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EXTRACTO

El trabajo analiza el alcance de los conceptos antidiscriminatorios incorporados a la Ley
3/2007 desde una perspectiva que permita anticipar el modo en que los mismos deben ser inter-
pretados y aplicados a partir de ahora en Espana.

Para ello la autora describe y comenta el desarrollo que, desde antiguo, han tenido dichos
conceptos en el ambito del Derecho comunitario, con el objetivo de detectar tendencias y antici-
par efectos en el ordenamiento espafol. Particular atencién se presta a las diferencias en las
formulaciones de cada uno de los ordenamientos (comunitario e interno espaiiol) para detectar
eventuales mejoras o contradicciones. El anilisis toma también como referencia comparativa el
texto de la Ley de igualdad que en Espana desarrolla las otras causas de discriminacién prohi-
bida (Ley 62/2003), para destacar las diferencias y denunciar los efectos que provoca la disgre-
gacion reguladora.

El trabajo utiliza una perspectiva fundamentalmente conceptual, pero establece conexio-
nes con otros preceptos de aplicacién directa de la Ley 3/2007, con otras normas
antidiscriminatorias tanto internas como comunitarias y, sobre todo, con la interpretaciéon
jurisprudencial que, de los principios antidiscriminatorios han realizado hasta ahora el Tribu-
nal de Justicia de la Comunidad Europea y el Tribunal Constitucional espaiiol.

1 Este trabajo forma parte del proyecto de investigacion titulado «El derecho fundamental a la no discri-
minacion por razén de la edad: derecho interno y comunitario» financiado por el Ministerio de Educaciony Ciencia
(SEJ 2006-1517-C03-02) en el que la autora es investigadora principal .
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1. JUSTIFICACION DE UN ANALISIS CONCEPTUAL CONJUNTO, INTERNO
Y COMUNITARIO

La reciente publicacion de la Ley 3/2007 y la formulacion por primera vez en sede
legislativa de conceptos antidiscriminatorios por razon de género tan bésicos como el de
discriminacion indirecta o €l de accién positiva, podrian llevarnos a la conclusion de que
la doctrina en torno a los mismos es, en Espafia, todavia incipiente e inmadura. Pero, en
contra de lo que pudiera parecer, la doctrina antidiscriminatoria forma parte desde hace
algunos afios del ordenamiento juridico espafiol, si bien de un modo ago diferente a que
es habitual, puesto que tiene naturaleza basicamente jurisprudencia y se ha elaborado fun-
damentalmente a la sombra del Derecho comunitario. Lamentablemente, el hecho de que,
desde antiguo, dicha doctrina fuera tedricamente aplicable a nuestro ordenamiento, no quiere
decir gque efectivamente se aplicara, a menos con la intensidad y determinacion que re-
guerian los niveles de discriminacion existentes en nuestro pais, por lo que la formulacion
expresa de su al cance tiene una funcionalidad promocional y difusora evidente. En el am-
bito de los conceptos antidiscriminatorios, la Ley 3/2007 ha operado en todo caso un cu-
rioso fendmeno de traslacion comunitaria, no solo de las nociones basicos, alas que préc-
ticamente reproduce (con alguna bienvenida matizacién), sino también de la doctrina
jurisprudencial en que se sustentan.

Por ello resulta fundamental tomar como referencia la normativa comunitaria acerca
del significado y alcance de |los conceptos antidiscriminatorios que finalmente han queda-
do incorporados expresamente alaley espafiola. Solo de este modo es posible anticipar los
efectos que puede tener como instrumento para la consecucion de laigualdad efectiva. La
trascendencia comunitaria se ramifica en Espafia en otras vertientes de la normativa
antidiscriminatoria, porgue tiene evidentes conexiones (0 desconexiones) con conceptos
de entidad comunitaria similar incorporados también recientemente al ordenamiento espa-
fiol con relacion a otras causas de discriminacion por la Ley 62/2003. Los conceptos
antidiscriminatorios en nuestro ordenamiento entran, a partir de la Ley 3/2007, en una cu-
riosa dindmica de relaciones cruzadas, que tomando como referencia el Derecho comuni-
tario, en algunas ocasiones reproducen su evolucion y, en otras, o matizan y complemen-
tan, todo ello enmarcado en el contexto disgregador que supone la existencia en nuestro
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pais de dos normas antidiscriminatorias paralelas, pero de contenido y sentido diferentes,
en atencidn ala causa de la discriminacion.

1.1. Sentido general delosprincipios antidiscriminatorios en la Unidn Europea

Es sabido que el principio de no discriminacién clésico en el &mbito del Derecho co-
munitario ha tenido su origen y justificacion en presupuestos estrictamente econdmicos.
Desde la perspectiva material, y consecuentemente con esta funcionalidad econémica, el
art. 119 del Tratado de la Comunidad Europea en su redaccion originaria —Tratado de
Roma— hacia referencia tan solo ala discriminacion laboral por razon de sexo y limitaba
la proteccién comunitaria exclusivamente a la vertiente retributiva més elemental (igual-
dad retributiva por trabajo igual). Las primeras correcciones comunitarias a ambito aplicativo
tan restrictivo se produjeron por medio de las multiples Directivas comunitarias que ini-
cialmente refirieron laigualdad retributiva a trabajos de igual valor 2, como ya habia for-
mulado desde antiguo el convenio 100 de la OIT; y, asimismo, ampliaron la virtualidad del
principio de no discriminacion por razon de sexo a cualquier &mbito de la relacién labo-
ral 3. De este modo €l principio de igualdad de trato laboral entre hombres y mujeres ad-
quiria una trascendencia que desbordaba la finalidad estrictamente econémica del art. 119
del Tratado originario®. En un nivel también econémico (aunque formando parte del prin-
cipio comunitario de libertad de circulacion) surgid y se desarrollé simultdneamente el prin-
cipio de no discriminacion por razén de la nacionalidad intracomunitaria. Durante muchos
anos, pues, la progresiva consolidacién del principio de no discriminacion en el ambito
comunitario no super6 la bidireccionalidad acotada por sexo y nacionalidad.

Pese a estos inicios y justificaciones, la doctrina del TIJCE que aplico el principio de
no discriminacion tan limitadamente disefiado en el &mbito comunitario normativo, confi-
guré un marco conceptual muy avanzado, que dio lugar a importantes cambios en los
ordenamientos internos 'y que inspiré la configuracion actual de un principio de no discri-
minacion comunitario considerablemente mas abierto. Conceptos tan fundamental es como
el de discriminacion indirecta o accion afirmativa cuyos aspectos mas esenciales se pue-
den encontrar en el actual art. 141 TCE (que sustituy6 a antiguo art. 119 del Tratado origi-

2 Enel art. 1 delaDirectiva 75/117 (actualmente recogido en el art. 4 de la Directiva 2006/54), se estable-
cia: «El principio de igualdad de retribucion entre |os trabajadores masculinos y femeninos que figura en el art.
119 del Tratado, y que, en lo sucesivo, se denominara principio de igualdad de retribucion, implica para un mis-
mo trabajo o para un trabajo a que se le atribuye un mismo valor, la eliminacion, en el conjunto de los elementos
y condiciones de retribucién, de cualquier discriminacién por razon de sexo».

3 La Directiva 76/207, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere a acceso a empleo, alaformacién y ala promocién profesionales, y a las condiciones de
trabajo, establecia en su art. 2.1 (actualmente incluido en el art. 14.1 de la Directiva 2006/54): «El principio de
igualdad de trato en el sentido de las disposiciones siguientes supone la ausencia de toda discriminacién por
razon de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo que se refiere en particular, a estado matrimonia o
familiars.

4 Asi lo sefialaba, con referencia ala Directiva 76/207 DURAN LopPEz, F., «lgualdad de trato entre hombres
y mujeres en la Directiva 76/207», Noticias de la Unién Europea, 49, 1989, pag.98.
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nario), en la Directiva 2000/43 de 29 de junio de 2000 (sobre el principio de igualdad de
trato de las personas por razon de origen racial o étnico), en la doctrina constitucional es-
pafiola en desarrollo del art. 14 de la Constitucion espafiola (por todas, STCo 145/1991, de
1 de julio 0 253/2004, de 22 de diciembre) e incluso en la normativa antidiscriminatoria
inmediatamente anterior ala Ley 3/2007 (art. 28 de laley 62/2003, en su capitulo |11 dedi-
cado alas medidas para la aplicacion del principio de igualdad de trato) proceden de esta
construccion realizada por el TICE.

Resulta particularmente interesante el modo en que se ha producido la integracion en
el derecho originario de la Union del principio antidiscriminatorio. En materia de discri-
minacion por razon de sexo, el Tratado de Amsterdam apenas sirvié para adaptar aspectos
fundamentales que, desde antiguo, habian sido ya reconocidos por el TICES. Desde esta
perspectiva, el derecho originario (y particularmente el Tratado de Amsterdam) se ha mo-
vido perezosay lentamente tras estas innovaciones normativas y jurisprudenciales. En cam-
bio las otras causas de discriminacion han pasado repentinamente de la anomia més abso-
luta a un relativamente comprometido reconocimiento en el Derecho originario. Y curiosa-
mente, las Directivas comunitarias que han surgido de este reconocimiento en el art. 13
TCE (2000/43 y 2000/78) se han anticipado a la reforma de la Directiva 76/207
(antidiscriminatoria por razén de sexo, 2002/73), pese a que la discriminacién sexual fue
el origen de la doctrina antidiscriminatoria comunitaria actual .

Con la reforma operada por el Tratado de Amsterdam, el art 13 TCE 6, que incorpord
alos principios de la Unién Europea el de la no discriminacion por razon del sexo, origen
racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual 7, permitié
la accion comunitaria por medio de un procedimiento basado en la unanimidad del Conse-
jo, en la previa propuesta de la Comision y en la consulta a Parlamento. De este modo se
incorporo a derecho originario de la Unién el principio de no discriminacion con un am-
bito general, abarcando |as causas prohibidas generalmente recogidas en la mayoria de los

5 Los caracteres mas importantes de la reforma operada con el Tratado de Amsterdam en el actual art. 141
TCE podrian sintetizarse del siguiente modo: (i) Definitivamente se ha ampliado el contenido del principio
antidiscriminatorio por razén de sexo al hacer referencia no solamente a la discriminacion retributiva sino a cual-
quier otra que, por razon de sexo, se ocasione en el @mbito laboral. Se incorpora asi al derecho originario un
presupuesto fundamental de la politica antidiscriminatoria (la desvinculacion del @mbito estrictamente econémi-
co) ya integrante del derecho comunitario desde las Directivas comunitarias de la década de los 70 (particular-
mente Dir. 76/207); (ii) con carécter instrumental, se reconoce la competencia comunitaria en este ambito, que se
articula por medio del procedimiento, actualmente preferente en el desarrollo normativo de la politica social, de
codecision parlamentaria (art. 251 TCE); (iii) queda reconocida expresamente la vertiente menos controvertida
de ladiscriminacion indirecta, la retributiva relacionada con la val oracion de puestos de trabajo y con laigualdad
retributiva por trabajos de igual valor, que se habia ya configurado normativamente desde antiguo en el derecho
comunitario (Dir. 75/117); (iv) se legitima, definey limitala accion afirmativa.

6 Que literalmente establece: «Sin perjuicio de las demas disposiciones del Tratado y dentro de los limites
y competencia atribuidas ala Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comision
y previa consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacion
por motivos de sexo, de origen racial 0 étnico, religién y convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual».

7 Paraun andlisis de las connotaciones del reconocimiento general del principio de no discriminacion apli-
cado amas circunstancias que |as estrictamente rel acionadas con el sexo, por todos, FLYNN, «The implications of
article 13 EC — After Amsterdam, will some forms of discrimination be more equal than others?, Common mar ket
law review, vol. 36, nim. 6, 1999, pag. 1127 ss.
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Estados miembros (excepcion hecha de la orientacion sexual, que es més novedosa) 8. El
art. 13 TCE supuso por tanto la integracion en el &mbito del derecho comunitario de una
parte esencial de los derechos fundamentales. Sin que pueda entenderse que de este modo
gueda compensado el fracaso del derecho comunitario para elaborar un marco constitucio-
nal integrador de los derechos fundamentales comunes a los Estados miembros?®, resulta
evidente que el derecho fundamental ala no discriminacién por causas tasadas (que es se-
guramente uno de los de mayor entidad) ha encontrado acomodo en aquel art. 13 TCE,
cuya formulacién asimismo refleja (al menos formalmente) la superacion al més alto nivel
de | os tradicional es presupuestos estrictamente econdmicos'° de la Comunidad Europea.
Ello no obstante, la elevacion de rango, al cuasi constitucional del TCE, del principio
antidiscriminatorio en el &mbito comunitario pudiera no tener los efectos extensivos que
aparenta. De hecho, con relacion ala discriminacion por razon de la edad el TICE ha ope-
rado un curioso fendmeno de degradacion, gque contrasta con la expansion del principio
antidiscriminatorio por razon de género cuando su formulacion en el TCE era bastante més
difuso e impreciso. Efectivamente, en la STJCE de 28-10-2004 1! se planteaba la posibili-
dad de que el establecimiento de una edad maxima para acceder a cuerpo de funcionarios
de la Unidn Europea pudiera suponer una discriminacion por razon de la edad contraria a
art. 13 TCE. Pero lo que aparentaba una clara discriminacion por razén de la edad no fue
considerado como tal por el TICE porque la normativa aplicable no era, a su juicio, direc-
tamente el art. 13 TCE sino la Directiva 2000/78 que le daba desarrollo y que configuraba
una serie importante de excepciones a su aplicacion efectiva (por gjemplo, justificando un
periodo de actividad minima razonable con anterioridad alajubilacién). Con estainterpre-
tacion el TICE hizo desaparecer del art. 13 TCE todo contenido sustantivo, hasta degra-
darlo totalmente a la altura en que fuera configurado, desarrollado e incluso excepcionado
por la correspondiente Directiva. Contrasta esta interpretacion con la que dio lugar a la
emblemética sentencia dictada en el asunto Barber 12, en la que el TJCE derivo directa-
mente del, entonces, art. 119 TCE (actual art. 141 TCE), unainterpretacion ampliadel con-
cepto de retribucion relevante a efectos de aplicacion de la normativa antidiscriminatoria
por razén de género. En el afio 1990 el TJCE estaba operando una ampliacion del concepto

8 Por gjemplo en el ordenamiento norteamericano, en e que se originaron muchos de los actuales con-
ceptos que forman parte de la teoria antidiscriminatoria, la orientacion sexual no se encuentra normativizada como
causa de discriminacién prohibida en los correspondientes textos legales, [o que ha hecho necesario reconducir la
cuestion (no siempre facilmente) a la discriminacion por razon de sexo. Unareflexion al respecto, con referencia
alaevolucion de la doctrina jurisprudencial en GEorFrey TROTIER, «Dude looks like alady: protection based on
gender stereotyping discrimination as developed in Nicholas v. Azteca Restaurant Enterprises», Law and inequality,
vol XX, nim. 2, 2002.

9 Por todos, destacando la importancia de una regulacion unitariay global de los derechos fundamental es
en el dmbito de la Unién Europea, GARCIA DE ENTERRIA, «Les droits fondamentaux et la révision du traité sur
I’Union Européene», Cahiers de Droit européen, 1996, pag. 612 ss.

10 Destacando laimportancia de la regulacion de los derechos fundamentales de &mbito comunitario para
que la accion de una Comunidad liberal no reemplace en lo econdmico a los Estados sociales que la componen,
BaqQuero Cruz, «La proteccion de los derechos sociales en la Comunidad Europeatras el Tratado de Amsterdam,
Revista de derecho comunitario europeo, 4, 1998, pag. 647.

11 Asuntos T-219/02 y T-337/02, en primerainstancia.

12 STJCE 17-5-1990, C-262/88.
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de discriminacion retributiva directamente a partir del TCE, que forzosamente repercu-
tia en el ambito aplicativo de las correspondientes Directivas antidiscriminatorias (en el
asunto Barber, se trataba de la Directiva 75/117). En cambio, ala altura de 2004, el TICE
se apoya precisamente en una Directiva antidiscriminatoria para degradar el alcance
real de un principio configurado en el TCE con caracter general y aparentemente sin
excepciones.

La cuestion que inevitablemente este fendmeno suscita es si este cambio en 10s crite-
rios interpretativos del TIJCE, en torno ala eficacia directa de los preceptos del TCE, en €l
momento en que se han formulado nuevas causas de discriminacion prohibida va a tener
repercusion en la doctrina clésica de la discriminacién por razdn de género o si, a contra-
rio, va a suponer que se constituyan causas de discriminacion con distinto nivel de protec-
cion. Probablemente esta segunda es la tendencia que se anticipa. De un lado, porque la
doctrina de la discriminacion por razén de género en derecho comunitario ha alcanzado un
nivel de consolidacion del que resulta dificil deducir una alteracién dréstica ala baja; de
otro lado, existen suficientes elementos para concluir que en Derecho comunitario existen
varios niveles de proteccion: en el mas alto se encontrarian la discriminacion por razén de
género (que dispone de un nivel de cobertura que alcanza materias extralaborales y que
Ilega a influir el contenido de cualquier politica comunitaria a través del concepto de
transversalidad) y por razén de etnia (que dispone también de un ambito aplicativo tanto
laboral como extralaboral y que dispone de menor nimero de posibles excepciones a su
efectividad en la Directiva 2000/43). En un nivel de proteccion inferior se encontrarian las
otras causas de discriminacion enunciadas en el art. 13 TCE (al menos porque la Directiva
2000/78 admite para ellas un mayor nimero de excepciones y porque le aplica principios,
como el de requisito profesional esencial y determinante, mucho més matizados).

1.2. Losconceptosantidiscriminatoriosdelaley 3/2007 como transposicion dela nor-
mativa comunitaria

Aparentemente la ley espafiola 3/2007 de igualdad efectiva entre mujeres y hombres
surge como una mera transposicion de la Directiva comunitaria 2002/73, de 23 de sep-
tiembre de 2003, relativa ala aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombresy
mujeres en lo que se refiere a empleo, alaformacion y ala promocién profesionales asi
como de la Directiva 2004/113, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienesy serviciosy su sumi-
nistro 13, En ambos preceptos comunitarios se describe un plano conceptual del principio
antidiscriminatorio esencialmente idéntico al recogido en el Titulo | delaLey 3/2007. Pero
esta relacion en principio pacifica de desarrollo se complica ligeramente porque la Ley es-

13 A estas normas comunitarias se hace expresa mencion en el Gltimo péarrafo del apartado |. de la Exposi-
cion de motivos de laley 3/2007. Expresamente hace referencia también la Ley espafiola ala finalidad de trans-
posicién de aguellas Directivas comunitarias en su DF cuarta, en la que se menciona, ademas de la Directiva
2002/73 y la Directiva 2004/113, la Directiva 97/80, de 15 de diciembre de 1997, relativa ala carga de la prueba
en |os casos de discriminacion por razén de sexo.
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pafiola de igualdad trasciende |la mera funcionalidad de transposicién 4. La mayoria de los
instrumentos y estrategias para laigualdad efectiva que configuralaley espafiola se sitlan
en un nivel superior a reconocido en las Directivas comunitarias, |0 que en ocasiones obliga
aque el andlisis se desvie del tradicional cumplimiento de minimos, caracteristico del fun-
cionamiento de la normativa comunitaria en el &mbito de la politica social, a eventuales
contradicciones por exceso. De hecho, por gemplo, el reconocimiento normativo de las
cuotas que realiza la ley espariola de igualdad efectiva obliga a que su legalidad comunita-
ria pase por €l estrecho filtro de la jurisprudencia del TICE. También otros conceptos des-
critos en laley espafiola difieren, siquiera ligeramente, del concepto comunitario, generan-
do interesantes y ricas posibilidades (por ejemplo, con relacion al acoso).

La complejidad de la relacion entre el derecho comunitario antidiscriminatorio y la
ley 3/2007 adquiere otro matiz, también peculiar, cuando se advierte que la ley espafiola
ha obviado cualquier mencion ala Directiva antidiscriminatoria de referencia vigente en el
momento en que se promulgd, que no era ya la Directiva 2002/73 (ni por supuesto la Di-
rectiva 76/207 ala que aquella modificaba). En marzo de 2007, cuando se promulgd laley
de igualdad efectiva espafiola, se habia aprobado ya la Directiva 2006/54, de 5 de julio de
2006, que se constituia en refundicién de las normas comunitarias relativas a la aplicacion
del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombresy mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion. Ciertamente, |a propia Directiva 2006/54 establecia en su
art. 34 que las Directivas antidiscriminatorias previas a las que refundia (y entre las que se
encontraba la Directiva 76/207, conforme a la modificacién operada por la Directiva 2002/
73) se mantenian vigentes hasta el 15 de agosto de 2009, pero ello se hacia «sin perjuicio
de las obligaciones que incumben a los Estados miembros en |o relativo a las fechas de
incorporacién a su derecho interno». Por tanto, ni este art. 34 de la Directiva 2006/54 ni su
art. 33, en el que se configuraba como plazo méximo para su propia transposicion la fecha
del 15 de agosto de 2008, servian realmente para ampliar el plazo inicialmente establecido
para ello en las Directivas sustantivas anteriores, y menos para convalidar eventuales in-
cumplimientos. La Unica Directiva en cuya transposicion si que adquiria cierta virtualidad
laley espafiola de igualdad (sencillamente porque no habia cumplido el plazo para su de-
sarrollo interno) era la Directiva 2004/113 de igualdad por género en el acceso a bienesy
servicios cuyo plazo méximo de transposicion se habia fijado el 21 de diciembre de 2007.
En este contexto, no hubiera sido extemporaneo que laley 3/2007 hubiera realizado algu-
na mencion, siquieraen la Exposicion de Motivos, ala Directiva 2006/54, 1o que a menos
hubiera servido para ofrecer un panorama de relacion entre las fuentes nacionales y comu-
nitarias més coherente y también para evitar la sensacion de que el legislativo en nuestro
pais desconocia las mas recientes reformas normativas en el &mbito comunitario (como, de
otro lado, parecia que habia sucedido anteriormente cuando laley 62/2003 olvidé transpo-
ner la Directiva 2002/73 junto a las Directivas 2000/43 y 2000/78).

Pero probablemente el legislador espafiol de la ley de igualdad efectiva no deba ser
interpretado en un contexto estrictamente cronol égico sino contextual: entiendo que la vir-
tualidad que tiene laley 3/2007 como norma de transposicion de la normativa comunitaria

14 M. RopriGUEZ-PINERO Y BRAVO FERRER, «Laigualdad efectiva de mujeresy hombresy laLey Organica
3/2007», RL, 8, 2007, pag. 1 de 9.
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antidiscriminatoria en el empleo y la ocupacion no puede entenderse deslindada de la evo-
lucion global del principio general configurado en el art. 13 TCE, y en las Directivas co-
munitarias 2000/43 y 2000/78. En este contexto, la Directiva 2002/73 no constituye una
norma comunitariamas en el complejo entramado de | as directivas antidiscriminatorias por
razon de género que han ido sucediéndose, a veces atropelladamente, desde la década de
los 70. La Directiva 2002/73 constituye un momento especia en esta evolucién porgque
implica un nuevo momento en la evolucion de la politica social comunitariaen que el prin-
cipio de no discriminacion multicausal adquiere un papel esencial. No es, por tanto, la Ul-
tima precision puntua y el dltimo ajuste (aunque buena parte de su contenido reflgje la
interpretacion aportada por el TJCE al respecto) sino, mas bien, latercera de las Directivas
antidiscriminatorias en desarrollo del art. 13 TCE. Por ello el significado que adquiere la
ley espafiola de igualdad como transposicion de la Directiva 2002/73 es mucho mas inten-
so del que hubiera tenido de haberse considerado tan solo como desarrollo de la Directiva
2006/54.

Sirve también para destacar que por medio de la ley 3/2007 tiene lugar finalmente la
regulacién nacional integra del principio antidiscriminatorio, que habia quedado incom-
pleto con la promulgacion de laley 62/2003 puesto que ésta sirvid solo para transponer las
Directivas 2000/43 (etnia) y 2000/78 (multicausal). Pese a que en diciembre de 2003 la
Directiva 2002/73 ya estaba aprobada, la Ley 62/2003 se limité aintroducir en el ordena-
miento espafiol los conceptos y preceptos, casi con alcance literal, contenidos en las dos
Directivas de 2000, dejando el panorama normativo espafiol descoordinado e incompleto.
Se explica asi que €l legislador de la ley 3/2007 tuviera especial interés en que constara
que finalmente el desarrollo de la normativa espafiola en el sentido iniciado por el art. 13
TCE y continuado por las Directivas 2000/43, 2000/78 y 2002/73 habia quedado finaliza-
da en nuestro pais, al menos formalmente .

La ultima cuestion que se suscita es si, desde la perspectiva de los conceptos, era ne-
cesario para entender correctamente transpuesta al ordenamiento espariol la Directiva 2002/
73, que se produjera una formulacion legislativa expresa de 1os mismos, puesto que desde
antiguo, al menos algunos de ellos habian quedado implicitamente incluidos en la
conceptuacion general del principio de no discriminacion del art. 14 de la Constitucion
espafiola. Por gjemplo, durante los afios que transcurrieron entre la Directiva 76/207 (so-
bre igualdad de oportunidades en el empleo) y la Directiva 97/80 (sobre inversion de la
carga de la prueba en | os casos de discriminacion por razén de género) la normativa comu-
nitaria carecio de formulacion del concepto de discriminacién indirecta, aunque la misma
resultaba expresamente prohibida en la Directiva 76/207. Fue la jurisprudencia del TICE
la que fue modelando el concepto alo largo de los afios, hasta que finalmente los elemen-
tos esenciales de esta consolidada doctrina constituyeron el primer concepto de discrimi-
nacion indirecta por razdn de género, que se incorporoé al texto de la Directiva 97/80. Ape-
nas unos afios antes, el Tribunal Constitucional espafiol habia admitido la aplicacion a or-

15 En el momento en que redacto estas lineas se ha hecho publica la denuncia de la Comision Europea al
Estado espafiol por falta de transposicion efectiva de lo establecido en la Directiva 2000/43. Se alega la falta de
desarrollo en Espafia de los principios antidiscriminatorios ligados a |os aspectos extralaborales de la Directiva
2000/43.
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denamiento espafiol del concepto de discriminacién indirecta (STCo. 145/1991) por o que,
tanto en el ambito comunitario como en el interno espafiol, su acance se habia limitado
exclusivamente al ambito jurisprudencial. Pero cuando el concepto de discriminacion indi-
recta se incorpord expresamente a la normativa comunitaria a partir de la Directiva 97/80
parte de la doctrina entendi6 que la transposicién solo podia considerarse realizada efecti-
vamente si un concepto de la misma naturaleza se incorporaba también expresamente al
ordenamiento espariol 16. Entretanto, debia presumirse que el ordenamiento espafiol con-
trariaba lo establecido en la misma. Algo similar ocurria con el reconocimiento de que la
discriminacion por razén de embarazo y maternidad constituia discriminacién por razon
de género (pese a que no existia pardmetro masculino de comparacion): Esta formulacion
se habia incorporado a la Directiva 76/207 por accién de la Directiva 2002/7317, que a su
vez se deducia de la Directiva 92/85, aungue desde antiguo habia sido reconocida por €l
TJCE 8. También en este ambito se habia producido una derivacién implicita jurisprudencial
del concepto de discriminacion por razén de género anterior a su normativizacion expresa
por la Directiva 2002/73, 1o que de nuevo suscitaba la cuestion de si resultaba necesaria
unaformulacién expresa similar en el ordenamiento espafiol.

El concepto de accion positiva suscitaba cuestiones diferentes. La reforma operada
por el Tratado de Amsterdam en el antiguo art. 119 TCE normalizaba su alcance e, impli-
citamente, la configuraba como manifestacion del principio de no discriminacién, supe-
rando el carécter excepcional y restrictivo con que quedaba establecida en la Directiva 76/
207 1°. Entodo caso, lajustificacion de la accidn positiva en Espafia tenia una formulacion
especifica, generosa y extensiva, en el art. 9.2 de la propia Constitucion, que habia dado
lugar desde antiguo a algunas sentencias del Tribunal Constitucional que reconocian abier-
tamente su legitimidad como instrumento parala consecucion de laigualdad real y no pro-
piamente como excepcion al principio de igualdad de trato ?° (pese a que sus manifestacio-
nes eran bastante limitadas en |la préctica). Podia entenderse, por tanto, que la version ex-
tensiva del concepto de accidn afirmativa que se configurd en el art. 141 TCE a partir del
Tratado de Amsterdam ya contaba con formulacion paralela en Esparia a partir del propio
texto constitucional, en su art. 9.2.

El principal defecto en latransposicion en Espafia de los conceptos comunitarios liga-
dos a la discriminacién por razon de género se producia con relacion a acoso sexua y a
acoso por razon de sexo, puesto que ni uno ni otro tenian formulacion normativa expresa

16 Perez DEL Rio, «Introduccion. Principios de discriminacion indirecta y accién positiva. Estructura y
articulacion de la negociacion colectiva», en VVAA (Coord. PERez DEL Rio), La discriminacion por razén de
sexo en la negociacion colectiva, Madrid, 1997, pég. 25.

17 Se encuentra actualmente en €l art. 2.3.a de la Directiva 2006/54 en el que literalmente se establece que
el concepto de discriminacion incluye «el trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el
permiso por maternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE».

18 Por todos asunto Dekker, STJCE 8-11-1990, C-177/88.

19 Esta nueva interpretacion del concepto de accion positiva se configurd por primera vez en el art. 6 del
protocolo X1V (Protocolo Social) a Tratado de Maastricht de 1992, aunque como se sabe este Protocolo no fue
propiamente normativa comunitariay no se incorpor6 a Tratado Constitutivo de la Comunidad por no contar con
la unanimidad necesaria. En todo caso, Espafia lo suscribié y, al menos como norma internacional, obligaba al
Estado espafiol desde entonces.

20 Por todas, STCo 128/87, de 11-8-1987.
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en el ordenamiento espafiol con anterioridad a la Ley 3/2007, como tampoco lo tenian en
la normativa comunitaria hasta que expresamente se incluyeron por medio de la Directiva
2002/73. El acoso sexual se habia descrito por via jurisprudencial en Espafiay habia que-
dado configurado como conducta ilicita (tanto en el art. 4.2 del ET, como en la LISOS o
incluso en el codigo penal), por 1o que habia tenido una formulacién jurisprudencial no
legislativa similar ala de la discriminacion indirecta o a la de la discriminacion por razon
de embarazo y maternidad, que merecia idénticas reflexiones alas que més arriba se hicie-
ron. Pero en el caso del acoso por razdon de sexo, nunca existio un reconocimiento
jurisprudencial previo en Espafia.

2. LADISCRIMINACION INDIRECTA
2.1. Elementos configuradores basicos de la discriminacioén indirecta

El concepto de discriminacion indirecta se origind en el derecho norteamericano, con
relacion al establecimiento de requisitos educativos minimos que, sin ser necesarios para
el desarrollo de una actividad, excluian mayoritariamente a los candidatos de raza negra,
gue dadas las circunstancias sociales de la época tenian mayor dificultad para acceder a
nivel es educativos superiores?L. Lajurisprudencia norteamericana configuré la doctrina de
la discriminacién indirecta en torno alas siguientes caracteristicas: (i) €l primer elemento
conceptual es la desproporcion estadistica: una determinada politica o actuacion (en esta
caso empresarial, aunque podria ser también convencional o institucional) provoca de he-
cho un impacto més negativo en un colectivo que en otro; (ii) la discriminacién indirecta
solo existe cuando dicho impacto negativo se produce contra alguno de los colectivos pro-
tegidos en los textos normativos correspondientes (causas concretas de la Carta america-
na) y no en general cuando causa perjuicio a un colectivo no protegido; (iii) la empresa se
libera de responsabilidad tan solo si consigue probar que su politica o actuacion, genera-
dora del impacto adverso, resulta justificada por la naturaleza de la actividad empresarial
(business necesity). Esta doctrina jurisprudencial se fue matizando en sentencias posterio-
res, dando lugar a una progresiva extension de la proteccion antidiscriminatoria: de un lado,
se oper6 una ampliacién de las causas prohibidas de discriminacion, que permitio incluir
el acoso (tanto sexual como causal) y justifico la incorporacion de nuevas causas que, Si-
quieraindirectamente, podian incorporarse alas que expresamente estableciala Civil Rights

21 En Griggs v. Duke Power Co. (401 US 424, 431 (1971)) la Corte Suprema norteamericana se enfrentd
por primera vez a un supuesto constitutivo de discriminacion indirecta por razén de raza. Tras la aprobacion en
Estados Unidos de la Civil Rights Act en 1964 algunas empresas alteraron |os criterios de acceso alas categorias
que querian seguir reservando a los trabajadores de raza blanca estableciendo requisitos que raramente concu-
rrian en los candidatos de raza negra (particularmente, dada la politica educativa de la época, |a acreditacion de
haber superado el High School). La Corte Suprema americana consider6 que si la empresa no alcanzaba a probar
lajustificacion empresarial de |os requisitos formativos en relacion con la actividad a desarrollar la conducta era
constitutiva de discriminacion prohibida por el impacto desproporcionado que ocasionaba a los integrantes de
colectivos protegidos (disparate impact). La diferencia estadistica en contra de | os trabajadores negros no encon-
trabajustificacion objetivay razonable y por ello hizo prosperar su reclamacion.
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Act ?. De otro lado, la doctrina de la discriminacion indirecta desencadend la también la
inversion (o modificacién) de la carga de la prueba, de modo que una vez presentada la
prueba estadistica derivada de una conducta empresarial concreta (prima facie case) lacarga
de la prueba recae en el empresario, quien deberd justificar |la medida como necesaria para
el funcionamiento empresarial (business necesity) 3. Desde entonces hasta la fecha, la doc-
trina de la discriminacién indirecta ha dado lugar en Estados Unidos a multitud de pronun-
ciamientos que han matizado su alcance, por ejemplo con relacion a las cualidades no im-
prescindibles en el momento del acceso pero necesarias en caso de promocidn?* o con re-
lacion al alcance de la prueba estadistica?®. En todo caso resulta fundamental destacar que
la configuracion de la discriminacion indirecta supuso, en estados Unidos, el punto de arran-
gue de una doctrina muy consolidada que se ha ramificado en multitud de areas. El acoso
y los instrumentos procesal es facilitadores de su defensa son |os mas conocidos, pero tam-
bién |as cuotas a la contratacion y el establecimiento de medidas preventivas para el acoso
tienen su origen en la doctrina norteamericana de la discriminacion indirecta, puesto que
las sentencias condenatorias a las empresas en las que se detectaba estadisticamente algu-
na de estas manifestaciones discriminatorias desencadenaron la autoaplicacion de cuotas y
planes de accion preventivos, siquiera con la finalidad de liberarse de responsabilidad en
caso de proceso judicial.

2.2. Normativay doctrina jurisprudencial comunitaria sobre la discriminacién indi-
recta por razon de sexo

Dos han sido las vertientes principales en la consolidacién del concepto de discrimi-
nacion indirecta por razon de sexo por parte del TICE: de un lado, laidentificacion de los
trabajos de igual valor ha sido el elemento fundamental en la conceptuacion de la discri-
minacion indirecta retributiva; de otro lado, el trato diferenciado y peyorativo a los tra-
bajadores a tiempo parcial ha permitido consolidar jurisprudencialmente el concepto de
discriminacion indirecta en relacion con vertientes no siempre retributivas de la relacion
laboral.

De ellos cabe deducir un concepto unitario de discriminacion indirecta: (i) se trata de
una discriminacion de dimension colectiva relacionada con colectivos protegidos? y de

22 Esta apreciacion es particularmente interesante porque, a menos que otras causas de discriminacion en-
cuentren acomodo en alguna de las contempladas en los textos constitucionales o Cartas correspondientes, no
pueden dar lugar a discriminacién en ninguna de sus vertientes (directa o indirecta) o derivaciones (acoso). Al
respecto resulta particularmente interesante la vincul acion del acoso por orientacion sexual a acoso por razén de
sexo (titulo V11 de la Carta de derechos civiles norteamericana) que dio lugar a sentencias de la Corte Suprema
como en Oncale v. Sundowner 2 523 US 75 (1998).

23 El Tribunal rechaza asi la comparacion horizontal, HENRY PerriT, Civil rights in the workplace, Ed.
Panel Publisher, NuevaYork, 2001, pag. 274.

24 Memorando del representante Hyde, 164 Congressional record H9543-H9547.

2 Dothard v. Rawlinson, 433 US 321, 330 (1977).

26 Constituye manifestacion del principio de no discriminacion, y no del principio de igualdad, por lo que
el impacto producido sobre colectivos no protegidos por el ordenamiento juridico comunitario (constituido basi-
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identificacion estadistica?’, lo que impide calificar de discriminatorias indirectamente a
aguellas medidas normativas que tengan un efecto adverso sobre determinado colectivo no
protegido por el ordenamiento en cuestion (ii) se trata de una discriminacion por el resul-
tado y no por laintencion 28 (iii) a diferencia de la discriminacion directa, laindirecta ad-
mite justificacion objetivay razonable. Ello a su vez supone que en los supuestos de dis-
criminacioén indirecta la consecuencia nunca puede ser otra que la de la erradicacion del
trato desigualatorio, en tanto en cuanto en el supuesto de discriminacion indirecta, pese a
resultado de la prueba estadistica sobre determinado colectivo protegido, resultara posible
el mantenimiento de la norma, cléusula etc. causa del impacto adverso?® si lamismatiene
una justificacion objetivay razonable, tanto en sus objetivos como en la proporcionalidad
de sus medios .

Con relacion ala clasificacion profesional y ala valoracién de puestos de trabajo el
TJCE ha utilizado tradicional mente criterios bastante restrictivos, aungue la tendencia po-
driaestar alterdndose en la actualidad. Como principio general, una diferencia salarial féctica
entre categorias masculinizadas y feminizadas debe partir para su validez de dos presu-
puestos: de su carécter necesario para la gjecucion del trabgjo; y de la utilizacién de otros
criterios también relevantes y neutros en la valoracion de las aptitudes regueridas para to-
das |as clasificaciones implicadas en la comparativas. Por ello se ha considerado un argu-
mento justificador de medidas que ocasionen discriminaciones indirectas, el criterio de los
familiares a cargo parala determinacion de la cuantia de | as prestaciones asistencial es, pese
a que, de hecho, implica prestaciones menores para las mujeres. Y también lo ha sido €l
criterio de la politica de empleo y la politica social utilizado por cada uno de los Estados
miembros®2. No obstante, el criterio de los dependientes a cargo no ha servido para justifi-
car prestaciones de cuantia indirectamente discriminatoria cuando éstas tuvieran naturale-
za contributivay no asistencial 3. El criterio de laantigiiedad se considero tradicional mente

camente por mujeres y extranjeros comunitarios no nacionales del pais de referencia) resultan irrelevantes. Para
un andlisis de éstay otras |las notas diferenciales entre el principio de igualdad y de no discriminacién, RODRIGUEZ-
PINERO Y BRAVO-FERRER Y FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad y discriminacion, Madrid, 1986, pag. 156 ss.

27 Paraun andlisis de los mecanismos para la identificacion del impacto desproporcionado en los integran-
tes de determinados colectivos (el objeto de la prueba estadistica) QUINTANILLA NAVARRO, Discriminacion retri-
butiva: diferencias salariales por razon de sexo, Valencia, 1999, pég. 115 ss.

28 Analizando el elemento diferencia de la intencionalidad BARRERE UNzUETA, Discriminacion, derecho
antidiscriminatorio y accion positiva en favor de las mujeres, Madrid, 1997, pag. 58 ss.

2 El concepto de impacto adverso, antecedente inmediato del concepto de discriminacion indirecta, pro-
viene del Derecho norteamericano (disparate impact) y se originé en el asunto Griggs v. Duke Power, 1971, 401,
US, 424. Ya realicé un comentario al respecto en, BALLESTER PASTOR, «Discriminacion por razén de sexo en el
acceso al empleo», RL, 3-4, 1993, pag. 37 ss.

30 RopRiGUEZ PIRERO Y BRAVO FERRER, «Discriminacion por razon de sexo y embarazo de la trabajadora»,
RL, 1, 1991, pég. 3.

31 Asunto Rummler - Dato, STJCE 1-7-1986, C-237/1985. Un comentario de la misma por Ortiz Lallana,
«El principio de igualdad salarial y las discriminaciones indirectas (Notas sobre la sentencia del TICE de 1 de
julio de 1986)», AL, 17, 1987.

82 Asunto Rinner Khun, STJCE 13-7-1989, C-171/88.

33 Asunto Comision c. Bélgica, sentencia de 7 de mayo de 1991, C-229/89. Un comentario por Landa
Zapirain, «Presente y futuro de la regulacién comunitaria sobre laigualdad de trato por razén de sexo: su signifi-
cado para el derecho espafiol de la seguridad social», REDT, 55, 1992, pég. 668.
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como justificado 34, pese a sus indudables efectos peyorativos en |a poblacidn trabajadora
femenina, estadisticamente méas precaria. Pero en los Ultimos afios esta interpretacion po-
dria haberse alterado, puesto que en el asunto Cadman 3° el TJCE ha admitido la posibili-
dad de que € criterio de la antigliedad para la clasificacion profesional pueda configurar
una discriminacion indirecta por razon de género: no ha eliminado radicalmente la posibi-
lidad de que el criterio de la antigliedad pudiera implicar discriminacién indirecta por ra-
zo6n de género, como habian hecho las sentencias precedentes (Asunto Danfoss), sino que
mas matizadamente, ha admitido la posibilidad de que el criterio de la antigiiedad en la
empresa pueda suponer discriminacion indirecta por razon de género, a suponer un im-
pacto estadistico en el colectivo femenino, si no tiene justificacion objetivay razonable.
En el fallo de la sentencia puede leerse: «En el supuesto de que la utilizacion del criterio
de la antigiiedad como factor que contribuye a la fijacion de las retribuciones redunde en
disparidades de retribucion, para un mismo trabajo o para un trabajo de igua valor, entre
los trabajadores y las trabajadoras que han deincluirse en la comparacion, €l articulo 141 CE
debe interpretarse en el sentido de que: — Dado que, por regla general, la utilizacién del
criterio de la antigliedad es idonea para alcanzar la finalidad legitima de recompensar la
experiencia adquirida que coloca a trabajador en condiciones de cumplir mejor sus tareas,
€l empresario no esta obligado a justificar de un modo especial que la utilizacién de dicho
criterio sea idonea para alcanzar la citada finalidad en lo que atafie a un puesto de trabajo
determinado, a no ser que el trabajador facilite datos que puedan hacer nacer dudas funda-
das a este respecto; — Cuando para la fijacion de la retribucion se utilice un sistema de
clasificacion profesional fundado en una evaluacion del trabajo que debe realizarse, no es
necesario acreditar que un trabajador considerado individualmente haya adquirido, durante
el periodo pertinente, una experiencia que le haya permitido desempefiar mejor su traba-
jo». Adviértase, en todo caso, que la doctrina del TJCE sobre la discriminacion indirecta
en el d&mbito retributivo esté evolucionando en sentido corrector de la doctrina clésica, ex-
tendiendo el alcance de la discriminacion indirecta a zonas en |as que tradicional mente se
habia entendido justificado el impacto adverso.

En cambio, la doctrina jurisprudencial comunitaria en torno a la discriminacion indi-
recta en el dmbito del trabajo atiempo parcial podria estar teniendo una evolucion en dife-
rente sentido. En este &mbito la tendencia histéricamente expansiva en torno a concepto
de discriminacion indirecta podria estar dando lugar en la actualidad a cierta estabilidad e
incluso retroceso del concepto. En el trabajo atiempo parcial larelacion con la concurren-
cia de discriminacién indirecta por razén de sexo ha resultado tradicional mente més que
evidente: las normas, clausulas o actuaciones que configuran un tratamiento laboral peyo-
rativo para los trabajadores a tiempo parcial, constituyen discriminacién indirecta por ra-
zon de sexo dada la composicion mayoritariamente femenina de esta modalidad contrac-
tual (a menos que concurra justificacion objetivay razonable parala medida originaria del
impacto adverso). Esta vinculacion explica el volumen de sentencias emitidas por el TICE

34 Asunto Danfoss, STJCE 17-10-1989, C-109/88.
35 STJCE 3-10-2006, C-17/05.
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al respecto 3, de cuya evolucion es posible deducir una cierta contencion en los primeros
anos de |la década de los 90.

Hasta el afio 1990 el Tribunal comunitario consolidd su doctrina en torno ala discri-
minacion indirecta por razén de sexo en relacion con el trabajo atiempo parcia a partir de
la cual no solo la diferencia retributiva entre trabajadores a tiempo completo y parcial era
constitutiva de aquel tipo de discriminacion®?, sino también la diferencia establecida para
ambos tipos contractuales en relacion al acceso a aumentos salariales®®, a pensiones de
jubilacion®, a ciertos beneficios por incapacidad *° o a indemnizaciones por despido co-
lectivamente negociadas*!. Esta tendencia expansiva parecié detenerse con los asuntos
Megner Scheffel 2 y Nolte*3. Estas sentencias podrian enmarcarse en una tendencia de
mayor alcance que, ala sombra del concepto de politica social, estaria probablemente so-
cavando €l dmbito aplicativo de la discriminacion indirecta. Desde antiguo el argumento
de la politica social como competencia exclusiva de cada Estado habia servido para que €l
TJCE justificara determinadas medidas publicas que ocasionaban un constatado impacto
adverso en el colectivo femenino“4, si bien lajustificacién se limitaba a las medidas publi-
cas de cardcter asistencial: cuando, a contrario, las medidas establecidas se limitaban o
condicionaban ante circunstancias gque recaian mayormente en integrantes del colectivo fe-
menino y que se referian a prestaciones o beneficios de caracter contributivo (que depen-
dian de cotizaciones previas) existian méas posibilidades de que si se constatara la existen-
cia de discriminacion indirecta®. Por ejemplo, cuando ante el TIJCE se planted la posibili-
dad que ofrecia a los empresarios una legislacion interna (la alemana) de excluir alos tra-
bajadores a tiempo parcial de una medida de proteccidn socia consistente en el manteni-
miento del salario total durante todo el tiempo que durara la situacion de enfermedad, el
Tribunal comunitario declard lamedida en cuestion constitutiva de discriminacion indirec-

3 Un andlisis de las més relevantes en CABEZA PEREIRO Y LoUSADA AROCHENA, El nuevo régimen legal
del trabajo a tiempo parcial, Granada, 1999, pag. 5 ss.

87 Por todos, asunto Jenkins, STJCE 31-3-1981, C-96/80, en el que se establecia: Una diferencia de retri-
bucion entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial no constituye discriminacion prohi-
bida por el art. 119 del Tratado de Roma, salvo cuando consiste en realidad en un medio indirecto para reducir
el nivel de retribucién de los trabajadores a tiempo parcial, debido a la circunstancia de que ese grupo de traba-
Jadores se compone de manera exclusiva o de forma preponderante de personas de sexo femenino.

Asunto Nimz, sentencia de 7-2-1991, C-184/89.

39 Asunto Bilka, sentencia de 13-5-1986, C-170/84.

40 Asunto Rinner Khun, sentencia de 13-7-1989, C-171/88.

41 Asunto Kowalska, sentencia de 27-7-1990, C-33/89.

42 Asunto Megner Scheffel, sentencia de 14-12-1995, C-444/93.

4 Asunto Nolte, sentencia de 14-12-1995, C-317/93.

4 Asi, por giemplo, en el asunto Teuling, sentencia de 11-6-1987, C-30/85 el TJCE consider6 acorde al
derecho comunitario la normativa que atribuia ciertos beneficios a los trabajadores con familiares a cargo, lo cual
tenia un indudabl e efecto en el colectivo femenino que, pese a cotizar, raramente contaba con ellos (con la defini-
cion que de familiares a cargo haciala normativainterna).

45 Asi, por gjemplo, se constatd en el asunto Comision c. Bélgica, STICE 7=5=1991, C-229/89. Para un
comentario del sentido y alcance de esta sentencia, LANDA ZAPIRAIN, «Presente y futuro de la regulacién comuni-
taria sobre laigualdad de trato por razén de sexo: su significado para el Derecho espafiol de la Seguridad Social»,
REDT, 55, 1992, pag. 688.

o



NN T 1] @ [T (11 ||

Los elementos conceptuales de la Ley para la igualdad y la herencia comunitaria 99

ta“é. Definitivamente, pues, el criterio de la proporcionalidad y necesidad de la medida en
cuestion, puesta en conexion con otros instrumentos similarmente efectivos y menos per-
judiciales?’, puede sintetizarse del siguiente modo: cuando el impacto adverso tiene una
manifestacion retributiva“® o prestacional estrictamente contributiva, el TICE ha mostrado
cierta tendencia a admitir la existencia de discriminacion indirecta. Sin embargo, cuando
la prestacion en cuestion se difumina en el concepto de politica social, desapareciendo o
desvaneciéndose sus elementos contributivos, el TIJCE suele entender justificado el impac-
to adverso y por tanto no constitutivo de discriminacion indirecta.

Recientemente, se ha abierto otra vertiente nueva de la esfera publica como justifican-
te del impacto adverso. La Ultima manifestacion de este repliegue del concepto de discri-
minacion indirecta se ha producido a partir de la sentencia de 22-6-2004 °, que no consi-
der6 constitutivo de discriminacién indirecta el que a efectos de indemnizacion por extin-
cion de contrato se computara el periodo de excedencia por servicio militar pero no la ex-
cedencia por cuidado de hijos. Pese al claro impacto masculino y femenino de cada una de
las excedencias el caracter obligatorio y de servicio publico del servicio militar sirvio para
justificar la legalidad comunitaria de |la diferencia de trato. El caso recuerda, desde otra
perspectiva, las argumentaciones del TJCE para entender acomodada a derecho comunita-
rio la prohibicién para el acceso a ciertos institutos de |as Fuerzas Armadas *, rel acionado
con la competencia exclusiva de |os Estados miembros en el modo de establecer |os meca-
nismos de defensa nacional (aunque ciertamente el argumento no era en la sentencia de
2004 propiamente tal defensa nacional sino el carécter obligatorio del servicio militar). En
todo caso, politica social, politica defensivay, en definitiva, gercicio de poderes publicos
de competencia exclusivamente interna, terminan por justificar el impacto adverso y por
reducir el ambito aplicativo de la discriminacion indirecta por razén de sexo en el ambito
jurisprudencial comunitario. Sin duda esta perspectiva debe ser tenida en cuenta a la hora
de determinar el alcance de la discriminacion indirecta por causa étnica o racial.

Resulta particularmente interesante que la primera formulacién normativa comunita-
riadel concepto de discriminacién indirecta apareciera en una Directiva de carécter proce-
sal, la Directiva 97/80, relativa a la carga de la prueba en os casos de discriminacion por
razon de sexo ®L. En parte, este hecho se explica por la doctrina norteamericana del impac-

46 Asunto Rinner Khun, sentencia de 13-7-1989, C-171/88.

47 Unarreflexion al respecto por PErez DEL Rio, «Introduccion. Principios de discriminacion indirecta y
accion positiva. Estructura 'y articulacion de la negociacion colectiva», en VVAA, La discriminacién por razén
de sexo en la negociacion colectiva, Madrid, 1997, pag. 31. Asimismo, RobriGuEz PINERO, «Discriminacion por
razén de sexo y embarazo de latrabajadora», RL, 1, 1991, pag. 3.

48 Aplicando un concepto amplio de retribucion que comprende también los beneficios ligados a aporta-
ciones a regimenes profesionales de seguridad social (o seguridad social complementaria en terminologia espa-
fiola). Asi se reconoci6 desde antiguo en el asunto Barber, sentencia de 17-5-1990, C-262/1988. En similar senti-
do, asunto Ten Oever, sentencia de 6-10-1993, C-109/1991, asunto Moroni, sentencia de 14-12-1993, C-110/1991,
asunto Menauer, sentencia de 9-10-2001, C-379/1999, asunto Niemi, sentencia de 12-9-2002, C-351/2000.

49 C-220/2002.

50 Asunto Johnston, sentencia de 15-5-1986, C-222/84, asunto Sirdar, sentencia de 26-9-1999, C-273/1997,
y asunto Dory, sentencia de 11-3-2003, C-186/2001, entre otros.

51 El art. 2 de la Directiva 97/80 establece lo siguiente: «A efectos del principio de igualdad de trato con-
templado en el apartado 1, existira discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o préactica aparente-
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to adverso, puesto que la modificacion de la carga de la prueba surgié como consecuencia
del reconocimiento previo de la discriminacion indirecta. Resultaba, por €ello, un tanto in-
comprensible que el derecho comunitario hubiera reconocido dicho instrumento de defen-
sa procesal para los supuestos de discriminacion sin haber normativizado previamente su
concepto. Con todo, ya desde antiguo, el TJCE realiz6 una importante labor consolidando
los caracteres de |a discriminacion indirecta®?, que fueron matizandose inicialmente en torno
aladiscriminacién por razén de la nacionalidad 3 para pasar posteriormente a la discrimi-
nacion por razon de sexo. Pese a la reciente definicion normativa del concepto, el mismo
se encontraba en el derecho comunitario derivado desde |a década de los 70 %4, Actualmen-
te el concepto de discriminacion directa e indirecta aparece en cada una de las tres directi-
vas antidiscriminatorias con un alcance muy similar. En la Directiva 2006/54 el concepto
es el siguiente: «Discriminacion indirecta: la situacion en que una disposicion, criterio 0
préctica aparentemente neutros sitllan a personas de un sexo determinado en desventaja
particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o
préctica pueda justificarse objetivamente con unafinalidad legitimay que los medios para
alcanzar dichafinalidad sean adecuados y necesarios»

2.3. El tratamiento deladiscriminacién indirecta en Espafia: doctrinajurisprudencial
y relevancia de la ley 3/2007

En Espafia, la identificacion de discriminaciones indirectas ha ido ligada en sus ini-
cios a los criterios de determinacién de la clasificacion profesional. Tradicionalmente, el
establecimiento de criterios para €l acceso a ciertas categorias que implicaban, de hecho,
la exclusion de la mujer raramente fue considerado motivo de discriminacion por los Tri-
bunales espafioles®®. Es mas, resultaba necesario probar la identidad de tareas realizadas
para entender que concurria discriminacion remuneratoria (concepto de igual retribucion
por trabajo igual que regia antes de la modificacion del art. 28 ET por medio de laley 11/
1994). La sentencia del Tribunal Constitucional 145/1991, de 1=7=1991 %%, introdujo por

mente neutro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de miembros de un mismo sexo salvo que dicha
disposicion, criterio o practica no resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios objetivos que no
estén relacionados con el sexo».

52 Desarrollé laevolucion jurisprudencial del concepto en mi trabajo BALLESTER PASTOR, Diferenciay dis-
criminacién normativa por razon de sexo, Valencia, 1994, pag. 42 ss.

53 Uno de los primeros casos en los que se planted el concepto de discriminacion indirecta en relacion ala
nacionalidad fue el Asunto Sotgiu c. Deutsche Bundespost, sentencia de 12-2-1974, C-152/73.

5 En €l art. 2 de la Directiva 76/207 se establecia: «El principio de igualdad de trato en €l sentido de las
disposiciones siguientes, supone la ausencia de toda discriminacion por razén de sexo, bien sea directa o indirec-
tamente, en lo que serefiere, en particular, al estado matrimonial o familiar».

55 Me detuve en su andlisis en BALLESTER PASTOR, Diferencia y discriminacion normativa..., op. cCit.
pag. 58 ss.

56 Tambien reconociendo (aungue en ocasiones con diferente alcance) el principio de discriminacion indi-
recta en razon de una clasificacion salarial encubridora de discriminaciones salariales, entre otras, SSTCo. 58/
1994, de 27-10; y 147/1995, de 16-10.
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primera el concepto de discriminacion indirecta por razén de sexo, con relaciéon a un siste-
ma de clasificacion profesional contenido en convenio colectivo. Con esta sentencialain-
tencion discriminatoria deja de ser la Unica causa de discriminacion, puesto que €l resulta-
do discriminatorio, libre de intencién resulta igualmente ilicito a aplicar los pardmetros
comparativos estadisticos propios de la discriminacion indirecta. La hipervaloracién de con-
diciones que recaen mayoritariamente en hombres y que se refleja en la mayor retribucion
asignada a categorias o funciones masculinizadas (en la STCo. 145/1991 dicho criterio era
el esfuerzo fisico) constituye discriminacion indirecta por razon de sexo si no se aplican
criterios objetivos de valoracion para la retribucion correspondiente a las categorias
feminizadas con relacion a condiciones o criterios que mayoritariamente concurren en la
poblacién femenina.

Hasta hace poco tiempo ni la jurisprudencia espafiola ordinaria ni la constitucional se
habian enfrentado a la cuestién de la discriminacion indirecta por razén de sexo generada
por un eventual trato peyorativo dispensado a los/las trabajadores/as a tiempo parcial. Al
mismo tiempo, la normativa especifica sobre trabajadores a tiempo parcia ha atendido
preferencialmente al objetivo de promocionar su utilizacion, aun a costa de establecer un
régimen juridico que, en muchas ocasiones, resultaba claramente peyorativo respecto alos
trabajadores a tiempo completo. De hecho, las reformas en materia de prestacion social
para el trabajo atiempo parcial no han tenido, pese a las expectativas que habia abierto la
directiva sobre trabajo a tiempo parcia (Directiva 97/81), una repercusion relevante en el
fomento de la compatibilidad horariay, especificamente, como medida de igualdad de opor-
tunidades. L as garantias establecidas para el pacto, determinacion, notificacion, consolida-
cion, etc de las horas complementarias pretendian funcionar como garantia genérica para
la detencidn del emergente trabajo a llamada, o cual sin duda repercute también en bene-
ficio de la mujer trabagjadora. Pero vuelven a obviarse los problemas especificos de la ne-
cesidad de gjuste horario en evitacion de abandonos del mercado de trabajo por parte de la
poblacion femenina, cuyo nivel de desempleoy segregacion laboral no necesitan ser reite-
rados ahora. Especificamente deben denunciarse |os problemas que sigue generando la pre-
tendiday no conseguida voluntariedad en la transformacion del contrato a tiempo comple-
to en parcial y viceversa, asi como la falta de promocion (o simple consideracion) a las
situaciones de reduccién de jornada con preferencia (o simple garantia) para el retorno a
puesto inicial, o la escasa sensibilidad mostrada en materia de formacién continua o espe-
cialidades de los trabajadores con responsabilidades familiares. Asimismo, importante re-
percusiones en el trabajo femenino implica la actual posibilidad de que, por convenio co-
lectivo, se establezca un periodo de preaviso para larealizacién de horas complementarias
inferior alos siete dias que inicialmente se configuraron 7.

Podria decirse, no obstante, que con relacion a los trabajadores a tiempo parcial, se
observa cierta tendencia de la jurisprudencia constitucional més reciente en sentido favo-
rable a su matizada consideracion como factor de discriminacion indirecta por razén de
género. Un momento en esta evolucion jurisprudencial particularmente relevante fue la
STCo. 253/2004 de 22-12, %8: En ella se consider6 contrario a principio de igualdad ante

57 Art. 12.5. d ET, segln redaccion dada por laley 12/2001.
58 En similar sentido STCo. 49/2005, de 14-3-2005.
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la ley y, secundariamente, constitutivo de discriminacién indirecta por razén de sexo el

hecho de que la norma espariola de seguridad social requiriera cinco horas de trabajo para
considerar un dia completo de cotizacion a efectos de carencia minima para el acceso alas
prestaciones. El Tribunal Constitucional analiza la finalidad de la exigencia de carencia
(que es la vinculacién minima por cierto tiempo a mercado de trabajo) y considera que la
graduacion de la cuantia de la prestacion correspondiente a los trabajadores a tiempo par-
cial ya se redliza a partir de la menor base reguladora que les resulta aplicable. Concluye
asi que el criterio delas cinco horas de equivalencia para aplicar un dia completo de caren-
cia supone una penalizacién normativa del trabajo atiempo parcia carente de justificacion
y constitutivo de discriminacion indirecta por razén de sexo. Sin embargo, esta tendencia
ha tenido ya sus retrocesos, a pesar de que se trataba de situaciones directamente vincul a-
das a cuidado de los hijos y, por lo tanto, més relacionadas con la condicién femenina del

trabajador. Asi ha sucedido con las reducciones de jornada por cuidado de hijosy con sus
efectos en la base reguladora de las correspondientes prestaciones: El Tribunal Supremo
consideré que no constituia discriminacion indirecta por razén de sexo el que para la de-
terminacion de la prestacion de desempleo contributivo se tuviera en cuenta como base
reguladora la retribucion reducida en atencion a la reduccion de jornada por cuidado de
hijos que resultaba de aplicacion alatrabajadora®. Méas adelante, el propio Tribunal Cons-
titucional llegd ala misma conclusién al inadmitir el recurso en el que se solicitaba que se
declarase constitutivo de discriminacion indirecta el que para la determinacion de la base
reguladora en el acceso a pensiones se computase como base relevante la base reducida
correspondiente a tiempo en que la trabajadora se encontraba en situacion de reduccion de
jornada por cuidado de hijos®. En ambos caso tanto €l Tribunal Constitucional como el

Tribunal Supremo argumentaron que la correccién de los efectos perniciosos que una re-
gulacion de esta naturaleza tenia sobre log/las trabajadores/as con responsabilidades fami-
liares no correspondia a poder judicial sino a poder legislativo, 1o que finalmente se pro-
dujo parcialmente en la Ley 3/2007 (infra). Y ello aunque en momentos histéricos anterio-
res el Tribunal Supremo hubiera actuado decididamente, corrigiendo formulaciones legis-
lativas que provocaban situaciones injustas, por medio de la instauracion de figuras total -
mente novedosas (la institucion del paréntesis para la determinacion de la base reguladora
es unainstitucion que sin demasiada dificultad podia haberse aplicado en el caso de traba-
jadores en situacion de reduccion de jornada). En todo caso, resulta indudable que en Es-
pafia el debate acerca de la discriminacién indirectay el trabajo atiempo parcia ha queda-
do finalmente abierto.

El concepto de discriminacion indirecta que configura el art. 6.2 de laley 3/2007 es,
con muy ligeras diferencias, casi exactamente igual que el concepto establecido en el art.
2.1.b de la Directiva 2006/54. Establece el texto de la norma espafiola: «Se considera dis-
criminacién indirecta por razon de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o prac-
tica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular con res-
pecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o préactica puedan justificar-

%9 SSTS 6-4-2004, 2-11-2004, 4-11-2004, 23-11-2004, 21-2-2005, 14-3-2005, 31-1-2006.
60 Auto del Tco, pleno 200/2007, de 27-3-2007.
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se objetivamente en atencion a una finalidad legitimay que los medios para acanzar dicha
finalidad sean necesarios y adecuados».

Es razonable pensar que, dadas las circunstancias, la formulacion expresa del concep-
to de discriminacion indirecta no alterara sustancialmente el alcance que hasta ahora tenia
en nuestro ordenamiento. Al menos tedricamente, la discriminacion indirecta en lavalora-
cion de puestos de trabajo e incluso en laregulacion del trabajo atiempo parcial hasido ya
reconocida, siquiera con matices, por el Tribunal Constitucional. Y el concepto que siem-
pre ha aplicado es esencialmente el mismo que actualmente se encuentra formulado en el
art. 6.2 dela Ley 3/2007. Pero la formulacion expresa del concepto en la regulacion espa-
fiola actual tiene un par de virtualidades afadidas: de un lado va a servir para que su alcan-
ce se consolide en lajurisprudencia ordinaria, donde su al cance préctico se encontraba con-
siderablemente més limitado que en la jurisprudencia constitucional; de otro lado, en €l
texto de laLey 3/2007 se pueden encontrar elementos instrumental es secundarios que pue-
den servir para consolidar el concepto de discriminacion indirectay para asegurar que su
aplicacion se realiza correctamente en sede judicial. Asi, por gemplo, la Ley 3/2007 res-
ponde a la doctrina jurisprudencial que no habia considerado constitutivo de discrimina-
cion indirecta el célculo de la base reguladora conforme a bases reducidas por reduccion
de jornada por guarda legal y corrige expresamente el mecanismo de céalculo para permitir
gue se tenga en cuenta en tal periodo el 100% de la retribucién anterior alareduccion (art.
211.5 LGSS por DA 18 Ley 3/2007). Es una correccion parcial, porque no se refiere a to-
das | as prestaciones sino tan solo a la prestacion de desempleo, pero indudablemente intro-
duce un criterio interpretativo mas generoso con el concepto de discriminacion indirecta
gue debiera ser tenido en cuenta en futuras resoluciones judiciales correspondientes a si-
tuaciones de similar significacion. Asimismo, la ley 3/2007 advierte reiteradamente de la
posibilidad de que el érgano judicial solicite informe o dictamen de los organismos publi-
cos competentes©?, 1o que resulta fundamental para acceder a los conocimientos y datos
técnicos precisos (estadisticos o de val oracion de puestos de trabajo) para detectar posibles
discriminaciones indirectas.

3. EL CONCEPTO DUAL DE ACOSO

LaLey 3/2007 diferencia, como hace la Directiva 2002/73 (y el art. 2 de la Directiva
2006/54), entre acoso sexual y acoso por razén de sexo 2. Este Ultimo concepto es particu-
larmente novedoso y se incardina dentro de los acosos causales, por las causas estableci-
dasen el art. 13 TCE, que se encuentran actualmente configurados en las Directivas 2000/
43y 2000/78. A su vez, el acoso causal por las causas contempladas en estas dos Directi-

61 Establece el art. 13.1 en su segundo péarrafo de laley 3/2007: «A los efectos de lo dispuesto en el parra-
fo anterior, el érgano judicial, ainstancia de parte, podra recabar, si |o estimase Util y pertinente, informe o dicta-
men de los organismos publicos competentes». La misma redaccion se configura para el art. 217.5 de laLey de
Enjuiciamiento Civil, en su DA quinta.

62 Sobre el alcance de ambos conceptos, entre otros, VALLEJO DAcosTA, «El acoso sexua y acoso por
razén de sexo: riesgos de especial incidenciaen lamujer trabajadora», RL, 5, 2007, pég. 15 ss.
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vas se encuentra formulado en el art. 28.1.d. de la Ley espafiola 62/2003, con un alcance
muy similar a que se establece en las Directivas comunitarias, pero con algunas diferen-
cias bastante interesantes con relacion a acoso por razén de sexo del art. 7.2 de laley 3/
2007. A diferencia de los otros conceptos antidiscriminatorios elementales, el concepto de
acoso por razdn de género y de acoso sexua no han tenido desarrollo jurisprudencial co-
munitario, a menos hasta ahora, puesto que el reconocimiento de ambos se ha producido
por primera vez en la Directiva 2002/73. El concepto de acoso por razon de sexo también
es nuevo en el ordenamiento espafiol, pero no asi €l de acoso sexual que, pese a carecer de
formulacion legislativa disponia de un marco sancionatorio elemental % en el &mbito labo-
ral 8 y habia dado lugar a mdltiples pronunciamientos jurisprudenciales.

La explicacion de un marco conceptual tan confuso, que aglutina dentro del mismo
concepto de acoso, comportamientos y situaciones de tan distinta naturaleza (acoso
discriminatorio por causas multiples y acoso sexual) encuentra su explicacion probable-
mente en la evolucién de la normativa antidiscriminatoria norteamericana, de la que sur-
gieron los conceptos que ahora se formulan en la normativa comunitariay en la totalidad
de los Estados de la Unidn Europea. De un lado, el acoso sexual en Estados Unidos pudo
beneficiarse de la proteccion privilegiada que derivaba de la Civil Rights Act, previa su
configuracion como conducta discriminatoria por razon de sexo, paralo cual, previamen-
te, tuvo que configurarse también el concepto de acoso discriminatorio por razon de géne-
ro. Una vez reconocido éste, el siguiente paso fue el reconocimiento de los acosos
discriminatorios por |as otras causas de discriminacion prohibidas®. En este contexto, el
acoso causal (por género 'y por otras causas) es sencillamente el paso previo para el reco-
nocimiento del acoso sexual en una normativa como la norteamericana gque basa exclusi-
vamente el reconocimiento de los derechos fundamental es en la empresa alrededor del prin-
cipio de no discriminacion. Podria plantearse si en €l derecho continental, que dispone de
mecanismos especificos de defensa de derechos fundamentales, incluido el derecho a la
dignidad, resulta necesaria esta compleja diversificacion del concepto de acoso: de un lado,
el acoso sexua podria derivar directamente del derecho a la dignidad; de otro lado, los
acosos Ilamados causales no son sino manifestaciones extremas de conductas
discriminatorias ordinarias.

La explicacion, con todo, es simple si se parte del origen norteamericano de |os prin-
cipios antidiscriminatorios comunitarios y de la propia configuracion de los mismos en re-
lacién con el inexistente marco de derechos fundamental es en la Union Europea. Debe par-
tirse del dato de que no existe un reconocimiento general de derechos fundamentales en el

63 El art. 4.2.e ET configuraba como atentado a la dignidad de |as personas «las ofensas verbales o fisicas
de naturaleza sexual». A su vez el art. 8.13 LISOS tipificaba estas conductas como infraccion administrativa muy
grave. Un comentario critico por PERez DEL Rio, «El acoso sexual en el trabajo: su sancién en el orden social»,
RL, tomo I1, 1990.

64 Al respecto, entro otros, ALTES TARREGA, El acoso sexual en el trabajo, Valencia, 2002, pag. 51 ss.

65 Una teorizacion acerca de la ampliacion de los conceptos de acoso a partir de la conexion del acoso
sexual con la conducta antidiscriminatorioa por razén de sexo, derivada también del acoso por orientacion sexual,
entre otros, por AMELIA CRAIG, «Musing about sexual orientation discrimination based on sex and sexual
orientation as gender role discrimination», California review of Law and women studies, 5, 1995, pag. 105 ss;
y DEBORAH SALENSE, «When men harass men: is it sexual harassment?» Political and Civil Rights law review,
1997, pég. 67 ss.
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ambito europeo, por lo que la situacion en la Union, se asemeja mucho a la del derecho
norteamericano. De hecho, como se sabe el Unico derecho fundamental expresamente re-
conocido en el derecho comunitario es el de no discriminacion. Desde esta perspectiva ad-
quiere pleno sentido que el acoso sexual se considere expresamente en este ordenamiento
como discriminacién por razon de sexo (al igual que en el ordenamiento norteamericano)
lo que le permite encontrar justificacion en el art. 13 TCE y a mismo tiempo, aplicarle las
garantias instrumental es contenidas en la Directiva 2006/54. El reconocimiento comunita-
rio de los acosos causales (incluido el acoso por razon de género) adquiere en el &mbito
comunitario el mismo sentido que adquiri6 en el derecho norteamericano: permite incor-
porar el derecho aladignidad, que no se encuentra expresamente formulado ni en el orde-
namiento comunitario ni en el ordenamiento norteamericano, en el &mbito de los derechos
fundamentales relevantes e intensifica, desde un punto de vista estrictamente promocional,
la gravedad de las conductas de mayor entidad y gravedad.

La paradoja surge inevitablemente cuando los principios comunitarios
antidiscriminatorios surgidos alrededor del concepto de acoso por las razones descritas, de-
ben forzosamente transponerse en los ordenamientos internos, que si pueden tener, como
en el caso espafiol, una formulacion expresay extensiva de los derechos fundamentales en
general y del derecho ala dignidad laboral en particular. En este contexto puede resultar
tan incomprensible que el acoso sexual se ramifique desde el principio de no discrimina-
cion, como que |os acosos causales constituyan un concepto esencialmente diferente de la
discriminacion causal ordinaria.

3.1. El acoso por razon de sexo

El antecedente inmediato espafiol del acoso por razén de sexo se encuentra en €l art.
28.1.d de laley 62/2003, que da desarrollo a las Directivas comunitarias 2000/43 y 2000/
78. En este precepto se define este acoso causal, por multiples causas entre las que no se
encuentre el género, de la siguiente manera: «Acoso: toda conducta no deseada relaciona-
da con el origen racial o étnico, lareligién o convicciones, la discapacidad, la edad o la
orientacion sexual de una persona, que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra
su dignidad y crear un entorno intimidatorio, humillante u ofensivo. Mas adelante el mis-
mo precepto establece: El acoso por razon de origen racia o étnico, religion o conviccio-
nes, discapacidad, edad u orientacion sexual se consideran en todo caso actos
discriminatorios».

La concurrencia de acoso causal requiere que el comportamiento del acosador tenga
como objetivo atentar contrala dignidad de la victima o que cause este efecto. El concepto
parece pues tener dos vertientes: intencion del ofensor o resultado en la victima. Tedrica-
mente ello permitiria considerar la existencia de acoso cuando la intencién del acosador
fuera ofensiva, independientemente de la percepcion de la victima, pero ello no es necesa-
riamente asi porque €l propio precepto establece la necesidad de oposicion de ésta (con-
ducta no deseada). Efectivamente, el precepto comienza destacando que la existencia de
acoso se da cuando se produce una conducta «no deseada». Ello implica que la percepcion
de la victima resulta fundamental para la calificacion. Esta perspectiva subjetiva del con-
cepto de acoso, que no contempla siquiera la posibilidad de introducir criterios objetivos
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correctores, presenta importantes problemas basicamente por requerir prueba de que lavic-
tima estaba disconforme con la conducta, 10 que a su vez reconduce ala necesidad de pro-
bar la existencia de oposicion expresa. La prueba de esta oposicion es complicada en un
contexto de dependencia como el laboral. La perspectiva subjetiva no se entiende ademés
cuando se refiere a un comportamiento discriminatorio motivado por religion, etnia, edad
etc...Puede tener cierta explicacion en el acoso sexual, porque existe un espacio para las
relaciones interpersonales en el seno de la empresa que se desea preservar, pero es dificil
pensar en un acoso por alguna de las razones mencionadas en el art. 28 de la ley 62/2003
que no resulte desagradable para el sujeto receptor de lamismay que justifique su falta de
oposicion. Resulta particularmente interesante que el art. 28 de la ley 62/2003 espafiola
haya reproducido tal cual el concepto de las Directivas comunitarias sin siquiera incorpo-
rar €l corrector elemento objetivo que para el acoso sexual establecié nuestro Tribunal Cons-
titucional ya en 1999 (infra). Un elemento particularmente interesante de la regul acién del
acoso causal en la normativa comunitariay en la Ley 62/2003 es |a naturaleza del acoso,
gue es siempre de naturaleza discriminatoria. En este contexto el acoso es un grado, el més
grave, de discriminacién. Dado el especia tratamiento del acoso causal con relacion alas
conductas meramente discriminatorias, la cuestion queda reconducida a determinar la li-
nea que delimita ambas situaciones (mera discriminacion y acoso causal).

Pero uno de los principales defectos de la ley 62/2003 fue que en este rudimentario
desarrollo del derecho comunitario dej6 fuerala Directiva 2002/73, que incluia el concep-
to de acoso sexual y acoso por razén de sexo. Aquel se refiere ala conducta que pretende
la satisfaccion sexual del ofensor. En cambio, el acoso por razén de sexo es similar a que
se acaba de describir como acoso causal, siendo precisamente el sexo de la victima la cau-
sadelaofensa. El art 1.2 de la Directiva 2002/73 (actual art. 2.1.c Directiva 2006/54) es-
tablecia : «Acoso: la situacion en que se produce un comportamiento no deseado relacio-
nado con el sexo de una persona con el propdsito o el efecto de atentar contra la dignidad
de la personay de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensi-
VO.... Mas adelante sefialaba: El acoso y el acoso sexual en el sentido de la presente Direc-
tiva se consideraran discriminacion por razon de sexo y, por lo tanto, se prohibiran».

Destaca en este concepto de acoso por razén de sexo su gran similitud con el acoso
causal configurado, para el resto de causas discriminatorias, en la Directiva 2000/43, en la
Directiva 2000/78 y en el art. 28.1.d Ley 62/2003. Es un concepto que plantea fundamen-
talmente dos criticas: laprimera es que resulta dificil identificar una conducta discriminatoria
por razén de sexo que no configure un entorno intimidatorio u hostil, con lo cua resulta
dificil deslindar una discriminacién ordinaria por razén de Sexo y un acoso por esta causa.
Presumiblemente el acoso por razén de sexo vendra constituido por una discriminacion de
mayor entidad o relevancia, pero en todo caso resulta dificil determinar los limites; la se-
gunda es que tanto en el concepto espafiol para los acosos por causas multiples de la Ley
62/2003 como en las tres Directivas comunitarias antidiscriminatorias (incluida la Directi-
va 2002/73 —y la Directiva 2006/54—), se utiliza un concepto de acoso causal, de natura-
leza subjetiva®®, puesto que expresamente se requiere para su concurrencia que sea «no

66 A diferencia del concepto de acoso en el derecho norteamericano, que acepta parametros objetivos rela-
cionados con la percepcion social mayoritaria. En el asunto Harris v. Forklift Systems, Inc. (510 US, 17, 1993, la
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deseado» por parte de la victima. Ello incorpora implicita e inexplicablemente a con-
cepto un elemento subjetivo de oposicion de la victima que puede dificultar notablemen-
tela prueba, y que en parte ha sido corregido en laley espafiola 3/2007 para el acoso por
razon de sexo.

Efectivamente, el acoso por razén de sexo aparece configurado en el art. 7.2 delaLey
3/2007 del siguiente modo: «Constituye acoso por razon de sexo cualquier comportamien-
to realizado en funcidn del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo». En su art.
7.3 se establece que el acoso por razdn de sexo se considerard en todo caso discriminatorio,
al igual que el acoso sexual. La principal diferencia entre este concepto de acoso y el co-
munitario (por razdn de sexo y por las otras causas del art. 13 TCE) es que desaparece en
el texto espafiol el término «no deseado», con lo que se abre una posibilidad interpretativa
del acoso por razén de sexo de naturaleza mucho mas objetiva que laformulada en la nor-
mativa comunitaria. La supresion en la norma espafola del término «no deseado» permite
considerar la existencia de acoso por razdn de sexo aunque no conste la oposicion de la
victima, presumiblemente cuando la conducta constitutiva de la situacién humillante crea-
dafueradetal entidad objetiva (se entiende, para una persona media en circunstancias con-
sideradas normales) que justificara por si mismala calificacion como acoso.

La redaccion de la norma espafiola es mucho mas consecuente con la naturaleza del
acoso causal que la normativa comunitaria: resulta dificil pensar en una conducta humi-
[lante u ofensiva por razén del género de la victima que pudiera ser bienveniday deseada
por ésta. Por tanto, la necesidad de que el comportamiento origen de la situacién creada
sea «no deseado» no incorpora verdaderamente un requisito adicional a concepto de aco-
S0 por razdén de sexo, sino que constituye en realidad una especificacion o manifestacion
de su carécter humillante u ofensivo. Y ello porque el acoso no seria tal, por no resultar
humillante, si fuera consentido por el sujeto pasivo. Larazon de que en las Directivas co-
munitarias 2000/43, 2000/78 y 2002/73 (posteriormente Directiva 2006/54) se haya incor-
porado al concepto de acoso el inciso de «no deseado» se explica por el hecho de que en la
conceptualizacion de los acosos causales se han reproducido |os elementos esenciales del
acoso sexual (gque era un concepto de mayor solera'y que habia sido objeto de multiples
estudios en Derecho comunitario —por todos Informe Rubinstein sobre el programa de
hostigamiento sexual en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, 1987—).
En el concepto de acoso sexual el carécter «no deseado» de la conducta podria, tedrica
mente, tener cierta justificacion para garantizar que no se sancionan los comportamientos
de acercamiento sentimental en el seno de la empresa, que fueran bienvenidos o aceptados
(aungue en todo caso, hay otros mecanismos para garantizar el mismo fin que no resultan
tan arbitrarios en unarelacion como lalaboral, de dependenciaintensa). De cualquier modo,
el requisito de ser «no deseado» resulta total y absolutamente injustificado en el contexto
de ladiscriminacion causal, por 1o que su desaparicién en laley 3/2007 paraladiscrimina-

Corte Suprema de los Estados Unidos establecié que «la victima debe percibir el ambiente como abusivo y una
personarazonable y objetiva debe también encontrar el ambiente hostil y ofensivox». Al respecto, DEBORAH ZALESNE,
«Sexual harassment law in the United States and South Africa: facilitating the transition from legal standards to
social norms», Harvard’s women’s law journal, vol 25, 2002, pag. 171.
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cion por razdn de género merece, sin duda, una valoracion positiva. Lamentablemente, dado
el carécter de transposicion literal que tuvo laLey 62/2003 en su art. 28.1.d respecto a las
Directivas 2000/43 y 2000/78, cuando el acoso se produce por causa de religion, convic-
ciones, edad, discapacidad, orientacion sexual o etnia, se requiere para su existencia que
conste su carécter «no deseado», con lo que implicitamente se exige la constancia de la
oposicion de lavictima ala conducta discriminatoria causante de humillacién, y se le obli-
ga a comportamientos casi heroicos, dificilmente exigibles en un contexto de dependencia
laboral y mucho menos dadas |as circunstancias personales 'y sociales en las que las victi-
mas podrian encontrarse.

Existe una precision conceptual, en laley 3/2007, un tanto desconcertante: en su art.
7.4 se especifica expresamente el acoso de intercambio o quid por quo para referirlo tanto
a acoso por razon de sexo como al acoso sexual y para atribuirle en todo caso naturaleza
discriminatoria. Sefiala este precepto: «El condicionamiento de un derecho o de una ex-
pectativa de derecho a la aceptacion de una situacién constitutiva de acoso sexua o de
acoso por razon de sexo se considerard también acto de discriminacidn por razén de sexos.
No plantea problema alguno la calificacion como discriminatoria de la conducta referida,
pero si que puede resultar dificilmente comprensible la existencia de un acoso por razén
de sexo de intercambio. El acoso sexual de intercambio es la manifestacion més intensa
del acoso sexual, e implica el anticipo de un mal o la pérdida de un bien si no se accede a
requerimiento sexual del ofensor. No se encuentra expresamente definido en el texto del
art. 2.1.d de la Directiva 2006/54, que tan solo se refiere al [lamado acoso ambiental (la
configuracion de un ambiente hostil y degradante por una conducta contraria ala dignidad
de indole sexual). Pero el acoso sexual de intercambio se entiende incluido en el concepto
comunitario de acoso sexual porque el ambiental se menciona tan solo, como una de las
posibles manifestaciones del mismo. Resulta, con todo, dificultoso pensar en un acoso por
razon de género de intercambio, en el que una persona aceptara ser objeto de discrimina-
cion intensa constitutiva de esta modalidad de acoso, como condicion para obtener o no
perder un beneficio. Ciertamente esta circunstancia concurre en casi todas las situaciones
constitutivas de discriminacion por razén de género, pero es ciertamente extrafio que la
proposicion en tal sentido se produzca, porque lo habitual es que la discriminacién se rea-
lice, de hecho, hasta llegar a constituir el ambiente hostil que lo caracteriza, sin que el
ofensor |o admita o lo reconozca como proposicion.

3.2. El acoso sexual

El art. 1.2 de la Directiva 2002/73 (actual art. 2.1.d Directiva 2006/54) establece: «Aco-
so sexual: la situacion en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o
fisico no deseado de indole sexual con el proposito o el efecto de atentar contra la digni-
dad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo». Las caracteristicas del concepto comunitario podrian
sintetizarse del siguiente modo: 1) especifica el tipo de conductas relevantes, que son tanto
las verbales como las no verbales o fisicas, por ello no afiade nada al término «comporta-
miento» o «conducta» que con caracter general se utiliza en otras definiciones. Se echaen
falta, con todo, lareferencia alas omisiones constitutivas de acoso, |o que permitiriainte-
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grar en el concepto la responsabilidad empresarial; 2) Tedricamente el acoso viene deter-
minado tanto por laintencion del ofensor como por el efecto realmente causado, aunque el
caréacter «no deseado» incorpora a concepto elementos subjetivos determinantes, y otorga
valor fundamental a la percepcién de la victima y, por tanto, también a la prueba de su
oposicion ala conducta del ofensor; 3) El concepto contempla tanto el acoso de intercam-
bio (amenaza de un mal si no se accede a requerimiento de naturaleza sexual) como el
ambiental (creacién de un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensi-
v0), porgue aunque solo se menciona este Ultimo expresamente se refiere la expresion «en
particular.

Deinterés resulta destacar que en el ordenamiento espafiol, por interpretacion ya anti-
guadel Tribunal Constitucional, el concepto debe incorporar necesariamente elementos de
carécter objetivo. En la STCo. 224/1999, de 13 de diciembre el Alto Tribunal referia lo
siguiente: «En resumen, pues, para que exista un acoso sexual ambiental constitucional-
mente recusable ha de exteriorizarse, en primer lugar, una conducta de tal talante por me-
dio de un comportamiento fisico o verbal manifestado, en actos, gestos o palabras, com-
portamiento que ademas se perciba como indeseado e indeseable por su victima o destina-
taria, y que, finalmente, sea grave, capaz de crear un clima radicalmente odioso e ingrato,
gravedad que se erige en elemento importante del concepto. En efecto, la prohibicion del
acoso no pretende en absoluto un medio laboral aséptico y totalmente gjeno a tal dimen-
sion de la persona, sino exclusivamente eliminar aguellas conductas que generen, objeti-
vamente, y no solo para la acosada, un ambiente en el trabajo hosco e incomodo. En tal
sentido, la préctica judicial de otros paises pone de manifiesto que ese carécter hostil no
puede depender tan solo de lasensibilidad de lavictimade la agresion libidinosa, aun cuando
seamuy de tener en cuenta, sino que debe ser ponderado objetivamente, atendiendo al con-
junto de las circunstancias concurrentes en cada caso, como la intensidad de la conducta,
su reiteracion, si se han producido contactos corporales humillantes o sdlo un amago o quedd
en licencias o excesos verbalesy si el comportamiento ha afectado al cumplimiento de la
prestacion laboral, siendo por otra parte relevantes los efectos sobre el equilibrio psicol 6-
gico de lavictima para determinar si encontré opresivo el ambiente en el trabagjo. Asi, fue-
ra de tal concepto quedarian aguellas conductas que sean fruto de unarelacion libremente
asumida, vale decir previamente deseadas y, en cualquier caso, consentidas o, al menos,
toleradas».

Ciertamente en este parrafo la perspectiva objetiva se presenta como un limite a per-
cepciones subjetivas de la victima que pudieran exceder de lo razonable, pero sin duda
cabe una lectura general de lo establecido por el Tribunal Constitucional en los casos de
acoso, que permita considerar la concurrencia de éste cuando existan parametros de con-
ducta lo suficientemente graves para resultar ofensivos por si mismos, independientemen-
te de la oposicion que expresamente pudiera haber manifestado la victima. Podria decirse
pues que en el ordenamiento espafiol el concepto de acoso consolidado con anterioridad a
laLey 3/2007 parte de la misma perspectiva subjetiva que propugnala norma comunitaria,
si bien filtraday corregida por elementos objetivos cuando concurran elementos de grave-
dad suficiente. No quiere ello decir que ambos sean de concurrencia obligatoria para que
se entienda que concurre acoso sexual: significa que el elemento subjetivo (caracter no de-
seado) es el elemento configurador primero pero matizado por el elemento objetivo de la
gravedad de la conducta en atencién a lo que razonablemente cualquier persona hubiera

o



NN T 1] @ [T (11 ||

110 Maria Amparo Ballester Pastor

sentido al respecto, aun a pesar de que la oposicién ala ofensa no se haya manifestado con
total rotundidad.

Consecuentemente con esta interpretacion, matizadamente objetiva, del concepto de
acoso sexua que ha anticipado, siquieraimplicitamente, el Tribunal Constitucional, el art.
7.1 de laley 3/2007 establece un concepto en el que no aparece la referencia a carécter
«no deseado» del mismo. Literalmente sefiala: «Sin perjuicio de lo establecido en el codi-
go penal, alos efectos de esta L ey constituye acoso sexual cualquier comportamiento, ver-
bal o fisico, de naturaleza sexual, que tenga el propdsito o produzca el efecto de atentar
contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio,
degradante u ofensivox. Se trata de un concepto esencialmente idéntico a comunitario, con
la sola diferencia de la desaparicion a la referencia de «no deseado», o que permite apli-
car cierto filtro objetivo para detectar su concurrencia, independientemente de que conste
la oposicién de lavictima. La cuestion que inevitablemente se plantea es si, de este modo,
la Ley 3/2007 no estaria excediéndose respecto a la norma comunitaria, a configurar un
concepto que parece proscribir todo tipo de acercamientos sentimentales en el ambito la-
boral, ariesgo de presumirlos, salvo prueba en contrario, constitutivos de acoso sexual. Es
facil concluir, sin embargo, que ese riesgo es inexistente porque, como apuntabamos mas
arriba para el acoso por razén de género, un acercamiento consentido sencillamente no po-
dria considerarse humillante u ofensivo. En definitiva, la referencia expresa que en la nor-
ma comunitaria se hace a carécter «no deseado» del acoso sexual resulta una precision
innecesariay desconcertante, porque vaimplicitaen la calificacion como humillante u ofen-
siva que resulta esencial para la calificacion de la conducta como acoso sexual. En este
contexto, la desaparicion del inciso «no deseado» en la norma espafiola no conduce a que
desaparezca la necesidad de prueba de falta de consentimiento. Significa, sencillamente,
que tal evidencia no debe ser tan expresay evidente como parece deducirse cuando expre-
samente se requiere en el tenor normativo. Permite, en definitiva, valorar todas las circuns-
tancias concurrentes en larelacion laboral (particularmente en atencion ala subordinacién
contractual) para considerar que concurre incluso, en ocasiones, sin que conste abiertamente
la oposicion de la victima

La ultima cuestion que plantea el concepto de acoso sexual es su estructuray natura-
leza: De un lado, laley 3/2007 en su art. 7.4 define expresamente el acoso sexual de inter-
cambio, lo que no hace el art. 2 de la Directiva 2006/54, que se limita a conceptuar el aco-
so ambiental; de otro lado, con relacion a su naturaleza, el art. 7.3 de la Ley 3/2007 esta-
blece el caréacter discriminatorio de las conductas constitutivas de acoso sexua y acoso
por razén de sexo, con el siguiente tenor: «Se consideraran en todo caso discriminatorios
el acoso sexual y el acoso por razén de sexo». En el apartado cuarto del mismo art. 7 dela
Ley 3/2007 se establece que el acoso de intercambio «se considerara también acto de dis-
criminacién por razén de sexox». La norma espariola reproduce asi o establecido en €l art.
2.2.ade la Directiva 2006/54. La calificacion como discriminatoria de la conducta consti-
tutiva de acoso por razdn de sexo resulta redundante porque, por su esencia, implica un
grado intenso de discriminacién hasta el punto de configurar un entorno intimidatorio u
hostil. Més relevante resulta la calificacion como discriminatoria por razon de sexo de cual-
quier conducta constitutiva de acoso sexual, puesto que el motor de la conducta prohibida
no es propiamente el género de la victima, sino la satisfaccion sexual del ofensor. Al me-
nos tedricamente, dicha satisfaccion podria motivar acosos que fueran independientes del
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sexo de la victima (piénsese en exposiciones de material pornogréfico, en comentarios no
relacionados con caracteristicas anatémicas sino en la propia actividad sexual o en acosos
de intercambio llevados a cabo por sujetos bisexuales). Ello no obstante, la normativa co-
munitaria incluyo, a partir de la reforma operada por medio de la Directiva 2002/73, un
concepto de acoso sexual que participaba directa y expresamente de la naturaleza
discriminatoria por razén de sexo. En parte, esta opcion es comprensible por el carécter
femenino mayoritario de las victimas de discriminacion, pero sin duda existen otras razo-
nes. La primera, es la inexistencia de mecanismos de proteccion efectivos ligados a dere-
chos fundamentales distintos a la discriminacion en algunos paises de la Unién Europea.
Otra razon podria ser el caracter homogéneo que se ha pretendido dar en el ambito comu-
nitario a todas las causas de discriminacién prohibidas por el art. 13 TCE y que ha hecho
gue se asimile la proteccién dispensada a todos |os supuestos de acoso, incluido el acoso
sexual. Parece que el concepto de acoso causal ha surgido en las tres directivas comunita-
rias como un mecanismo para destacar la relevancia y trascendencia de las conductas
discriminatorias extremas, susceptibles de configurar climas laborales hostiles y degradan-
tes por razon de la edad, sexo, discapacidad, religion, convicciones u orientacion sexual de
la victima. La adopcion del término acoso para describir este tipo de conductas
discriminatorias extremas tenia por objeto destacar la gravedad de las consecuencias que
podian generarse a partir de las mismas, hasta el punto de constituir climas laborales tan
hostiles como |os que habian caracterizado las conductas constitutivas de acoso sexual. Este
fendmeno ha tenido, no obstante, un caracter bilateral, porque si bien los acosos causales
han nacido como ramificaciones del acoso sexual (al menos desde la perspectiva de sus
efectos 0 consecuencias), el acoso sexual ha adoptado la naturaleza discriminatoria que
caracterizaba a aquellos, hasta producir una unificacion de régimen juridico que puede pre-
sentar problemas desde una perspectiva estrictamente juridica, pero que en todo caso sirve
para destacar la gravedad y trascendencia de | as discriminaciones causales y para dotar alas
victimas de acoso sexual de un marco de garantias e instrumentos de defensa mas intensos.

Por lo demas, el reconocimiento del acoso por razén de género y del acoso sexual en
el art. 7 delaLey 3/2007, se despliega en un doble sentido en su texto: de un lado se corri-
gen los defectos motivados por la insuficiente transposicién operada por la Ley 62/2003,
de modo que en la configuracion de los supuestos de acoso prohibidos y en la descripcion
de sus efectos (particularmente la posibilidad de despido disciplinario) se refieren expresa-
mente | as situaciones de acoso por razon de género y acoso sexual 8. De otro lado, se con-
figuran expresamente en la Ley espafiola de igualdad efectiva obligaciones de naturaleza
preventiva de las conductas constitutivas de acoso sexual y acoso por razén de sexo (art.
48 Ley 3/2007), con lo que en parte la Ley trata de compensar |a reticencia administrativa
y judicia hasta ahora manifestada a considerar el acoso sexual como riesgo incluido en la
actividad preventiva que corresponde a empresario en aplicacion de la normativa de pre-
vencion de riesgos laboral es 8.

67 Mediante reformas en el art. 4.2.e ET y en e art. 54 ET. Sobre su alcance, DE LA PUEBLA PINILLA, «Di-
mension laboral de laley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para laigualdad efectiva de mujeresy hombres», RL,
8, 2007, péag. 3 de 23.

68 Un comentario de esta tendencia por ALTES TARREGA, El acoso sexual en el trabajo, op. Cit. pag. 67 ss.
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4. LA DESIGUALDAD PARA LA IGUALDAD: IGUALDAD DE OPORTUNIDA-
DESY ACCION AFIRMATIVA

La consecucion de laigualdad efectiva como objetivo fundamental de la Ley 3/2007,
pasa desde su propio titulo atodos y cada uno de sus preceptos, incluidos los conceptuales
del Titulo |. Este objetivo se configura rotundamente en el art. 1 de laLey 3/2007, cuando
establece que «Esta Ley tiene por objeto hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres». La efectividad de la igualdad requiere una
tarea de mayor trascendencia que la mera igualdad formal: de un lado, requiere de una
aplicacion transversal a todos y cada uno de los aspectos de la vida®%; de otro, supera la
meraigualdad formal porque obliga a la desigualdad para laigualdad, o que conduce ala
necesidad de aplicar medidas de accidn positiva.

Pero, de nuevo, la finalidad de transposicion comunitaria asumida por la Ley 3/2007
adquiere una perspectiva contradictoria en su art. 5: después de haber configurado el prin-
cipio general de aplicacion del principio de igualdad efectiva a todas y cada una de las
vertientes de lavida (art. 1.1) establece en el art. 5 un principio de igualdad de oportunida-
des limitado exclusivamente al ambito laboral (aunque sea con un concepto extensivo) °.
Ello sucede porque el art. 5 de laley reproduce el ambito material del principio de igual-
dad de oportunidades de la Directiva 2002/73 (actualmente, en el art. 14 de la Directiva
2006/54), produciendo una transposicion expresa que queda ya comprendida en otros pre-
ceptosdelaley.

Por lo demas, laigualdad de oportunidades es un concepto que trasciende la meraigual-
dad de trato y que se enmarca en el concepto material y no meramente formal de laigual-
dad. Implica que para restablecer la igualdad real no resulta suficiente la mera equipara-
cion, sino que resulta también necesaria la desigualacion igualadora. Este es el principal
sentido del concepto de accidn positiva o accion positiva que, desde esta perspectiva, no
seria una excepcion de laigualdad sino una manifestacion de la misma. Historicamente la
normativa comunitaria en materia antidiscriminatoria por razon de sexo ha tendido funda-

69 | aaplicacion de la Ley atodas cada una de las vertientes de la vida se manifiesta en mdltiples ocasio-
nes alo largo del texto de la Ley 3/2007. Particularmente interesantes son, con todo, las manifestaciones de este
principio en el Titulo Preliminar y en el Titulo Primero. En el art. 1.1 se establece que constituye objeto de laley
«la eliminacion de la discriminacién de la mujer, sea cual fuere su circunstancia o condicion, en cualesquiera de
los ambitos de lavida...».

70 El art. 5 de laley 3/2007 establece lo siguiente: «Igualdad de trato y de oportunidades en el acceso
empleo, en laformacién y en la promocion profesionales, y en las condiciones de trabajo. El principio de igual-
dad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres, aplicable en el @mbito del empleo privado y en el del
empleo publico se garantizard, en los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso a empleo, inclu-
so a trabajo por cuenta propia, en la formacion profesional, en la promocién profesional, en las condiciones de
trabajo, incluidas lasretributivas y las de despido, y en la afiliacion y participacion en las organizaciones sindica-
les y empresariales, o en cualquier organizacion cuyos miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las
prestaciones concedidas por |as mismas. No constituira discriminacion en el acceso a empleo, incluidalaforma-
cioén necesaria, una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuando, debido ala
naturaleza de | as actividades profesionales concretas o al contexto en el que se llevan a cabo, dicha caracteristica
constituya un requisito profesional esencial y determinante, siemprey cuando el objetivo sealegitimo y el requi-
sito proporcionado».
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mentalmente ala paridad de trato 71, de modo que |as medidas desigual atorias paralaigual-
dad han sido, en principio, consideradas excepcionales’. La incorporacion al art. 141.4
TCE del reconocimiento de la accion positiva como mecanismo para la igualdad, més que
como excepcion a la igualdad 73, supone un cambio de perspectiva importante, si bien la
formulacion de este precepto en el TCE no supera los criterios cléasicos establecidos tiem-
po atrés por el TICE sino que mayoritariamente los incorpora. La misma perspectiva
normalizadora de la accion afirmativa han adoptado las tres directivas antidiscriminatorias.

El TJCE, antes de estas formul aciones normativas de la accion positiva, ya habia con-
solidado, en torno a la compensacién de la discriminacion por razén de sexo, su propia
doctrina acerca del alcance comunitario de aguella. La primera de las sentencias a respec-
to fue la dictada en el asunto Kalanke ”. Como contrapunto, la sentencia dictada en el asunto
Marschall 7 sirvio para delimitar méas claramente el alcance de la accidn afirmativa legiti-
ma para el derecho comunitario e informé directamente el contenido del art. 141.4 TCE
(principio de no discriminacién por razén de sexo). Mas adel ante sus presupuestos fueron
reiterados y matizados por las sentencias dictadas por el TJCE en los asuntos Badeck 76 y
Abrahamsson ”7. Dentro de la confusion que supone el hecho de que ante situaciones muy
similares (cuotas para €l acceso al empleo en la Administracion alemana) el TICE haya
Ilegado a conclusiones diferentes, de la interpretacion conjunta de las sentencias dictadas
en los asuntos Kalanke y Marschall 7 es posible un acercamiento al sentido de lo que el
TJCE considera como accion afirmativa licita con respecto a derecho comunitario. De en-
tre todas las modalidades posibles de accion afirmativa el establecimiento de cuotas a la
contratacién es uno de los procedimientos més cuestionados por cuanto el perjuicio ” oca-

7 Asi lo destacaban RobRriGUEZ PINERO Y FERNANDEZ LoPEZ, Igualdad y discriminacion..., op. cit. pag. 153.

72 Sefiala PERez DEL Rio, «Introduccion. Principios de discriminacion indirecta y accion positiva. Estruc-
turay articulacion de la negociacion colectiva», en VVAA, La discriminacion por razén de sexo en la negocia-
cién colectiva, Madrid, 1997, pég. 35, que «el fundamento de la accién positiva en Derecho comunitario no es
especialmente fuerte; las normas con eficacia vinculante que contemplan la accién positiva, y que no exigen su
adopcion, simplemente la permiten, 10 hacen como una excepcion al principio de igualdad de trato y no discrimi-
nacion por razén de sexo, es decir, desde el principio de igualdad formal ... ».

73 Art. 141.4: «Con objeto de garantizar en la préctica la plenaigualdad entre homres y mujeres en lavida
laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a ningiin Estado miembro mantener o adoptar medidas que
ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar a sexo menos representado el jercicio de actividades profesio-
nales 0 a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesional es».

74 Sentencia de 17-10-1995, C-450/93.

75 Sentencia de 11-11-1997, C-409/95.

76 Sentencia de 28-3-2000, C-158/97.

77 Sentencia de 6-7-2000, C-407/98.

78 Que han sido objeto de miltiples estudios. Por todos, RoDRIGUEZ PIRERO Y BRAVO FERRER, «lgualdad de
oportunidades y prioridad de la mujer en los ascensos en la sentencia Marshall del TICE», RL, 24, 1997; LoPez
ANODON, «Ladiscriminacion positiva femenina (Comentarios sobre |a discriminacién positiva femenina surgidos
araiz delasentenciadel Tribunal de Justicia Europeo de 11 de noviembre de 1997, caso Marshall contra Nordrhein
Westfalen), Actualidad juridica Aranzadi, 323, 1997; BALLESTER PASTOR, «Reserva de puestos de trabajo, accion
afirmativay discriminacion inversa (Un andlisis conceptual y de legalidad tras la sentencia Marschall)», RL 18,
1998; More, «Case 409/95, Helmut Marschall v. Land Nordrhein Westfalen», Common market law review, vol
36, 2, 1999.

7 Para un comentario acerca de las connotaciones que supone la utilizacion del concepto de «perjuicio
para los hombres» en lugar de «no obtencion de beneficio», en el asunto Kalanke, BARRERE UNZUETA, Discrimi-
nacion, derecho antidiscriminatorio y accion positiva a favor de las mujeres, Madrid, 1997, pag. 112 ss.
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sionado a los integrantes del colectivo excluido del beneficio resulta mas evidente. Es por
eso que, asi como el TICE ha interpretado vy filtrado el acance de las medidas de accion
afirmativa de resultado (cuotas), ha admitido con carécter general, sin siquiera cuestionar-
las, las medidas de objetivos o promocionales®. Pero no todas las acciones afirmativas de
resultado son contrarias a derecho comunitario, sino tan solo aquellas que sobrepasan el
concepto de accion afirmativa para configurarse en medidas de discriminacion inversa®l.
La Unica diferencia entre las normas que dieron lugar al asunto Kalanke y a asunto
Marschall eslo que se ha llamado la clausula de salvaguarda (saving clause). En el asunto
Marschall la preferencia femenina quedaba enervada cuando recaian en el candidato mas-
culino condiciones que inclinaban la balanza a su favor, de ahi derivé el TICE que no existia
atentado al derecho individual de otros candidatos, puesto que la cuota se aplicaba tan solo
en el caso de igualdad total de méritos. En cambio, en el asunto Kalanke no existia esta
garantia, porque la candidata femenina tenia preferencia en la contratacion siempre que
pasara los requisitos minimos para llevar a cabo la actividad. Con todo, laldgica aplicativa
del TJCE era idéntica en los asuntos Kalanke y Marschall por cuanto en ambos se
preferenciaban los derechos individuales frente alos colectivos®. En otras palabras, € TICE
admitio lalegitimidad comunitaria de las cuotas femeninas a la contratacion siemprey cuan-
do se respetara la vertiente individual de los excluidos de la preferencia, sin plantear si-
quierala posibilidad de un tratamiento especifico y diferente parala discriminacion grupal,
que sigue careciendo de una teorizacién razonable 83

En el &mbito interno espafiol, en multiples ocasiones el Tribunal Constitucional hare-
conocido la validez constitucional de las medidas de accién afirmativa. Una de las prime-
ras fue la sentencia 128/1987, de 16-7, en la que el Tribunal admitié la constitucional de
una clausula contenida en convenio colectivo que limitaba a las mujeres el disfrute de un
complemento de guarderia por hijo a cargo. Se trataba de un pronunciamiento que tomaba
como punto de partida un planteamiento, a menos cuestionable (la responsabilidad de la
mujer de las responsabilidades domésticas y familiares). Pese a todo, la sentencia fue el
detonante de otras muchas que se pronunciaron en torno a lalegitimidad de tales medidas.
Cuando la doctrina de la igualdad real vino a sustituir a la doctrina de la iguaacion por
arriba® sirvié paralegitimar, e incluso para considerar constitucional mente necesarias, se-

80 Un andlisis acerca del alcance conceptual de las medidas de objetivos y de resultados por PEREZ DEL
Rio, «Introduccioén. Principios de discriminacion indirecta...», op. cit. pag. 33 ss.

81 Utilizo el término «discriminacion inversa» para calificar la diferencia normativa entre sexos que no esta
legitimada por no constituir un supuesto de accion afirmativa. Debe constatarse que parte de la doctrina no lo
utiliza con este sentido, sino que utiliza el término de «discriminacién a la inversa» como sinénimo de accién
afirmativa (no necesariamente ilicita). En este sentido, GARCIA FERNANDEZ, «Autonomia individual y principio
deigualdad en la colocacion y ascenso en la empresa», AL, 4, 1996, pag. 43.

82 VoeEL PoLsky, (Declaraciones en la reunion de expertos organizada por el Comité sobre derechos de
las mujeres del Parlamento Europeo), recogido en «Equality law: two important laws adopted», Quarterly maga-
zine of the medium term Community action programme on equal opportunities for women an men (1996-2000),
4, 1998, pag. 11; en sentido similar, considerando que laformal apariencia de preferencia por la vertiente colecti-
va del derecho alaigualdad se encontraba profundamente condicionado por el alcance de la clausula de salva-
guarda, More, «Case C-409/95, Hellmut Marschall v. Land Nordrhein Westfalen», ... op. cit. pag. 450.

83 Al respecto BARRERE UNZUETA, Discriminacion, derecho antidiscriminatorio..., op. cit. pag. 119.

84 | as primeras sentencias del Tribunal Constituciona al respecto equipararon el principio de no discrimi-
nacién al de igualdad, lo que supuso, de un lado, la admisién de ciertas pruebas de razonabilidad para justificar
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gun lo establecido en el art. 9.2 de la Constitucion, las medidas de accién afirmativa. En
realidad, el problema de la accion positiva en Espafia tradicionamente no ha sido tanto de
constitucionalidad como de legalidad, desde el momento que el art. 17.2 del ET establecia
(antes de la reforma operada por la Ley 3/2007): «Podrén establecerse por Ley las exclu-
siones, reservasy preferencias para ser contratado libremente». Parte de la doctrina®® y de
la jurisprudencia®® interpretaron que este precepto impedia el establecimiento de cuotas a
la contratacion por medio de la negociacion colectiva, aunque en alguna ocasion cierta ju-
risprudencia implicitamente llegd a admitirla®, configurando una situacién de gran com-
plejidad.

La postura adoptada en la Ley 3/2007 adquiere una perspectiva maltiple: de un lado
normaliza la accion positiva, equipardndola como medida para hacer efectiva la igualdad
real alaformulacion del art. 141.4 TCE88; de otro lado, €l art. 11 de la Ley 3/2007 tras-
ciende el &mbito de los sujetos activos de la accién positiva: no se trata tan solo de una
obligacién para que los Poderes Publicos dirijan su actuacion ala consecucion de laigual-
dad real en los términos configurados en el art. 9.2 de la Constitucion, sino también una
posibilidad abierta alas personas privadas (art. 11.2 Ley 3/2007), que se llega a configurar
incluso como obligatoria en algunos aspectos de laley (por ejemplo, con relacion alacom-
posicién equilibrada en los Consejos de administracion de las sociedades mercantiles —
art. 75—). Finalmente, laley legitima las medidas de accion positiva configuradas por me-
dio de lanegociacion colectiva (lo que no podia ser de otro modo dada la configuracion de
los planes de igualdad), pero no por medio de la ateracion del art. 17.2 ET, sino por medio
de la incorporacion de un nuevo art. 17.4 (por la DA 11 Ley 3/2007) en el que expresa-
mente se dice que «la negociacion colectiva podra establecer medidas de accién positiva
para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones». El texto del art. 17.2 ya
no es una prohibicion de la accion afirmativa negociada, sino meramente una formulacion
dereservadeley.

Con relacion al ambito de la accion positiva legitima, la Ley 3/2007 se mueve en €l
estrecho espacio dejado libre a la accion afirmativa por la doctrina del TJCE, pero con
algunas matizaciones de gran interés. En el actual art. 17.4 del ET se establece lalegalidad
de las «reservas y preferencias en las condiciones de contratacion de modo que, en igual-
dad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del

conductas contrarias a alguno de los criterios del art. 14, segundo inciso; y, de otro, laincorporacion de la doctri-
na de laigualacion por arriba, o de paridad de tratamiento, en materia de requisitos para acceder a la pension de
viudedad (por todas sentencia del T.Co. 103 y 104/1983 de 22 y 23 de noviembre), lo cual supuso, a juicio de
parte de ladoctrinadoctrina (LoPEz TARRUELLA Y VIQUEIRA PEREZ, «Lanecesariareformade la pension de vuidedad
alaluz de la doctrina del tribunal Constitucional», La ley, 1990, I, pag. 457 ss), la desnaturalizacion de una
prestacion que nacio con naturaleza mas asistencial que contributiva. También al respecto, ALonso OLEA, «Dis-
criminaciones laborales y jurisprudencia constitucional», REDT, 16, 1983; y RobRriGUEz PINERO, «lgualdad entre
los sexos y discriminacion de lamujer», RL, 2, 1992.

85 Por todos, RopRIGUEZ PIRERO, Y BRAVO FERRER «EXclusiones, reservasy preferencias en el empleo», en
Comentarios a las leyes |aborales. El estatuto de los Trabajadores. Tomo |V, EDERSA, Madrid, 1983.

86 por todas, sentenciadel TS 21-6-1994.

87 Por ejemplo, en la sentencia del TS de 18 de febrero de 1994.

88 De hecho, tanto el art. 141.4 TCE como €l art. 11 de la Ley 3/2007 comienzan con € mismo tenor:
«Con el fin de hacer efectivo el derecho constitucional de laigualdad...».
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sexo menos representado en el grupo o categoria profesional de que se trate». En el si-
guiente parrafo, y con idéntica caracterizacion, se configura la posibilidad de las mismas
medidas en el &mbito de la clasificacion profesional, promocion y formacion. Particular-
mente interesante resulta que el ordenamiento espafiol ha incorporado las limitaciones del
TJCE en torno a las cuotas por medio del inciso «en igualdad de condiciones de idonei-
dad». No ha utilizado ni el concepto de «igualdad de condiciones minimas» (considerado
contrario a derecho comunitario por el TJCE) ni el concepto, mas estricto, de «igualdad
de méritos». La igualdad en las condiciones de idoneidad utilizado en la norma espafiola
constituye una adecuada terminol ogia porque reproduce en su esencia €l criterio de laigual-
dad de méritos (Unico admitido por el Tribunal Comunitario) pero siempre y cuando se
refiera estrictamente al puesto de trabajo de referencia. Este sentido y no otro tiene la utili-
zacion del término «idoneidad» en lugar del de los «méritos». De este modo, |os méritos
superiores que pudiera tener el candidato masculino pero que no tuvieran relacion directa
con €l desarrollo del trabajo desaparecen a efectos comparativos. Laterminologia utilizada
por la norma espariola permite descender el grado de exigencia establecido por lajurispru-
dencia del TJCE para entender legitima una medida constitutiva de cuota, incorporando
también el concepto de discriminacién indirecta. Efectivamente, a configurar mediante la
idoneidad una relacion directa con la actividad a realizar, el art. 17.4 ET permite filtrar
aquellos méritos que en si mismos fueran constitutivos de discriminacion indirecta al im-
pedir la aplicacion de la preferencia en beneficio de la mujer, sempre y cuando estos mé-
ritos no relacionados con la actividad recayeran en mayor medida en los hombres que en
lamujeres.

Particular interés despierta el tema de la posible aplicacion de los limites configura-
dos alas cuotas laborales en derecho comunitario alas otras cuotas configuradas en la nor-
ma espafiola, sobre todo cuando tienen carécter obligatorio (cuotas en la Administracion
General del Estado y organismos vinculados —art. 52 Ley 3/2007—; en las candidaturas
electorales —art. 44 bis de laley Organica de Régimen Electoral general, por DA segunda
delaLey 3/2007—; o en los consejos de administracion de las empresas societarias —art.
75 ley 3/2007). Innecesario resulta destacar que en estos ambitos no se aplicalo estableci-
do en el art. 17.4 ET (respecto a la idoneidad del candidato/a), sino tan solo la precision
respecto ala composicion equilibrada que formulala DA primerade laLey 8. Innecesario
también resulta recordar que la doctrina limitativa de las cuotas emitida por el TJCE se
refiere tan solo ala perspectiva laboral, bésicamente porque cuando se produjeron los pro-
nunciamientos correspondientes esta natural eza tenian las Directivas de referencia. De pos-
terior fecha fue la Directiva 2004/113, sobre el principio de no discriminacién por razén
de sexo en el acceso abienesy serviciosy su suministro. Esta es una de las paradojas que
suscita la interpretacion restrictiva de las cuotas establecida por el TJCE con relacién a
género: si se realiza una interpretacion extensiva de esta doctrina jurisprudencial, resulta-
ria ilicito desde €l punto de vista comunitario el establecimiento de cuotas absolutas en
ambito extralaborales o para colectivos diferentes al femenino, 1o que desencadenaria la

89 DA primera Ley 3/2007: «Presencia o composicion equilibrada. A los efectos de esta Ley se entendera
por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres de forma que, en el conjunto a que serefiera, las
personas de cada sexo no superen el sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento».
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ilegalidad comunitaria de las cuotas a la contratacion de minusvalidos y también de las
cuotas extralaborales configuradas en la Ley 3/2007. Su licitud, en cambio, quedaria a sal-
vo si se entendiera que la doctrina del TJCE sobre las cuotas se refiere exclusivamente al
colectivo femenino, aunque esto chocaria con el espiritu unitario del principio
antidiscriminatorio que parece propugnar la actual normativa comunitaria.

5. LA DISCRIMINACION POR RAZON DE EMBARAZO Y MATERNIDAD

El art. 8 de la Ley 3/2007 establece una vinculacion directa 'y absoluta entre el emba-
razo o la maternidad y la discriminacién por razén de sexo al establecer que: «Constituye
discriminacion directa por razdn de sexo todo trato desfavorable a las mujeres relacionado
con el embarazo o la maternidad». Es una formulacion més ambiciosa que la establecida
en el art. 2.2.c de la Directiva 2006/54, en €l que la discriminacién por estas causas se
realiza con la misma rotundidad pero sin calificarla de discriminacion directa, a tiempo
que se realiza una remision alo establecido en la Directiva 92/85 %, En materia de protec-
cion estrictadel embarazo y la maternidad la Directiva 92/85, en desarrollo de la Directiva
marco sobre Seguridad e Higiene (Directiva 89/391) recoge aspectos tales como la protec-
cion de lamujer embarazada o en periodo de lactancia frente ala exposicion de sustancias
peligrosas o frente a trabajo nocturno. Igualmente se establecen las minimas condiciones
del permiso por maternidad asi como la obligacion de que los Estados miembros configu-
ren garantias eficaces frente al despido (art. 10). La jurisprudencia del TICE en relacion
con el despido por causa de embarazo y maternidad se ha producido en supuestos en que
el motivo directo de laextincién eralafaltareiteraday objetivade asistenciaal trabajo. La
postura del Tribunal queda sintetizada en dos sentencias: |a dictada en el asunto Hertz %,
gue planteaba un supuesto de despido por faltas de asistencia motivadas por una enferme-
dad que, originada con el parto, se prolongaba mas alla del tiempo previsto en el permiso
de maternidad; y la dictada en el asunto Brown % que, a diferencia de la anterior, plantea-
ba el supuesto de un despido por faltas de asistencia correspondientes a una enfermedad
relacionada con el embarazo %. En el asunto Hertz el TICE considerd que competia a los
Estados la determinacion temporal de cuando una enfermedad estaba o no vinculada direc-
tamente con el embarazo, por lo que justifico la aplicacion del despido objetivo. En cam-
bio, en el segundo supuesto, el Tribunal aplicd la consideracién de despido discriminatorio
porque las faltas de asistencia estaban directamente relacionadas con el embarazo. Ambas
sentencias anticipan una diferencia entre la proteccién dispensada a la mujer embarazada
(més intensa) respecto a la mujer que ha sido ya madre, asi como respecto a la persona

9% Art. 2.2.d. Directiva 2006/54: «A efectos de la presente Directiva, el concepto de discriminacion inclui-
r& ... c) el trato menos favorable a una mujer en relacion con el embarazo o el permiso por maternidad en el
sentido de la Directiva 92/85».

91 Sentencia de 8 de noviembre de 1990, C-179/88.

92 Sentencia de 30 de junio de 1998, C-394/96.

93 Para un comentario del alcance de ambas sentencias, PEREZ Y AREZ, «Un nuevo paso en la tutela comu-
nitaria de la trabajadora embarazada. Notas sobre la STIJCE de 30 de junio de 1998», AL, 4, 1999; y ROFES |
PugoL, «El embarazo no es una enfermedad», Aequalitas, 1, 1999.
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gue, con posterioridad, se dedica a cuidado de los hijos. Efectivamente, |a proteccion in-
tensa de las mujeres embarazadas se manifiesta en sentencias como las siguientes: en €l
asunto Dekker % se calificd como discriminacion directa la falta de contratacion de una
mujer por el hecho de estar embarazada (aungue ello suponia un incremento del coste re-
tributivo motivado por la obligada asuncion empresarial del coste de la prestacién de ma-
ternidad y pese a que el empresario formalizo €l contrato finalmente con otra mujer); asi-
mismo, en el asunto Tele Danmark %, se considero igualmente constitutivo de discrimina-
cion directa el despido de una trabajadora embarazada aunque €l puesto para el que se le
habia contratado, incompatible con su estado, era temporal y coincidia con el tiempo en
gue latrabajadora no podia desempefiarlo por estar embarazada. Abierta, claray reiterada-
mente ha establecido el TICE la falta de obligacion de que |a trabajadora embarazada ad-
vierta de su estado en el momento de la seleccion. La proteccion durante la situacion
suspensiva por maternidad, posterior a parto, también participa de cierta proteccién: por
ejemplo, en el asunto Merino Gémez %, el TJCE establecid que la pérdida o subsuncion de
las vacaciones en el periodo suspensivo por maternidad resultaba contrario al derecho co-
munitario porque la suspensién por esta causa no puede implicar perjuicios a la trabajado-
ra con relacion a los derechos a los que hubiera tenido acceso si no se hubiera encontrado
en ella. Sin embargo, la proteccion se difumina considerablemente cuando se produce un
alejamiento temporal del momento del embarazo o el parto, puesto que claramente el TICE
no prolonga el principio de no discriminacion por razén de sexo a momentos que pudieran
entroncar exclusivamente con el cuidado de los hijos?”. Latibieza con que |a Directiva 96/
34 regula el tema de los permisos parentales en el ambito comunitario hace que la conci-
liacién de responsabilidades no sea una causa de discriminacién prohibida en este ambito,
ni siquiera como ramificacion del principio de no discriminacion por razén de género. Re-
sulta llamativo que la norma comunitaria haya extendido el principio de no discriminacion
en similares ambitos al derecho norteamericano (otras causas —orientacion sexual—; aco-
so sexual y acoso causal; modificacion de la cargade laprueba...) y se haya detenido pre-
cisamente en el mismo punto en que lo ha hecho €l derecho norteamericano, que también
es reacio a admitir que la discriminacion por conciliacion de responsabilidades constituye
discriminacion por razdn de sexo (al menos hasta ahora).

Pero en este &mbito la Ley 3/2007 ha operado una regulacion més comprometida que
la normativa comunitariay la norteamericana. Y ello no se deduce de su art. 8 (cuyo alcan-
ce se mueve estrictamente en la esfera reducida de la transposicién comunitaria), Sino més
adecuadamente de otros preceptos relacionados con el derecho ala conciliacion de respon-
sabilidades, como el art. 34.8 ET (DA 11 Ley 3/2007), en el que se establece que el traba-
jador (independientemente de su género) tendra derecho a adaptar su jornada para hacer
efectivo su derecho a la conciliacion; o el propio art. 55 del ET que, ya en regulaciones
anteriores, establecio la nulidad del despido (independientemente del género) que se pro-

94 Asunto Dekker, cit supra.

% STJCE 4-10-2001, C-438/99 y C-109/00.

9% STJCE 18-3-2004, C-342/01.

97 STJCE 8-6-2004, C-220/02. Consideré el TJCE que no constituia discriminacion, siquiera indirecta,
que no se computara el tiempo de antigliedad por cuidado de hijos aunque si el tiempo dedicado al servicio mili-
tar, aunque éste era de desempefio exclusivo masculino.
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dujera en personas que se encontraran ejercitando su derecho a la conciliacion por medio
del disfrute de alguno de los beneficios contemplados en la normativa espafiola. Asi pues,
aunque la reforma operada por la Ley 3/2007 en el dmbito de la conciliacion de responsa-
bilidades se haya desarrollado del modo contenido y puntual que ha caracterizado las re-
formas de estas materias en afios anteriores, en el plano conceptual ha operado una altera-
cion de mayor intensidad puesto que implicitamente ha servido para incorporar la conci-
liacidn de responsabilidades a las causas de discriminacion prohibidas conforme al art. 14
de la Constitucion. Esta alteracion operada por laley 3/2007 no sirve solo para ampliar el
ambito de la cobertura antidiscriminatoria por género dispensada por la normativa comu-
nitaria, dado que estadisticamente, son mayoria las mujeres que dedican su tiempo a estas
actividades. Sirve también para neutralizar la atribucion de responsabilidades familiares y
para despegarlas siquiera tedricamente de la condicion femenina. Desde esta perspectiva,
el alcance conceptual delaley 3/2007 en materia de conciliacion de responsabilidades ad-
quiere una entidad considerable.
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