those bodies to the interpretation of Directives 2000/43/EC and 2000/78/EC. An overview is proposed, ground per ground, of the questions of interpretation which the ECtHR and the ECmtSR have addressed, to the extent that they may influence the interpretation of the directives. 

The conclusions which may be derived from the study concern both the general orientation of an antidiscrimination strategy based on legal tools and specific questions of interpretation relating to each of the grounds covered by the ‘Race’ and Framework Directives. At the level of the general orientation of the strategy against discrimination, the report concludes that in the progressive development of anti-discrimination law in Europe, despite the important influence traditionally exercised by the ECHR on fundamental rights in the legal order of the Union, the ESC may become of rising importance. It may be better placed than the EctHR to develop a jurisprudence on the need for an active labour policy aimed at the integration of target groups and, more generally, on the need for affirmative action directed towards the social and professional integration of the most vulnerable segments of the population. The report argues that combating discrimination requires more than prohibitions: it requires an active social and employment policy commensurate to the aim of realizing integration. On the other hand, the case-law of the EctHR under Article 14 ECHR may have an impact on certain specific issues of interpretation. 
From the point of view of the impact on the interpretation of the ‘Race’ and Framework Directives of the reference to the jurisprudence of the ESC and the ECHR, the clearest lesson from the report is that such reference could lead to move beyond the explicit definition of indirect discrimination under Articles 2 § 2, b), of the both the ‘Race’ and the Framework Directives. 
The report also draws two further conclusions with regard to two specific grounds of prohibited discrimination, namely disability and sexual orientation. In the context of the Framework Directive, the requirements deriving from Article 8 ECHR may be have a decisive role to play in order to counter the risk of discrimination against workers with disabilities resulting from the imposition of health and safety requirements creating an obstacle to their recruitment or their detainment. The same provision of the Convention may contribute to the effectiveness of the prohibition of direct discrimination on the ground of sexual orientation. On the other hand, the report shows that the EctHR has not considered that reserving advantages to married couples should be treated as discrimination based on sexual orientation in violation of Article 14 ECHR, read in combination with either Article 8 ECHR or Article 1 of Protocol n°1 to the ECHR, even under jurisdictions where marriage is not available to same-sex couples. 

( Статията е предоставена от Фондация Български адвокати за правата на човека със съгласието на Комисията на ЕО. Тя е включена в настоящата база данни в рамките на проект “Усъвършенстване на правораздаването в сферата на защита на правата на човека в България”, изпълнен от Фондация “БАПЧ” в периода м. ноември 2005 г. – м. август 2006 г. Българският текст на статията е публикуван в бр. 3/2005 на списание “Правата на човека”, издавано от Фондация “БАПЧ”.


� OJ L 180 от 19.7.2000, стр. 22.


� OJ L 303 от 2.12.2000, стр. 16.


� Рамкова конвенция за защита на националните малцинства, подписана в Страсбург на 1 февруари 1995 г., в сила от 1 февруари 1998 г. – виж чл. 4. Към 15 януари 2005 г. Рамковата конвенция беше ратифицирана от държавите членки на ЕС, с изключение на Белгия, Франция, Гърция, Латвия, Люксембург и Холандия.


� Конвенция за защита на правата на човека и на човешкото достойнство във връзка с прилагането на постиженията на биологията и медицината: Конвенция за правата на човека и биомедицината, подписана в Овиедо на 4 април 1997 г., в сила от 1 декември 1999 г. – виж чл. 11. 


� Виж, в контекста на ДЕО, чл. 220.


� Дело 149/77, Defrenne v. Sabena [1978] ECR 1365, § 26. Виж също дело 6/75, Horst v.Bundesknappschaft [1975] ECR 823, § 836.


� Към 24 декември 2004 г. 11 държави - страни по ЕКПЧОС са ратифицирали Протокол 12. От 25-те държави членки на Европейския съюз обаче само Холандия, Кипър и Финландия са ратифицирали протокола към тази дата.


� Виж също, inter alia, J.Gerards,“The application of Article 14 ECHR by the European Court of Human Rights”, в J. Niessen и Isabelle Chopin (eds.), The development of Legal Instruments to Combat Racism in a Diverse Europe, Martinus Nijhoff Publ., Leiden/Boston, 2004, стр. 3-60.


� Европейски съд по правата на човека (ЕСПЧ), �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Енгел%20и%20др.%20срещу%20Холандия.doc"��Engel and Others v. the Netherlands� решение от 8 юни 1976, Series A no. 22, стр. 30-31, § 72. Обяснителният доклад към ЕКПОЧС посочва в § 20, че “изрично включване на определени допълнителни основания за недискриминация (например физически или умствени увреждания, сексуална ориентация  или възраст) [изглежда на авторите на Протокола] ненужно от правна гледна точка, доколкото списъкът на основания за недискриминация не е изчерпателен и защото включването на конкретни допълнителни основания може да доведе до неоправдано тълкуване по аргумент за противното във връзка с дискриминация на основания, които не са включени”.


� Виж напр. ЕСПЧ (4 отд.), Salgueiro da Silva Mouta v. Portugal (жалба N° 33290/96), решение от 21 декември, 1999, ECHR 1999-IX, § 28


� Виж напр. ЕСПЧ, Marckx v.Belgium, решение от 13 юни 1979, Series A n°31; ЕСПЧ, Inze v.Austria, решение от 28 октомври 1987, Series A n° 126, § 41; ЕСПЧ (3d отд.), Mazurek v. France (жалба N° 34406/97), решение от 1 февруари 2000.


� Виж, между другите, Karlheinz Schmidt v. Germany, решение от 18 юли 1994, Series A no. 291-B, стр. 32-33, § 24.


� Всъщност, беше предложено възприемането на нов подход при разглеждане на защитата от дискриминация по Конвенцията, който да се основава на по-ясно  очертани варианти в строгостта на преценката: виж Oddn_ Mjöll Arnadóttir, Equality and non-discrimination under the European Convention on Human Rights, Martinus Nijhoff Publ., International studies in human rights n° 74,The Hague, 2003, 265 стр., и J.Gerards,“Intensity of Judicial Review in Equal Treatment Cases”, N.I.L.R., 2004, стр. 135-183.


� Виж, напр., ЕСПЧ, Fredin v. Sweden, решение от 18 февруари 1991, Series A n° 192, § 151; Immobiliare Saffi v. Italy, решение от 28 юли 1999, Доклади 1999-V, § 49; или Chapman v. the United Kingdom, решение от 18 януари 2001.


� ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Инзе%20срещу%20Австрия.doc"��Inze v .Austria�, решение от 28 октомври 1987, Series A n° 126, § 41; ЕСПЧ (3отд.), �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Мацурек%20срещу%20Франция.doc"��Mazurek v. France� (жалба N° 34406/97), решение от 1 февруари 2000, § 49 ; ЕСПЧ, Голямото отделение (ГО), Sommerfeld v. Germany (жалба N° 31871/96), решение от 8 юли 2003, § 93.


� Виж ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Бургхарц%20срещу%20Швейцария.doc"��Burghartz v. Switzerland�, решение от 22 февруари 1994, Series A no. 280-B,стр. 29, § 27; Karlheinz Schmidt v. Germany, решение от 18 юли 1994, Series A no. 291-B, стр. 32-33, § 24; Petrovic v. Austria, решение от 27 март 1998, Доклади на решенията 1998-II, стр. 587, § 37).


� Всъщност, отчасти по същите съображения, че вмешателството в сексуалния живот на лицата може да бъде оправдано само поради много сериозни причини (виж, напр., ЕСПЧ, Smith and Grady v. the United Kingdom, решение от 27 септември 1999 ; Lustig-Prean and Beckett v. the United Kingdom (жалби  N°N°31417/96 и 32377/96), решение от 27 септември 1999; и ЕСПЧ (3 отд.), A.D.T. v. the United Kingdom (жалба N° 35765/97), решение от 31 юли 2000, ECHR 2000-IX, § 37) – тъй като са свързани с най-интимните аспекти на личността, такива въпроси по принцип не трябва да засягат външния свят – Съдът счита, че разликите, основаващи се на сексуална ориентация, изискват особено сериозна обосновка като оправдание: виж ЕСПЧ (1отд.), L. and V. v. Austria (жалби N° N° 39392/98 и 39829/98), решение от 9 януари 2003, § 45 ; ЕСПЧ, S.L. v. Austria (жалба N° 45330/99), решение от 9 януари 2003, § 36 ; ЕСПЧ  (1отд.), �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Карнер%20срещу%20Австрия.doc"��Karner v. Austria� (жалба N°40016/98), решение от 24 юли 2003, § 37.


� Виж ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Гайгусуз%20срещу%20Австрия.doc"��Gaygusuz v. Austria�, решение от 16 септември 1996, § 42; Koua Poirrez v. France (жалба N° 40892/98), решение от 30 септември 2003, в § 46.


� Виж, напр., ЕСПЧ, Jersild v.Denmark, решение от 23 септември 1994, § 30.


� ЕСПЧ (2 отд.), Palau-Martinez v. France (жалба N° 64927/01), решение от 16 декември 2003, § 39 (прилага класическия тест, основаващ се на легитимността на причините за различно третиране на основата на религия и на пропорционалността на това различно третиране). Сравни обаче с ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Хофман%20срещу%20Австрия.doc"��Hoffmann v. Austria�, решение от 23 юни 1993, Series A n° 255-C, в § 36.


� ЕСПЧ, � HYPERLINK "..\\05.Практика на ЕСПЧ\\Карнер срещу Австрия.doc" ���HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Карнер%20срещу%20Австрия.doc"��Karner v. Austria��, решение от 24 юли 2003, § 40 (макар Съдът да приема, че е налице дискриминация на основата на сексуална ориентация).


� Виж ЕСПЧ, Mazurek v. France (жалба N° 34406/97), решение от 1 февруари 2000, в §§ 50-51 (макар Съдът да приема, че е налице дискриминация на основата на рождение).


� Виж за този ефект J.Gerards,“Gelijke behandeling en het EVRM”, NJCM-Bulletin, том 29-2, март 2004, стр. 176-198, на стр. 179.


� Всъщност не трябва да е изненадващо, че тези основания бяха споменати като възможни кандидати за изрично посочване в чл. 1 от Протокол 12 към ЕКПЧОС (виж § 20 от Обяснителния доклад).


� ЕСПЧ (ГО), Thlimmenos v. Greece (жалба N° 34369/97), решение от 6 април 2000, § 42.


� Пак там, §§ 44-47.


� Виж ЕСПЧ (ГО), Chapman v. the United Kingdom (жалба N°27238/95), решение от 18 януари 2001, §§ 127-130 (където Съдът не изключва тази обосновка, заключавайки обаче, че в този случай не е налице дискриминация); ЕСПЧ (ГО), Beard v. the United Kingdom (жалба N°24882/94), решение от 18 януари 2001, §§ 129-132 (също); ЕСПЧ (ГО),Coster v. the United Kingdom (жалба N°24876/94), решение от 18 януари 2001, в §§ 139-142 (също); ЕСПЧ (ГО), Jane Smith v. the United Kingdom (жалба N°25154/94), решение от 18 януари 2001 2001 (също); ЕСПЧ (ГО), Lee v. the United Kingdom (жалба N° 25289/94), решение от 18 януари 2001, в §§ 126-130 (също).


� Трябва да се подчертае, че като международен съд, решаващ въпроси относно отговорността на държавата, Съдът не се произнася по отговорността – гражданска или наказателна, на което и да е било лице, за което се твърди, че е действало дискриминационно. Виж ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Рибич%20срещу%20Австрия.doc"��Ribitsch v. Austria�, решение от 4 декември 1995, Series A no. 336, стр. 24, § 32; ЕСПЧ (1отд.), �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Начова%20и%20др.%20срещу%20България.doc"��Nachova and Others v. Bulgaria� (жалби №№ 43577/98 и 43579/98), решение от 26 февруари 2004, § 166, с по-нататъшни препратки).


� ЕСПЧ (3отд.), Hugh Jordan v. the United Kingdom (жалба N° 24746/94), решение от 4 май 2001.


� Пак там., § 152.


� Пак там, § 154. Същата формулировка беше възприета от състав на друго отделение на Съда по делото McShane v. the United Kingdom, поставило сходни въпроси: виж ЕСПЧ (4 отд.), McShane v. the United Kingdom (жалба N° 43290/98), решение от 25 май 2002, §§ 132-136.


� ЕСПЧ (1 отд.), Nachova and Others v. Bulgaria (жалби №№ 43577/98 и 43579/98), решение от 26 февруари 2004, § 158. Към датата, на която е приключен настоящият доклад, решението е отнесено пред Голямото отделение на Съда.


� Пак там, § 168.


� Пак там, § 169.


� Пак там, § 157.


� ЕСПЧ (2 отд.), Balogh v. Hungary (жалба N° 47940/99), решение от 20 юли 2004, § 79.


� ЕСПЧ (2 отд.), Hasan Ilhan v. Turkey (жалба N° 22494/93), решение от 9 ноември 2004, §§ 128-130.


� По разгледания в следващите абзаци въпрос виж също J.-Fr. Flauss,“Discrimination positive et Convention européenne des droits de l'homme”, в Pouvoir et liberté. Mélanges offerts à Jacques Mourgeon, Bruxelles, Bruylant, 1998, стр. 415.


� Обяснителен доклад към Протокол 12 към Конвенцията за защита правата на човека и основните свободи, H (2000) 11 prov., 29 август 2000, § 16.


� ЕСПЧ, Jersild v.Denmark, решение от 23 септември 1994, § 30.


� Европейска комисия по правата на човека (ЕКмПЧ), дело �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Източноафрикански%20азиатци%20срещу%20Обединеното%20кралство.doc"��East African Asians� (Patel et al.), решение от 10 октомври 1970, Годишник по Конвенцията, том 13, стр. 995; ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Абдулазис,%20Кабалес%20и%20Балкандали%20срещу%20Обединеното%20кралство.doc"��Abdulaziz,Cabales and Balkandali v. United Kingdom�, решение от 29 май 1985, Серии A n°94, стр. 42, §§ 90-91; ЕСПЧ, Smith and Grady v. United Kingdom, решение от 27 септември 1999, § 121.


� Виж обобщение на позицията, възприета в относимите международни документи, в: Подкомисия за издигане и защита правата на човека (53 сесия), Комисия за правата на човека на ООН, Защита от дискриминация, “Концепцията и практиката на положителните действия”, окончателен доклад,  представен от Марк Босюйт, специален докладчик, в съответствие с резолюция 1998/5 на Подкомисията, E/CN.4/Sub.2/2002/21 (21 юни 2002).


� ЕСПЧ, решение от 23 юли 1968, серия A №. 6, стр. 33-34, § 9.


� Тази формулировка е константна в практиката по Конвенцията. Виж например ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Абдулазис,%20Кабалес%20и%20Балкандали%20срещу%20Обединеното%20кралство.doc"��Abdulaziz,Cabales and Balkandali v. the United Kingdom�, 28 май 1985, серия A № 94, стр. 35, § 71; ЕСПЧ, Inze v.Austria, решение от 28 октомври 1987, серия A № 126, стр. 17, § 36; Karlheinz Schmidt v. Germany, 18 юли 1994, серия A № 291-B, стр. 32, § 22; ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Ван%20Раалте%20срещу%20Холандия.rtf"��Van Raalte v. the Netherlands�, решение от 21 февруари 1997, Доклади за решенията 1997-I, стр. 184, § 33; ЕСПЧ, Petrovic v. Austria, 27 март 1998, Доклади за решенията 1998-II, стр. 585, § 22; ЕСПЧ, Haas v. the Netherlands (жалба N° 36983/97), решение от 13 януари 2004, § 41.


� Виж ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Гайгусуз%20срещу%20Австрия.doc"��Gaygusuz v. Austria�, решение от 16 септември 1996, Доклади за решенията 1996-IV, стр. 1141 ; ЕСПЧ (2 отд.), Koua-Poirrez v. France (жалба N° 40892/98), решение от 30 септември 2003.


� Robert Wintemute,“’Within the Ambit’: How Big Is the ‘Gap’ in Article 14 European Convention on Human Rights?”, (2004) E.H.R.L.R. 366, на стр. 371. Виж ЕСПЧ (ГО), Thlimmenos v. Greece (жалба N° 34369/97), решение от 6 април 2000, § 42 (успешно позоваване на чл. 14 ЕКПЧОС заедно с чл. 9 ЕКПЧОС от свидетел  на Йехова, по отношение на отказания му достъп до професията на експерт счетоводител, поради предходното му осъждане за отказ да служи в армията по религиозни съображения). Може да се предположи, че чл. 14 ЕКПОЧС ще бъде приложим, каквото и да е естеството на наложеното по-неблагоприятно положение или отказаното благоприятно положение, когато дискриминацията наказва лица за това, че са се опитали да защитят правата си пред съд (чл. 6 ЕКПЧОС), за това, че са избрали дадена сексуална ориентация или определен начин на живот, или за това, че имат определен семеен статус (чл. 8 ЕКПЧОС), за това, че практикуват религията си (чл. 9 ЕКПЧОС), за изразено от тях мнение (чл. 10 ЕКПЧОС), за присъединяването им към сдружение или отказа да се присъединят към такова (чл. 11 ЕКПОЧС), за това, че са встъпили или са отказали да встъпят в брачна връзка (чл. 12 ЕКПЧОС).


� В някои крайни случаи, в които са наложени цялостни забрани, невъзможността на лицето за достъп до определени професии може да представлява нарушение на правото на зачитане на личния живот. Виж  ЕСПЧ (2 отд.), Sidabras and Dziautas v. Lithuania (жалби №№ 55480/00 и 59330/00), решение от 27 юли 2004, § 48.


� Виж напр. ЕСПЧ, Petrovic v. Austria (жалба № 20458/92), решение от 27 март 1998, §§ 26-27 (чл. 14 от ЕКПЧОС, заедно с чл. 8 ЕКПЧОС, приложими при предоставянето на помощи за гледане на малко дете).


� Виж особеното мнение на съдия Молинари по ЕСПЧ (2 отд.), Koua Poirrez v. France, решение от 30 септември 2003 (жалба N° 40892/98) (на жалбоподателя е била отказана помощ за възрастни с увреждания, на основата на гражданството му). В този случай Съдът прие, че е налице нарушение на чл. 14 от Конвенцията, във връзка с чл. 1 от Протокол 1.


� ЕСПЧ, Botta v. Italy, решение от 24 февруари 1998.


� ЕСПЧ, Zehlanova and Zehnal v. the Czech Republic, решение от 14 май 2002 (жалба N° 38621/97). Виж коментарите на A.Hendriks в NJCM-Bull. 2003, стр. 321.


� ЕСПЧ, Sentges v. the Netherlands, решение от 8 юли 2003 (жалба N° 27677/02).


� Виж напр. ЕКмПЧ, Wanda Paruszewska v. Poland (жалба N° 33770/96), решение (недопустимост) от 12 април 1998 (Чл. 14 от ЕКПЧОС не се прилага към правни норми, задължаващи лицето да се пенсионира и водещи до загуба на бъдеща заплата).


� Виж доклада, приет на 14 декември 1973 от Комисията по предишния чл. 31 ЕКПОЧС, по делото East African Asians v. the United Kingdom (Решения и доклади 78-A, стр. 62).


� Виж ЕСПЧ, Abdulaziz,Cabales and Balkandali v. the United Kingdom, Серия A № 94, на стр. 42, § 91.


� ЕСПЧ (ГО), Cyprus v.Turkey (жалба N° 25781/94), решение от 10 май 2001, § 309.


� ЕСПЧ (3 отд.), Smith and Grady v. the United Kingdom (жалби №№ 33985/96 и 33986/96), решение от 27 септември  1999, § 121.


� Според който: „Никой не може да бъде подложен на изтезания или нечовешко или унизително отнасяне или наказание”.


� ЕСПЧ (3 отд.), Price v. the United Kingdom, решение от 10 юли 2001 (жалба N° 33394/96) (Жалбоподателката, която страда от заболяване на крайниците в резултат на употребата на талидомид, е задържана за кратко заради неуважение към съда).


� Price, § 30.


� ЕСПЧ (3 отд.), Smith and Grady v. the United Kingdom (жалби №№ 33985/96 и 33986/96), решение от 27 септември 1999 (хомосексуалисти, уволнени от Британската армия, след като разследванията разкрили тяхната хомосексуалност); ЕСПЧ (3 отд.), Lustig-Prean and Beckett v. the United Kingdom (жалби №№ 31417/96 и 32377/96), решение от 27 септември 1999 (в същия смисъл).


� Виж напр. ЕСПЧ, �HYPERLINK "../Включени%20материали%20-%20практика%20на%20ЕСПЧ/Калач%20срещу%20Турция.doc"��Kalaç v.Turkey� (жалба N° 20704/92), решение от 1 юли 1997, Докл. 1997-IV, стр. 1209 (Военен прокурор от турските военновъздушни сили е принуден да се пенсионира поради нещо, което турските власти считат за нарушение на дисциплината и скандално поведение, а именно, че жалбоподателят е възприел „незаконни, фундаменталистки възгледи”, ставайки член на мюсюлманската фундаменталистка секта Сюлейман); Dahlab v. Switzerland (жалба № 42393/98, ECHR 2001-V (уволнение на учителка, приела Исляма и желаеща да носи забрадка).


� ЕСПЧ, Vogt v.Germany, решение от 20 ноември 1995 (уволнение на жалбоподателката от поста й на учителка в системата на държавното образование поради това, че непреклонно е отказвала да напусне Германската комунистическа партия, тъй като е считала, че членството в партията не е несъвместимо със задължението за лоялност към германската конституция, наложено на всички държавни служители. Съдът счита, че това представлява нарушение на свободата на изразяване и свободата на сдружаване, защитени от Конвенцията, съгласно чл. 10 и чл. 11).


� Пак там.


� Виж общо J. Schokkenbroek,“A New European Standard Against Discrimination:Negotiating Protocol n° 12 to the European Convention on Human Rights”, в J. Niessen и Isabelle Chopin (eds.), The Development of Legal Instruments to Combat Racism in a Diverse Europe, Martinus Nijhoff Publ., Leiden/Boston, 2004, стр. 61-79.


� Обяснителен доклад, § 26.


� Подписан на 9 ноември 1995 (ETS, n° 158).


� Член 4, ал. 3 обаче признава “правото на мъжете и жените работници на равно заплащане за равен труд”. Чл. 1 от Допълнителния протокол към Европейската социална харта от 1988 г. (ETS, n° 128; в сила от 4 септември 1992) гарантира правото на равни възможности и равно третиране в трудовата заетост и професионалната дейност, без дискриминация на основата на пола. Тази гаранция е детайлизирана с формулировки, вдъхновени от съществуващия acquis на Европейската общност.


� Алинея 2 на чл. 1 от Европейската социална харта (Ревизирана), открита за подписване на 3 май 1996 г., съдържа идентична разпоредба. Поради това коментарът на тази разпоредба е относим и към двата документа.


� Виж напр. Закл. 2002, стр. 22-28 (Франция).


� Виж също Закл. XVI-1, том 2 (Люксембург), стр. 377-380, въпреки че тези заключения не включват списък на мерките, “насърчаващи пълната ефективност на усилията в борбата с дискриминацията” според чл. 1, ал. 2 от Ревизираната харта.


� Пак там.


� Виж приложението към Социалната харта “Приложно поле на Социалната харта по отношение на защитените лица”- чужденците се обхващат от самостоятелните разпоредби на Хартата “само дотолкова, доколкото се граждани на други договарящи страни, живеещи на законно основание или работещи постоянно на територията на дадената договаряща страна(...)”.


� В заключенията си относно Нидерландските Антили, ЕКСП е изяснил, че прякото прилагане на чл. 14 от Европейската конвенция за правата на човека и чл. 26 от Международния пакт за граждански и политически права представлява недостатъчна правна база и че дискриминацията в трудовата заетост трябва да бъде обект на по-прецизна правна забрана: виж закл. XVI-1, том. 2, стр. 464-467. Не е достатъчна и обща антидискриминационна клауза в националната конституция, а трябва да бъде прието “специално законодателство относно дискриминацията в трудовата заетост (...), което да е достатъчно детайлизирано, за да защити работниците по отношение на всички аспекти на техния трудов живот” (по повод защитата, предоставена от чл. 10 от турската конституция от 1982: виж Закл. XVI-1, том. 2 (Турция), стр. 637-640).


� В скорошни заключения, касаещи Италия, Европейският комитет за социални права изследва разпоредбите, които защитават от дискриминация в сферата на трудовата заетост в италианската правна система. Установява се, че нито чл. 3 от конституцията, нито чл. 15 от Закон № 300/1970 (Закон за работниците) – който забранява каквито и да е било съглашения или действия, дискриминиращи работника или работничката поради неговите или нейните политически възгледи, религия, раса, език или пол – предлагат защита срещу дискриминация на основата на възраст или здравословно състояние. ЕКСП заключава, че този пропуск трябва да бъде поправен, съгласно ал. 2 от чл. 1 на Хартата (Закл. 2002 (Италия), стр. 75). В заключенията си относно Румъния, във връзка със същата разпоредба на Хартата и по време на същия контролен период, ЕКСП отбелязва изрично, че дискриминацията на основата на здравословно състояние е забранена в румънската правна система, въпреки че не е изрично спомената в приложимите разпоредби (Закл. 2002 (Румъния), стр. 117-121).


� Виж, напр., Закл. XVI-1, том. 2 (Белгия), стр. 56-63.


� Закл. XVI-1, том 1 (Дания), стр. 164-168 (бележка, направена във връзка с чл. 6 от Закон № 459 от 12 юни 1996, който забранява всякаква дискриминация на пазара на труда).


� Например, доколкото забраната за дискриминация в сферата на трудовата заетост по чл. 1, ал. 2 от ЕСХ  обхваща забрана за дискриминация на основата на националност, що се отнася до гражданите на държавите членки (по ЕСХ единствените длъжности, които не могат да бъдат заемани от чужденци според чл. 31 от Хартата, са тези, които по самото си естество са свързани със защитата на обществения интерес или  националната сигурност и включват упражняването на държавна власт), ЕКСП отбелязва по отношение на Полша, че „по Закона за медицинската професия от 5 декември 1996 г., чужди граждани, които са постоянно пребиваващи и са получили медицинска квалификация в Полша, трябва да поискат и разрешение да практикуват в Полша. Даването на такова разрешение очевидно зависи изцяло от свободната преценка на професионалния орган в съответния район. Комитетът счита, че това може да представлява дискриминация  в сферата на труда, в противоречие с чл. 1, ал. 2 от Хартата” (Закл. XVI-1, том 2, стр. 524-528).


� Закл. XIII-5, стр. 253.


� Закл. XIII-3, стр. 66. Виж също Закл. XVI-1, том. 2 (Австрия), стр. 22-27.


� Закл. 2002 (Румъния), стр. 117-121. 


� Закл. XVI-1, том. 2 (Малта), стр. 408-411.


� В заключенията относно Румъния ЕКСП отправя запитване „какви конкретни гаранции са предвидени в румънското право срещу възможно уволнение или други репресивни мерки от страна на работодателя срещу работник, който е подал жалба за дискриминация или е инициирал съдебно производство” (Закл. 2002 (Румъния), стр. 117-121).


� Комитетът се стреми да прецени дали компенсацията е „пропорционална на вредите, претърпени от жертвата” (Закл. XVI-1, том 1 (Чехия), стр. 125-129). Комитетът счита за недостатъчна компенсацията в размер на възнаграждението за срока на предизвестие - виж Закл. XVI-1, том 2 (Полша), стр. 524-528.


� Виж Закл. 2002 (Италия), стр. 75.


� Закл. 2002 (Словения), стр. 174-176.


� В първите си заключения относно Италия, Комитетът на независимите експерти отбелязва „със съжаление”, че „не е успял да открие в първия доклад на италианското правителство достатъчно подробности относно допускането на жени до определени постове, особено на държавна служба; той счита, че гарантираните от Хартата права, по-специално в сферата на защитата на жените срещу дискриминация, изискват не само държавите да отстранят всички правни пречки за назначаването на определен тип длъжности, но също така и да се предприемат положителни, практически стъпки, така че да се създадат условия, които реално осигуряват пълно равенство в третирането в това отношение” (Закл. I  (публикувано на 1.1.1970), на стр. 15-16). Виж също заключенията, приети по време на същия контролен цикъл,  относно Обединеното кралство – Закл. I (публикувано на 1.1.1970), на стр. 16.


� Виж Закл. XVI-1, том. 2 (Норвегия), стр. 485-487.


 � Виж напр. Закл. XVI-1, том. 2 (Испания), стр. 602-606; Закл. XVI-1, том 1 (Германия), стр. 236-242. Виж също Закл. XVI-1, том 1 (Чехия), стр. 125-129 (препратки към националния план за заетост 1999-2000).


� Закл. XVI-1, том 2 (Испания), стр. 602-606.


� Закл. I (публикувано на 1.1.1970), на стр. 15.


� Виж, относно необходимостта да се предостави обучение и образование на ромското население, по-слабо представено на пазара на труда, Закл. XVI-1, том 1, стр. 125-129.


� Например в заключенията относно Германия Комитетът “счита (…), че фрагментарната природа на трудовото законодателство и фактът, че тежестта на доказване пада изцяло върху ищеца, са основните прегради за работниците да упражняват правата си. Комитетът пита дали германските власти планират да въведат законодателство или специални процедури средства, за да разрешат този проблем, например чрез инкорпориране в националното законодателство на Директива 2000/78/ЕО от 27 ноември  2000, създаваща  обща рамка за равно третиране в трудовата заетост и упражняването на професия” (Закл. XVI-1, том 1, стр. 236-242). Това позоваване на общностното право не е изключение в практиката на ЕКСП.


� В § 52.


� Виж по-специално CESC, Общ коментар No. 5: Лица с увреждания, приет на 11-ата сесия на Комитета (1994) (ОНН док. E/1995/22), в Сборник на общите коментари и препоръки, приети от органите по договорите за правата на човека (ООН док. HRI/GEN/1/Rev.7, 12 май 2004), стр. 26: “тъй като разпоредбите на Пакта се прилагат изцяло спрямо всички членове на обществото, на лицата с увреждания принадлежат в пълна степен всички права, признати с Пакта. Наред с това, доколкото е необходимо специално третиране, от държавите-членки се изисква да предприемат подходящи мерки, в максимална степен с оглед на техните ресурси, така че да дадат възможност на тези лица да се стремят към преодоляване на всякакви пречки, произтичащи от техните увреждания, при упражняване на посочените в Пакта права”. 


� В § 53.


� Закл. 2003-1, стр. 159 (Франция – чл. 15, ал. 1) ; Закл. 2003-1, стр. 292 (Италия – чл. 15, ал. 1) ; Закл. 2003-2, стр. 498 (Словения – чл. 15, ал. 1) ; Закл. 2003-2, стр. 608 (Швеция – чл. 15, ал. 1).


� Закл. 2003-1, стр. 168 (Франция – чл. 15 ал. 3) ; Закл. 2003-1, стр. 507 (Словения – чл. 15 ал. 3).


� Закл. 2003-1, стр. 170 (Франция – чл. 15 ал. 3) ; Закл. 2003-1, стр. 298 (Италия – чл. 15 ал. 3) ; Закл. 2003-2, стр. 508 (Словения – чл. 15 ал. 3) ; Закл. 2003-2, стр. 614 (Швеция – чл. 15 ал. 3).


� Тази разпоредба няма точен еквивалент в Хартата от 1961 г. Първоначално тя е въведена като чл. 4 от Допълнителния протокол от 4 май 1988 г., който добави четири права към първоначалния списък, съдържащ се в Хартата от 1961 г. 


� Закл. 2003, том 1 (Италия), стр. 314.


� Следва да се отбележи, че това е позицията, възприета от конституционния съд на Белгия (Cour d’arbitrage) (решение № 157/2004 от 6 октомври 2004).


� Виж ЕСЧП (ГО), Chapman v. the United Kingdom (жалба N°27238/95), решение от 18 януари 2001, в §§ 127-130 (където Съдът не изключва тази обосновка, но заключава, че в случая не е налице дискриминация); ЕСЧП (ГО), Beard v. the United Kingdom (жалба N°24882/94), решение от 18 януари 2001, в §§ 129-132 (също); ЕСПЧ (ГО), Coster v. the United Kingdom (жалба N°24876/94), решение от 18 януари 2001, в §§ 139-142 (също); ЕСПЧ (ГО), Jane Smith v. the United Kingdom (жалба N°25154/94), решение от 18 януари 2001 (също); ЕСПЧ (ГО), Lee v. the United Kingdom (жалба N° 25289/94), решение от 18 януари 2001, в §§ 126-130 (също). 


� Виж обаче констатацията за нарушение на чл. 8 ЕСПЧ поради липсата на процесуални гаранции при евикцията на жалбоподателя от площадка за каравани, на която той и неговото семейство са живели 14-15 години, в ЕСПЧ (1 отд.), Connors v. the United Kingdom (жалба N° 66746/01), решение от 27 май 2004.


� ЕСПЧ (ГО), Chapman v. the United Kingdom (жалба N°27238/95), решение от 18 януари 2001, в § 95.


� Mr Pastor Ridruejo, Mr Bonello, Mrs Tulkens, Mrs Stráznická, Mr Lorenzen, Mr Fischbach and Mr Casadevall


� ETS, No. 157.Открита за подписване на 1 февруари 1995 г. и влязла в сила на 1 февруари 1998 г.


� Тези въпроси са развити в детайли в доклада, възложен от Мрежата експерти по дискриминацията на основата на увреждания към ЕО, за Комисията на Европейскитe общности, DG Employment and Social Affairs: O.De Schutter, Pre-Employment Inquiries and Medical Examinations as Barriers to the Employment of Persons with Disabilities : Reconciling the Principle of Equal Treatment and Health and Safety Regulations under European Union Law, август 2004, 54 стр.


� Виж по-специално The extent of use of health and safety requirements as a false excuse for not employing sick or disabled persons, изследване, изготвено от IRS Research for the Health and Safety Executive and the Disability Rights Commission, HSE Research Report 167, 2003.


� Конвенция за защита на правата на човека и на човешкото достойнство във връзка с прилагането на постиженията на биологията и медицината: Конвенция за правата на човека и биомедицината, открита за подписване в Овиедо на 4 април 1997 г. (ETS n° 164). Подобно на чл. 5 от тази конвенция, чл. 8 от ЕКПЧОС изисква по принцип всяка медицинска интервенция да се разрешава със свободното и информирано съгласие на засегнатото лице. Виж също така Medical Examinations Preceding Employment and/or Private Insurance : A Proposal for European Guidelines, Съвет на Европа, април 2000, стр. 30. В практиката на Съда на Европейските общности, която защитава правото на личен живот чрез включване на чл. 8 от ЕКПЧОС сред общите принципи на правото на ЕО, виж дело C-404/92 P, X v.Commission, ECR [1994] 4737 (решение от 5 октомври 1994). За коментари виж O.De Schutter,“Les examens médicaux à l'embauche de la Commission européenne”,Observations sous C.J.C.E., 5 octobre 1994, X c.Commission des C.E,Revue trimestrielle des droits de l'homme, 1995, pстр. 97-122


� ETS, n° 108. В практиката на Европейския съд по правата на човека традиционното право на зачитане на личния живот беше обогатено чрез включването на чисто информационен аспект – сега то защитава индивида не само от нежелано набиране на конфиденциална информация, но също така и от системно обработване на информация свързана с индивида - виж ЕСПЧ, Rotaru v.Romania, решение от 4 май 2000, § 43. За коментар виж O.De Schutter,“ Vie privée et protection de l’individu vis-à-vis des traitements de données à caractère personnel ”, Revue trimestrielle des droits de l’homme, n°45, 2001, стр. 137-183.


� OJ L 281 от 23.11.1995, стр. 31.


� Или на чл. 1, ал. 2 от Европейската социална харта - виж по-специално Закл. VIII, стр. 28 (тази разпоредба се тълкува като включваща право на кандидата за работа да не бъде подлаган на изисквания, които нямат обоснована връзка с работата, която ще бъда изпълнявана, и които поради това са дискриминационни).


� Виж, напр., ЕСПЧ., жалба n° 8239/78, X v. the Netherlands, решение от 4 декември 1978, D.R., 16, стр. 184; ЕСПЧ, жалба n° 8278/78, X v. Austria, решение от 13 декември 1979, D.R., 18, стр. 154; ЕКмПЧ, жалба n°21132, Peeters v. the Netherlands, решение от 6 април 1994, D.R., 77-A, стр. 75; ЕКмПЧ., жалба n° 20872/92, A.B. v. Switzerland, D.R., 80-A, стр. 66. Виж принципно M. van de Kerchove,“La protection de la santé publique par le droit pénal et les restrictions qui en découlent par rapport aux autres droits fondamentaux. Examen de la jurisprudence de la Cour et de la Commission européenne des droits de l’homme”, Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1996, по-специално стр. 103-105.


� По-новата практика на Европейския съд по правата на човека по този въпрос показва, че на държавите - страни по ЕКПЧОС е призната определена свобода на преценка в тази връзка - виж ЕСПЧ (1 отд.), решение по допустимостта от 7 ноември 2002, Madsen v.Denmark, жалба n° 58341/00 (недопустимост на явно необоснована жалба, с която член на екипажа на датска фирма за морски превози, подложен на задължителни тестове за алкохол и наркотици, оправдани със съображения за сигурност, твърди нарушение на чл. 8 от ЕКПЧОС); и ЕСПЧ (4 отд.), решение по допустимостта от 9 май 2004, Wretlund v. Sweden, жалба n° 46210/99 (недопустимост на жалба, подадена от хигиенист в атомна електроцентрала, задължен да се подложи на тест за наркотици, целящ установяване наличието на канабис).


� Въпреки обстоятелството, че докато Рамковата директива овластява държавите членки да въведат или да поддържат мерки, които са по-благоприятни за провеждането на принципа за равно третиране – тъй като тя установява минималните изисквания за борба с дискриминацията, включително на основата на увреждания, по отношение на трудовата заетост и професионалната дейност, в същото време тя обръща специално внимание, че изпълнението й „не трябва да служи за оправдаване на какъвто и да е било регрес във връзка с вече съществуващото в държавите членки положение” (Преамбюл, изр. 28), ясно е – както от чл. 7, ал. 2, така и от чл. 2, ал. 5 от директивата, че държавите членки могат да въведат още изисквания, целящи защита на здравето и безопасността на работното място, дори и ако такива мерки могат да въздействат отрицателно върху достъпа до работа на лица с увреждания. 


� Чл. 16 от Рамковата директива.


� ЕСПЧ, Mellacher and Others v. Austria, решение от 19 декември 1989, в § 36. Виж също § 56: „Несъмнено е вярно, че намаляването на наемите е значително по размер (…). От това обаче не следва, че намаляването представлява непропорционално бреме. Обстоятелството, че първоначалните наеми са били договорени и са съответствали на тогава съществувалите пазарни условия, не пречи на законодателя да реши, като политика, че те не са били приемливи от гледна точка на социалната справедливост.” 


� Виж ЕСПЧ, Sporrong and Lönnroth v. Sweden, решение от 23 септември 1982, Серия A №. 52, стр. 26-27, §§ 70-71; и ЕСПЧ (ГО), Immobiliare Saffi v. Italy (жалба N° 22774/93), решение от 28 юли 1999, в § 56.


� Виж ЕСПЧ (1 отд.), Karner v. Austria (жалба N°40016/98), решение от 24 юли 2003. Чл. 14 от австрийския закон за наемите (Mietrechtsgesetz) предвижда, че в случай на смърт на основния наемател на жилище, неговият съпруг, лицето с което е съжителствал като с партньор в живота, роднините му по права линия, в това число и осиновените деца, и братята и сестрите му могат да го наследят в наемното праовотношение. Дефинира „лицето, с което е съжителствал като с партньор в живота” като „лице, което е живяло в жилището с бившия наемател до неговата смърт най-малко през последните три години, споделяйки домакинството на икономическа основа, като при брак”, изключвайки по този начин съжителстващите лица от един и същи  пол с покойния. Съдът приема, че такова изключение не може да бъде оправдано с целта да бъде утвърдено традиционното понятие за семейство, защото тази мярка не е пропорционална на реализирането й (§ 41).


� Може да се поддържа, че забраната за непряка дискриминация е забрана за еднакво третиране на лицата в ситуации, които изискват различно третиране, както са направили Европейският съд по правата на човека и Европейския комитет за социални права съответно по делата Thlimmenos and Autisme-Europe. При тази обосновка, хомосексуалните двойки са в различна от тази на хетеросексуалните двойки ситуация, защото само те, нямайки възможност да сключат брак, не са избрали сами да не го правят. Алтернативно, тази ситуация може да бъде определена като пример за пряка дискриминация на базата на аргумента, че подобно на разликата в третирането на основата на бременност като форма на пряка дискриминация на основата на пол, защото само жените – не и мъжете – могат да забременеят (виж дело C-177/88, Dekker [1990] ECR I-3941, изр. 12 (решение от 8 ноември 1990)), преимуществата, признати на брачните двойки, са пряка дискриминация на основата на сексуална ориентация, защото само хомосексуалистите не могат да сключат брак. 


� ЕСПЧ, Shackell v. the United Kingdom (жалба N° 45851/99), решение по допустимостта от 27 април 2000 (недопустимост поради явна необоснованост на жалбата).


� Виж ЕСПЧ, Mazurek v. France (жалба N° 34406/97), § 50; ЕСПЧ, F v. Switzerland, решение от 18 декември 1987, Серия A № 128, § 36.


� ЕСПЧ (4 отд.), Mata Estevez v. Spain (жалба N° 56501/00), решение (недопустимост) от 10 май 2001, Докл. 2001-VI.


� Виж по-специално C. Evans, Freedom of Religion under the European Convention on Human Rights,Oxford Univ. Press, 2001, chaстр. 8 (“Neutral and Generally Applicable Laws”).


� ЕСПЧ, Thlimmenos v.Greece, решение от 6 април 2000 (жалба N° 34369/97), § 44.


� ЕСПЧ, Otto-Preminger-Institut v. Austria решение от 20 септември 1994, Серия A № 295-A, стр.17, § 47 ; ЕСПЧ, Kokkinakis v.Greece, решение от 25 май 1993, § 31.


� Виж напр. ЕСПЧ (3 отд.), Pichon et Sajous v. France (жалба n° 49853/99), решение (недопустимост) от 2 октомври 2001 (отказ на фармацевти да доставят предписани от лекар контрацептиви, позовавайки се, като оправдание, на религиозните си убеждения: Съдът счита за явно необосновани твърденията, че санкционирането на това поведение е в нарушение на свободата на религията, защитена от чл. 9 ЕКПЧОС). Според Европейския съд за правата на човека, задължаването на учител да спазва нормали работни часове, за които той твърди, че съвпадат с тези на участието му в молитви, може да е в съгласие със свободата на религията (виж Ahmad v. the United Kingdom, жалба N° 8160/78, решение на Комисията от 12 март 1981, D.R. 22, стр. 27), както е и при задължаването на мотоциклетист да носи предпазна каска, която според него е несъвместима с религиозните му обязаности (виж X v. the United Kingdom, № 7992/77, решение на Комисията от 12 юли 1978, D.R. 14, стр. 234). 


� По този критерий виж Ahmad v. the United Kingdom, жалба N° 8160/78, решение на Комисията от 12 март 1981, D.R. 22, стр. 27 (учителка, приела Исляма, след като вече е била назначена, и след това поискала от работодателя си да й бъде разрешено да присъства на петъчните молитви); подобна обосновка е използвана от Съда на Европейските общности в дело 130/75, Prais v.Council, ECR [1976] 1599. Виж също СТР. Frumer, La renonciation aux droits et libertés. La Convention européenne des droits de l’homme à l’épreuve de la volonté individuelle, Bruxelles, Bruylant, 2001, стр. 381-394.


� ЕСПЧ, Kalaç v.Turkey (жалба N° 20704/92), решение от 1 юли 1997, Докл. 1997-IV, стр. 1209.


� Препращайки към решението си от 8 юни 1976 по делото Engel and Others v. the Netherlands (Серия A № 22, стр. 24, § 57), Съдът повтаря че „Държавите могат да приемат за техните армии дисциплинарни норми, забраняващи едно или друго поведение и по-специално враждебно отношение към установения порядък по време на военната служба”.


� Kalaç, § 29. Съдът отбелязва, че „например му е било позволено да се моли пет пъти дневно и да изпълнява други религиозни задължения, като спазване на пост по време на Рамадана и посещаване на петъчните молитви в джамията”. 


� За по-нови изследвания на този въпрос, виж E. Brems,“De hoofddoek als constitutionele kopzorg”, Tijdschrift voor Bestuurs- en Publiekrecht, 2004, стр. 323-360; E. Bribosia и I. Rorive,“Le voile à l’école: une Europe divisée”, Rev. trim. dr. h., 2004, стр. 951-984; T Loenen,“Hoofddoeken voor de klas en in de rechtbank: op weg naar een multicultureel publiek domein?”, NJCM-Bull., 2001, стр. 851-869; C.W.Maris van Sandelingenambacht, “Private deugden en publieke ondeugden: hoofddoekjes in de openbare school?”, NJCM-Bull., 2004, стр. 992-998.


� ЕСПЧ (4 отд.), Leyla Sahin v.Turkey (жалба N° 44774/98) решение от 29 юни 2004. Виж между другото коментарите по този случай на N. Chauvin, в Revue française de droit administratif, май-юни 2003, стр. 536-54, и от J.-F. Flauss, A.J.D.A., № 5, 2001, стр. 482-484.


� Виж ЕКмПЧ, Karaduman v.Turkey (жалба no. 16278/90, решение на Комисията от 3 май 1993, DR 74, стр. 93, и ЕКмПЧ, Bulut v. Turkey (жалба no. 18783/91, решение на Комисията от 3 май 1993.


� ЖАЛБА no. 42393/98, ЕСПЧ 2001-V.


� Решението по делото Leyla Sahin все още не е окончателно към датата на завършване на настоящия доклад.


� Виж, изпреварващо решението по делото Leyla Sahin, Refah Partisi and Others v.Turkey (жалба №№ 41340/98, 41342/98, 41343/98 и 41344/98), в § 95 :“В страна като Турция, където голямото мнозинство от населението принадлежи към определена религия, мерките, предприети в университетите с цел предотвратяване натиск от страна на определени фундаменталистки религиозни движения върху студентите, които не практикуват тази религия или принадлежат към друга религия, могат да бъдат оправдани по чл. 9 § 2 от Конвенцията” (курсивът е добавен от автора).


� Виж по-горе бележка 102.


� C.McCrudden, Institutional Discrimination,Oxford J. Legal Studies, XXX.


� Може би парадоксално, но защитата на личния живот може също да представлява пречка за утвърждаване на многообразието на работното място, при жилишното устройване или в образованието, доколкото обработването на информация по някои чувствителни въпроси е обект на специфични ограничения както по Конвенция № 108 на Съвета на Еврoпа, така и по Директива 95/46/EО от 24 октомври 1995, цитирана по-горе.
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