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cias entre parejas de hecho heterosexuales y matrimonios con parejas homose-
xuales a la hora de la percepcidn de prestaciones de la Seguridad Social, como
establece el articulo 3.3 de la presente directiva, al regular que “la presente
directiva no se aplicard a los pagos de cualquier tipo efectuados por los regi-
menes publicos o asimilados, incluidos los regimenes piblicos de seguridad
social 0 de proteccidn social”.

4. CONCLUSIONES

La importancia que la proteccién contra discriminacién por erientacién
sexual en el dmbito laboral tienen esta directiva para el colectivo homosexual
es indudable. Y no s6lo por las consecuencias particulares que para los homo-
sexuales, en el mundo del trabajo, vaya a tener, sino también por la relevancia
social que la asuncién del derecho a no ser discriminado por orientacion sexual
tiene. Se frata ademds de una medida comunitaria, de aplicacién en toda
Europa, que se va a ver beneficiada de ese halo reverencial que todo lo comu-
nitario tiene, al menos en Espafia. Y resulta paraddjico, sin embargo, que sea
precisamente en la esfera comunitaria, donde se discute adn acerca del lugar de
los derechos humanos en el ordenamiento comunitario, donde se haya produ-
cido un reconocimiento mds claro del derecho a ser homosexual, y donde se
hayan dado los instrumentos necesarios para luchar contra la discriminacién
por orientacidn sexual de un modo mds directo, Tal vez la permeabilidad de las
instituciones comunitarias a la presién de los lobbies es lo que ha permitido que
la accién de las asociaciones de gays y lesbianas haya dado come resultado el
nivel de reconacimiento y proteccién que el colectivo homosexual empieza a
disfrutar. Sola cabe afadir que si bien lo conseguido es mucho, también en
mucho lo que queda por conseguir, pero en cualquier caso parece que el
Derecho Comunitario, con todos sus inconvenientes, ha abierto un camino
esperapzador para poder ser homosexual de pleno derecho en Europa.

dignity shall be inviolable: the human rights of Lesbians and Gay men in the European
Community legal order”, Collected Courses of the Academy of European Law, vol 111,
libro 2, 1994, pg.237.
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EXTRACTO

Aunque ya son antiguos los intentos por reformar la Directiva 76/207, "
una serie de circunstancias concurrentes en la actualidad vaticinan que la
propuesta de reforma objeto del actual comentario serd objeto de aproba-
cién: de un lado, el Tratado de Amsterdam ha incorporado al derecho
originario de la Comunidad un concepto omnicomprensivo del principio
de no discriminacién que ha dado lugar a las Directivas “gemelas”
2000/43 y 2000/78, cuyo contenido hace parecer desfasado al de la Direc-
tiva 76/207; de otro lado, la voluminosa doctrina del TICE aplicando esta
Directiva ha interpretado extensivamente algunos de sus presupuestos
hasta el punto de que resultaba necesaria una recreacién normativa que
los incorporara, Asf las cosas, la propuesta de Directiva acomete concep-
tuaciones y regulaciones nuevas en relacién con la discriminacién indi-
recta, Ia accién afirmativa, la proteccién de la maternidad, el acoso
sexual, las profesiones de las que son excluidas las mujeres o los meca-
nismos de protecci6n y sancién frente a Ia discriminacién. Al andlisis de
estos temas se dedica el presente comentario.
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1. CRONOLOGIA Y CONTEXTO DE LA DIRECTIVA 76/207

La Directiva 76/207 supuso en su momento un importante cambio de posi-
cionamiento de las instituciones comunitarias frente al fenémeno de la discri-
minaci6n laboral por razén de sexo: asf, si bien la redaccién originaria del,
entonces, art. 119 del Tratado de Roma centraba la cuestién en la evitacién del
“dumping social” interestatal susceptible de concurrir cuando existian normas
internas garantizadoras de la igualdad retributiva por razén de sexo?, la Direc-
tiva 76/207 supuso la ampliacién del 4mbito de la protecci6n comunitaria frente
a este tipo de discriminacién. Su propio titulo evidencia este cambio de pers-
pectiva, al hacer referencia a la “aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la forma-
citn'y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo”. La expan-
sién aplicativa del principio antidiscriminatorio superaba asf los estrictos pari-
metros retributivos que habjan informado su incorporacién al art. 119 del
Tratado de Roma y la formulacién de Ia anterior Directiva 75/117.

Con todo, a 1a Directiva de 1975 se debi6 la ampliaci6n de la igualdad retribu-
tiva a un trabajo “de igual valor”, lo cual sirvié de-punto de referencia para la
mencién a la discriminacién indirecta que apareci6 definitivamente (aun sin definir)
en la Directiva 76/207, pero su virtualidad segufa limitada a la vertiente retributiva.
Progresivamente las instituciones fueron ampliando el concepto de discriminacién
relevante. Asi, en el programa de accién social elaborado por el Consejo de Minis-
tros el 21 de Enero de 1974 se hacfa referencia a objetivos igualatorios en el empleo
de hombres y mujeres que excedfan de los fines exclusivos de igualacién retribu-
tiva? y que terminaron por configurar el 4mbito aplicativo de 1a Directiva 76/207.

! Recuérdese que la propia existencia de este art. 119 del Tratado de Roma se debié a la
insistencia francesa, que contaba con uga normativa antidiscriminatoria por razén de
sexo. Al respecto, por todos, COLINA, RAMIREZ Y SALA, Derecho social comuni-
tario, Valencia, 1995, pg. 241.

2 El Consejo requerifa “emprender acciones a fin de asegurar Ja igualdad de los hombres
y de las mujetes en lo que concierne al acceso al empleo, a la formacién y promocidn
profesionales, asi como a las condiciones de trabajo, incluidas las remuneraciones...,
esforzarse asimismo en conciliar las responsabilidades familiares de todos los intere-
sados con sus aspiraciones profesionales”.
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Durante los afios siguientes y hasta la alteracién del Tratado constitutivc
de Ia Comunidad Europea producide con la aprobacién del Tratado de
Amsterdam, Ia sucesiva aprobacién de Directivas comunitarias antidiscrimi-
natorias ha continuado incorporando vertientes teméticas nuevas: La Directiv:
79/7 refiri6 la igualdad a la seguridad social; la Directiva 86/378 (comple-
mentada por la Directiva 36/97°), a los regimenes profesionales de la segu-
ridad social; la Directiva 86/613 tratd la aplicacién del principio de igualdac
de trato entre hombres y mujeres desde la perspectiva de los que ejercen un:
actividad auténoma, incluidas las actividades agricolas y también con refe.
rencia a la maternidad; la Directiva 92/85 hizo referencia a la proteccidn de It
maternidad; La Directiva 96/34 a los permisos parentales; la Directiva 97/8C
al reparto de la carga de la prueba en los casos de discriminacién por razdn de
sexo; la Directiva 97/81 al trabajo a tiempo parcial (cuyos presupuestos nc
discriminatorios reproducen los que formulé la doctrina del TICE en tomo o
la discriminaci6n indirecta por razén de sexo que suponia el trato diferenciadc
a los trabajadores a tiempo parcial -mayoritariamente mujeres- respecto a los
trabajadores a tiempo completo); la Directiva 2000/43, configuré el principic
de no discriminacién por razén de origen racial ¥ étnico; y la Directiva
2000/78 definitivamente generalizé el principio de igualdad al referirlo al
empleo y la ocupacién “por motivos de religién o convicciones, de discapa-
cidad, de edad, o de orientacién sexual en el 4mbito del empleo y la ocupacidn,
con el fin de que en los Estados miembros se aplique el principio de igualdad
de trato” (art. 1).

A su vez, la superacién de la vertiente estrictamente econémica ha ido
pareja al progresivo acrecimiento de la vertiente social en la esfera comunitaria,
asi como a los sucesivos intentos por normativizar los derechos fundamentales.
De un lado, ya en la década de los 70 el propio TICE descubri6 la finalidad
sccial junto a la estricta finalidad econémica del, entonces, art. 119 del Tratado
de Roma*. M4s adelante, la Carta Europea de derechos sociales fundamentales
de los trabajadores puso especial énfasis en la eliminacién de la discriminacién
en cualquiera de sus formas, particularmente de aguellas fundadas en el sexo,
el color, la raza, las opiniones v las creencias®. Con todo, 1a nueva era de 1a poli-
tica antidiscriminatoria, incorporada al derecho originario de la Unién {art. 13

3 Que sirvid para que se ampliara el 4mbito del principio de no discriminacién retriby-
tiva a los regimenes profesionales de la seguridad soctal, climinando ciertas excepeiones
que a partir de ese momento quedaron tan solo limitadas al 4mbito de 1z Directiva 79/7
sobre seguridad social. La ampliacién del 4mbito de aquella directiva fue consecuencia
de la sentencia dictada en el Asunto Barber, sentencia de 17 de Mayo de 1990, C-
262/88, que aplicé un concepto amplio de retribucién que abarcaba incluso los regi-
menes profesionales de seguridad social cuando no dependieran de financiacion estatal,
4 Por todas, Asunto Defrenne II c. Sabena, sentencia de 8 de Abril de 1976, C- 43/75.

* El clemento social de la discriminacién quedaba expresamente mencionado en el
Considerando octave de la Carta, que advertfa sobre la necesidad de luchar conira la
“exclusi6n social” bajo un espiritu de solidaridad,
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del Tratado de la Comunidad Europea segiin redaccién dada por el tratado de
Amsterdam®), enmarcada en una Carta de derechos fundamentales (aprobada
por el Tratado de Niza en Diciembre de 2000) y articulada por Directivas espe-
cfficas (Directiva 2000/43 y 2000/78) no surgi¢ hasta muy recientemente. En
este contexto se enmarca forzosamente el proyecto de reforma de la Directiva
76/207: paraddjicamente, asi como ent la década de los 70 fue pionera en la
extensién aplicativa comunitaria del principio de no discriminacidn, en el siglo
XXI sus tan demandadas reformas han quedado pospuestas a las mencionadas
directivas antidiscriminatorias que no solo han incorporade dmbitos nuevos
(incluso relativamente genéricos), sino que lo han hecho con una amplitud
mucho mayor que la de 1976. Debe asimismo destacarse que, aunque el 4mbito
de las directivas parece superponerse, sobre todo por el generoso 4mbito que se
atribuye Ia Directiva 2000/78 (empleo y ccupacidn), las dos directivas del 2000
y la propuesta objeto del actual comentario abarcan supuestos diferentes:
adviértase en tal sentido gque ninguna de las dos aprobadas hacen referencia ala
discriminacién por razén de sexo. Ni siquiera la mencién que la Directiva 78
hace a la orientacién sexual puede conducir a tal conclusién puesto que, tal y
como ha sefialado el TICE, la normativa antidiscriminatoria por razdén de sexo
no resulta aplicable a eventuales discriminaciones por tal causa’.

$in duda la acomodaci6n a este nuevo momento de la politica antidiscri-
minatoria comunitaria ha conducido a que la aprobacién final de la reforma de
la Directiva 76/207 se encuentre actualmente mds cerca que nunca. Igualmente
relevantes han resultado en tal sentido las insuficiencias de un texto superado
més que sobradamente no solo por la doctrina del TICE sino también por la
evolucién de la propia politica social comunitaria, que ha afiadido nuevos
dmbitos y conceptos. Sirva como ejemplo de la superacién jurisprudencial
comunitaria la doctrina sobre la accién afirmativa (Asuntos Kalanke, Marschall
y otros) finalmente incorporada al art. 141.4 del TCE; y como ejemplo de 1a
incorporacién de nuevos conceptos a Ia politica antidiscriminatoria Ia toma de
postura de las instituciones comunitarias frente al acoso sexual, que limitado a

sus 4mbitos propios ha terminado también por formar parte de las Directivas.

2000/43 y 2000/78. Estos y otros aspectos forman parte de la reforma que se
pretende de la Directiva 76/207, cuyo mecanismo de aprobacidn se encuentra
considerablemente simplificado tras el Tratado de Amsterdam por el procedi-
miento de aprobaci6n normativa previsto en el art. 141.3 TCE {por remisi6n al
art. 251 TCE que a su vez establece mayoria cualificada y codecisién parla-

5 Art, 13 TCE: “Sin perjuicio de las demds disposiciones del presente Tratade y dentro
de los limites de las competencias atribuidas a la Comunidad por el mismo, el Consejo,
por unanimidad, a propuesta de Ja Comisién y previa consulta al Parlamento Eutopeo,
podrd adoptar acciones adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de
sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién
sexual”.

7 Por todos, asunto Grant, sentencia de 17 de Febrero de 1998, C- 249/26.
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mentaria). A su andlisis se dedican las paginas que siguen. En el primero de lo
apaz:tados se tratard el tema del 4mbito de la discriminacién y en los do
siguientes se describiré el alcance de las dos excepciones actualmente aplica
bles al principio de igualdad de trato que informa el articulado de la Directiva
Ja accién afirmativa y la proteccién de la maternidad. Queda para el final e
andlisis de los mecanismos para la defensa individual y colectiva de la
victimas de discriminacién.

2. CONCEPTO Y AMBITO DE LA DISCRIMINACION POI
RAZON DE SEXO

El actual art. 141.3 TCE?® describe la postura de la Unién Europea frente :
!a discriminacién laboral por razén de sexo al incorporar el principio d
igualdad de oportunidades limitdndolo a los asuntos de empleo y ocupacién®
Estas materias también limitan la Directiva 2000/78'® pero no asf la 2000/43
que _surgié con un dmbito subjetive mds restringido (el origen racial o étnico)
si bien con un smbito material generalizado a cualquier condicién, trato
conducta (incluso no relacionado con la temética laboral). La propuesta d
refonna se mantiene en la misma dimensién limitativa al no plantearse en J;
misma la alteracién de su titulo que sigue refiriéndose a la “aplicacién del prin
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al accest
al empleo, a Ia formacién y a la promocién profesionales, y a las condicione:
de trabajo”. El principio de igualdad sin discriminacién por razén de sexo
generalizado a cualquier vertiente de la vida, queda tan salo formulado en el an
23 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea (Tratado do
Niza, Diciembre del 2000) de Ia siguiente manera: “La igualdad entre hombre:
v mujeres serd garantizada en todos los 4mbitos, tnclusive en materia di
eliElpIBO, trabajo y retribucién. El principio de igualdad no impide el manteni
miento o la adopcién de medidas que ofrezcan ventajas concretas a favor de
sexo menos representado”. Con todo, esta Carta de los derechos fundamentale:

8 Arl. 141.3 TCE: “El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el art. 251 1
previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptard medidas para garantizar la apii'
caclxén del principio de igualdad de oportunidades ¢ igualdad de trato para hombres 3
mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, incluido ¢l principio de igualdnd de retsibu
;::611 para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor”.

Durante la Conferencia que precedié a la aprobacién del tratado de Amsterdam Espail:
presentd una propuesta, que no prosperd, para que el principio de igualdad de trato de
aft. 141 TCE se generalizara a todos los aspectos de la relaci6n laboral, sin quedar condi-
cionada por el empleo y la ocupacién. Un comentario del proceso de aprobacitn del art
141 del TCE por GOMIS, La politica social y de emplea en el Tratado de Amsterdam
Madrid, 1999, pig. 74 ss.
1® Relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el emplet
¥ ia ocupacidn.
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tiene una simple virtualidad de reconocimiento de los principios motrices de la
Unién Europea sin que sus contenidos alcancen, pese a la eficacia que pudieran
tener como sintesis de los principios aplicables por el TICE, el rango de norma
comunitaria. A Io sumo podria desgajarse la formulacién de un principio de
dmbito méds amplio del art. 3.2 TCE en el que se establece que “En todas las
actividades contempiadas en el presente artfculo, la Comunidad se fijard el
objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre ¥ la mujer y promover
su igualdad”, si bien lo pretendido por esta norma no sea tanto la generaliza-
cion del contenido del principio como la incorporacién al derecho ori ginario de
la Unién del concepto de “mainstreaming” o transversalidad!!, entendido como
el compromiso de las instituciones comunitarias de tener en cuenta las reper-
cusiones en el objetivo igualitario por razén de sexo de cualquiera de las
medidas o politicas que adopte.

El 4mbito material de la Directiva 76/207 queda asf diferenciado del de Ia

Directiva 75/117'2 (sobre igualdad retributiva) y del de la Directiva 86/378

(sobre igualdad en el 4mbito de la seguridad social) si bien las notables excep-
ciones que esta iltima admite han conducido a que el TICE se plantee en
ocasiones la aplicacién de la Directiva 76/207 a tratos diferenciados en materia
de protecci6n social que no admitirian la aplicacién de la Directiva del 86, Asf
por ejemplo, en el asunto Meyers!? el Tribunal comunitario consideré contrario
a la Directiva 76/207 el establecimiento de una ayuda familiar complementaria
no aplicable a las unidades familiares monoparentales, por entender que la
medida constitufa discriminacién indirecta por razén de sexo al estar este tipo
de unidades familiares mayoritariamente integrado por mujeres.

2.1. La discriminacién indirecta

La primera definicién normativa de la discriminacién indirecta por razén
de sexo aparece en el art. 2.2 de la Directiva 97/80 relativa a 1a carga de la
prueba en los procesos de discriminacién por razdén de sexo del siguiente
modo: “A efectos del principio de igualdad de trato contemplado en el apar-
tado 1, existird discriminacién indirecta cuando una disposicién, criterio o
prictica aparentemente neutre afecte a una proporcidn sustancialmente mayor
de miembros de un mismo sexe salvo que dicha disposicién, criterio o préc-
tica resulte adecuado y necesario y pueda justificarse con criterios objetivos
que no estén relacionados con el sex0”. Antes de ese momento el art. 2.1 de
la Directiva 76/207™ habia ya contemplado la ilicitud de las conductas discri-

' Que formaba parte del IV plan de accién para la igualdad de oprortunidad entre
hombres y mujeres (1996-2000). :

12 Pese a que el art. 141.3 TCE incluye dentro del principio de igualdad de oportunidades
el de igualdad de retribucién para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. "
13 Sentencia de 13 de Julio de 1995, C-116/94.

14 También ofras Directivas penalizaban, sin describirla, la discriminacién indirecta por
razén de sexo, Asi, el art. 4 de la Dir. 79/7; o el art. 5 de la Dir. 86/378.
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minatorias indirectas por razén de sexo, aunque sin proceder a su formulacién
expresal,

Por su parte, la Directiva 75/117 en materia de igualdad de retribucién
entre hombres y mujeres por trabajos de igual valor no recogia expresamente ni
el concepto, y ni siquiera el término, discriminaci6n indirecta, pero sf que dio
lugar a una numerosa doctrina del Tribunal de Justicia comunitaria en torno al
mismo. Y ello fundamentalmente porque la aplicacién del principio de igualdad
retributiva a trabajos de igual valor (y no meramente iguales) sirvié comc
fundamento para referir la igualdad retributiva a diferentes clasificaciones
profesionales, que sf se encontraba expresarnente referida como eventual causa
discriminatoria en el art. 1 de la Directiva 75/117'% (cuando las ocupadas mayo-
ritariamente por mujeres percibian menor retribucién que las ocupadas mayori-
tariamente por hombres}; asi como para favorecer la igualdad retributiva entrc
trabajadores a tiempo completo y parcial (siendo los sujetos que integran esto
tiltima modalidad contractual mayoritariamente mujeres).

Mé4s recientemente, las referencias normativas a la discriminacién indirecta har
tenido manifestaciones aumerosas y diversas: de un lado, la redaccién del art. 141
TCE segiin el Tratado de Amsterdam ha permitido integrar en el derecho originaric
de la Uni6n el principic de igualdad retributiva por trabajo de igual valor, si bier
sigue sin contener referencia alguna al término discriminacién indirecta. Hasta do:
veces reitera el art. 141 TCE aquel principio: la primera en su apartado primero, a
delimitar el 4mbito de la igualdad retributiva al trabajo igual o de igual valor; k
segunda, en su apartado tercero, estableciendo que la igualdad retributiva para us
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor forma parte del principio de igualdac
de oportunidades ¢ igualdad de trato, si bien en este segundo caso la referencia s
realiza para determinar el procedimiento de desarrollo legislativo comunitario apli
cable a todas estas materias (mayoria cualificada y codecisién parlamentaria del art
251 TCE}. De otro lado, las Directivas antidiscriminatorias 2000/4317 y 2000/78"
contienen descripciones puntuales del concepto, como también lo hace la propuest:
de modificacién de la Directiva 76/207%9,

13 Art. 2.1 Dir. 76/207; “El principio de igualdad de trato en el sentido de las disposicione:
siguientes, supone la ausencia de toda discrininacién por razén de sexo, bien sea direct:
o indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar”.

16 Art, 1, segundo pérrafo: “En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacié
prefesional para la determinacién de las retribuciones, este sistema deberd basarse sobr
criterios comunes a los trabajadores masculinos y femeninos, y establecerse de form:
que excluya las discriminaciones por razén de sexo".

17 El art. 3.2.b Dir. 2000/43 establece; “existird discriminacién indirecta cuando un:
disposici6n, criterio o préctica aparentemente neutros sitiie a personas de un origet
racial o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo qut
dicha dispesicitn, criterio o prictica pueda justificarse con una finalidad legftima y salv¢
que los medios para la consecucidn de esta finalidad sean adecuados y necesarios”.

8 En su art. 2.2.b, con una redaccién similar a la reproducida en la nota anterjor,

¥ Cuyo art. 2.1 afiadiria el siguiente parrafo: “Habrd discriminacién indirecta, en ¢
sentido del primer guidn, cuando una disposicidn, un criterio o una préctica aparente
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De toda esta profusién nermativa y de la cuantiosa doctrina judicial comu-
nitaria sobre la materia® es posible destacar los signientes aspectos en la deli-
mitacién del concepto de discriminacién indirecta: (i} la constatacidn de su exis-
tencia se realiza conforme a parémetros estadfsticos (si queda afectado un mayor
niimero de mujeres que de hombres; o de integrantes de determinada etnia, reli-
gidn, efc.); (i) no concurre tal discriminacién indirecta cuando la medida resulta
justificada tanto en sus objetivos como en la proporcionalidad de sus medios?!.
Asi pues, ambos elementos permiten diferenciar Ia discriminacién directa de la
indirecta hasta el punto de que si la naturaleza de la conducta discriminatoria es
directa no cabrd ningiin tipo de justificacién que permita escapar a la aplicacién
de las correspondientes consecuencias. Sirva para ilustrar este extremo lo esta-
blecido por el TICE en el asunto Dekker??, en el que se calificé de discrimina-
cién directa por razén de sexo la falta de contratacién de una trabajadora que se
encontraba et situacién de embarazo, No se considers relevante para enervar la
existencia de discriminacién la especial onerosidad que suponia para el empre-
sario la contratacién de una mujer en tales circunstancias, dado que el ordena-
miento en el que se desarrollaba Ia prestacién de servicios le obligaba a abonar
el immporte de la licencia retribuida cuando, como era el caso, no se habfa alcan-
zado la carencia minima por parte de la trabajadora. Asf pues, ni dicha onero-
sidad ni el hecho de que la empresa procedi6 a contratar a otra mujer sirvieron
para justificar la conducta discriminatoria puesto que, tal ¥ como constaté el
TICE, la contratacién se hubiera producido sin lugar a dudas de no haber concu-
mrido en la persona de la candidata la condicidn de mujer.

En aplicaci6n del principio de igualdad retributiva han sido MUy nUmMerosas
las sentencias del TICE que hasta la fecha han aplicado, definido e interpretado
el concepto de discriminacién indirecta, basicamente para aplicar la igualdad
retributiva en cl caso de clasificaciones profesionales scgregadas®: (i) En el
asunto Rummler Dato® se reconocis la validez del criterio deal mayor esfuerzo

mente neutros puedan tener efectos negativos para una proporcién sensiblemente mayor
de los miembros de un sexo, 2 menos que sean apropiados y necesarios y estén objeti-
vamente justificados por factores no relacionados con el sexo”.

%0 Que no surgid inicialmente para ampliar el concepto de discriminacién por razén de
sexo, sino para delimitar el de discriminacién por razén de Ia nacionalidad, Véase al
respecto, ia sentencia dictada en el asunto Sotgiu, sentencia de 12 de Febrero de 1574,
C- 152/73. ' :

?! Sobre este punto, per todos, RODRIGUEZ PINERO, “Discriminacién por razén de
sexo y embarazo de la trabajadora”, RL, 1, 1991, pig. 3.

22 Sentencia de 8 de Noviembre de 1990, C- 177/83.

B Varios pronunciamientos institucionales comunitarios han perseguido el mismo obje-
tivo, introduciendo pautas para la identificacién de discriminaciones indirectas retribu-

tivas. Destacan entre ellos el memorandum de la Comisién sobre igual retribucién para )

un trabajo de igual valor (de 23 de Junia de 1994, COM (94) 6 final); y el codigo préc-
tico sobre la aplicacion de la igualdad de retribucién entre hombres ¥ mujeres para un
trabajo de igual valor (COM (96) 336 final).

% Sentencia de 1 de Julio de 1986, C-237/85.
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fisico requerido por un trabajo para justificar la retribucién a &l aparejada. Con
todo, y puesto que tal clasificacién quedaba compuesta mayoritariamente por
hombres, el TICE matizé que, para evitar que fuera constitutivo de discrimina-
cién indirecta retributiva resultaba necesario, no solo que la concurrencia de
aqueflos condicionantes laborales fueran reales, sino también que fueran objeto
de similar valoracién econémica las condiciones requeridas por las clasifica-
ciones profesionales ocupadas mayoritariamente por mujeres; (i) En el asunto
Danfoss®, el TICE valoré determinados elementos concurrentes en ciertas clasi-
ficaciones profesionales para determinar si su consideracién en materia retribu-
tiva tenfa componente discriminatorio indirecto. Ast, el sentido de la responsabi-
lidad no puede justificar una diferencia retributiva desfavorable a las categorias
de composicién mayoritaria femenina; pero sf pueden hacerlo la antigiiedad, la
flexibilidad horaria (solo si tiene justificacién objetiva en el desarrollo del
trabajo) y la titulacién o requisitos formativos (sclo si son relevantes para el desa-
rrollo de la ocupacién)?; (iii) En el asunto Enderby?, el Tribunal comunitario
sefiald que la discriminacién indirecta puede concurrir aun cuando se contenga en
diferentes convenios colectivos negociados con el mismo empresario, 5i bien la
veracidad de las “razones de mercado™ que justificarfan retribuciones mayores
para aquellos colectivos con mayor fuerza negociadora debe ser constatada por ¢l
juez interno; (iv) En el asunto Mutualidad de! seguro de enfermedad de VienaZ
aplicé el Tribunal comunitario, pese a la amplitud de la doctrina previa, una inter-
pretacién més restrictiva del concepto de igual valor laboral, al justificar en la
diferente formacién previa la también diferente retribucién que percibfan los
médicos especialistas en psicoterapia (mayoritariamente hombres) y los psicé-
logos (mayoritariamente mujeres) pese a que realizaban casi idénticas tareas.

El otro bloque de materias en el que se ha vertido la interpretacién comu-
nitaria del concepto de discriminacién indirecta por razén de sexo guarda rela-
citn con el diferente trato otorgado, en su vertiente retributiva o en cualquier
otra, a los trabajadores a tiempo parcial (mayoritariamente mujeres) respecto de
los trabajadores a tiempo completo. También como en el bloque de sentencias
que se acaban de sintetizar en el parrafo anterior la tendencia general parece ser
aperturista®, si bien se aprecia un retroceso puntual a mediados de 1a década de

% Sentencia de 17 de Octubre de 1989, C- 109/88.

% También en el asunto Bilka el TICE entré a conocer del alcance de estos criterios
Justificativos de la retribucién que podian tener un efecto més negativo en las clasifica-
ciones feminizadas (Sentencia de 13 de Mayo de 1985, C- 170/84). Para un comentario
conjunto de ambos pronunciamientos, RUBINSTEIN, Teorie sulla discriminazione,
Quaderni di diritio del lavore e relazioni industriali, 1990, pag. 92 ss.

¥ Sentencia de 27 de Octubre de 1993, C-102/92.

8 Sentencia de 11 de Mayo de 1999, C- 309/97.

% En el asunto Jenkins, sentencia de 31 de Marzo de 1981, C- 96/80, se considerd que
constitufa diseriminacion indirecta la retribucién por hora inferior para los trabajadores
a tiempo parcial respecto a los a tiempo completo; y en ¢l asunto Rinner Khun, sentencia
de 13 de Julio de 1989, C- 171/88 también se calific6 del mismo modo que las mejoras
de seguridad social establecidas para asegurar la percepcidn de la totalidad del salario
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los 90" que ha ido seguido de pronunciamientos de retorno™ a las tesis mds
generosas de los afios precedentes. La doctrina judicial en torno a este tema ha
resultado particularmente importante porque ha generado la reforma normativa
que desembocé en la aprobacién de la Directiva comunitaria sobre trabajo a
tiempo parcial 97/81: el presupuesto de la igualdad de trato entre ambos colee-
tivos como presupuesto para la erradicacién de la discriminacién indirecta por
razén de sexo se constituyé en el contenido esencial de dicha directiva,
Asimismo, su aprobacién simultdnea a la Directiva 97/80 sobre la carga de la
prueba en los procesos de discriminacién por razén de sexo evidencia su conte-
nido antidiscriminatorio, pese a la formutacién neutra de sus preceptos.

Definitivamente pues, la toma de postura de las instituciones comunita-
rias frente a la discriminaci6n indirecta ha resultado ciertamente comprome-
tida: una vez mencionado en las primeras normas antidiscriminatorias asf
como desarroilado profusa y gencrosarnente por el TICE en sus aspectos mds
puntuales solo faltaba su formulacién normativa, que se produjo finalmente
en la Directiva 97/80 sobre 1a carga de la prueba en los procesos por discri-
minacién por razén de sexo. Asf las cosas, la existencia de otra conceptuacion
casi idéntica en la Directiva 76/207 tal y como se propone en el proyecto de
reforta de la misma, resulta al menos confusa, sobre todo porque el dmbito
aplicativo del concepto en la Directiva de 1997 resulta mucho mis general
que el que tendrfa de incorporarse a la Directiva 76/207. Recuérdese en tal
sentido que su tftulo sigue limitdndose bisicamente al empleo, la ocupacién
¥ las formaciones que a ellos conducen y que otros aspectos puntuales siguen
siendo objeto de tratamiento en otras normas (por poner un ejemplo, baste Ia
propia existencia de la Directiva 75/117 prohibitiva de la discriminacién
retributiva).

durante la sitwacién de incapacidad temporal tan solo se limitara a los trabajadores a
tiempo completo.

% En ¢l asunto Helmig, Sentencia de 15 de Diciembre de 1994, acumulados C- 399/92,
409 y 425/92 y 78/93, el TICE consideré que no constitufa discriminacién indirecta el
hecho de que la consideracidn acerca de la existencia de horas extra se limitara a Ias que
se realizaban por encima de la jornada ordinaria (y no la pactada, que en el caso de los
trabajadores a tiempo parcial era inferior); Asimismo, en el asunto Megner Sheffel y
Nolte, sentencias ambas de 14 de Diciembre de 1995, C- 444/93 y C-317/93, se consi-
deré que las menores garanifas laborales establecidas para los trabajadores marginales
(los que realizaban jornadas a tiempo parcial particularmente reducidas) se acomodaba
la derecho comunitario porque formaba parte de las polfticas de empleo cuya compe-
tencia resultaba atribuida exclusivamente a los pafses miembros.

31 En el asunto Lewark y Speckman, sentencias de 6 de Febrero de 1996, C- 457/93, de
7 de Marzo de 1996, C- 278/93, se calificé por ef TICE como constitutivo de discrimi-
nacién indirecta la concesién de permisos retribuidos para la asistencia a cursos retni-
buidos de formacitn sindical tan solo cuando estos coincidian con la jornada de wrabajo,
puesto que en el caso de los trabajadores 4 tiempa parcial Ia posibilidad de realizar tales
cursos fuera de la jornada laboral implicaba que los permisos nunca se percibfan por lo
trabajadores bajo esta modalidad contractual.
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2.2. Las profesiones excluidas

La propuesta de reforma de la Directiva 76/207 establece una redaceic
alternativa de su art. 2.232 para que contenga mayores garantias y limitacion
de cara a la posible exclusi6n del principio de igualdad de trato en el acceso .
empleo cuando, por su naturaleza, requiera ser desarrollada exclusivamente p
hombres o mujeres. La redaccién propuesta es la siguiente: “ Los Estad
miembros podrén disponer, por lo que respecta al acceso al empleo, que ur
diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo n
tendrd cardcter discriminatorio cuando, debido a la naturaleza de determinads
actividades profesionales o el contexto en que se lleven a cabo, dicha caract:
ristica constituya una cualificacién profesional genuina. Las excepciones
principio de igualdad de trato no deberin traspasar los limites de lo que ¢
adecuado y necesario para la consecucién del objetivo propuesto”. Varias so
las alteraciones objeto de Ia propuesta: (i) En la redaccién original la posibi
lidad de excluir a determinadas profesiones del principio de igualdad en ¢
acceso se configuraba literalmente como una facultad de ios Estados miembros
la redaccién propuesta para la reforma evita la utilizacién de tal térming, I
cual, pese al cardcter potestativo que sigue constaidndose, implica una dife
rencia importante en ia perspectiva; (ii) la propuesta establece que, para que ta
exclusién prospere serd necesario que la caracteristica relacionada con el sexc
para la realizacién de la actividad profesional constituya una cualificacic:
profesional genuina, lo que viene a incorporar el concepto de esencialidad a 1
exclusidn; (iii) finalmente, [a Propuesta integra la adecuacién y necesidad pars
la consecucidn del objetivo prepuesto, que ya habia sido objeto de formulacisn
por parte del TICE en numerosas sentencias.

La formulacién propuesta sirve as{ teGricamente para incorporar a I
bormativa comunitaria los condicionantes que el TICE habia establecido desde
antiguo para justificar la exclusién femenina para el acceso a determinadas
profesiones. Con todo, y pese a la introduccién de estos presupuestos aplica-
tivos, el TICE e la prictica ha admitido muy generosamente la exclusién por
parte de los Estados miembros, sobre todo cuando Iz actividad de referencia
guardaba relacién con la seguridad pablica: () En el asunto Johnston3, después
de enunciar por primera vez aquellos presupuestos de adecuacién, necesidad y
proporcionalidad para la consecucidn de seguridad piblica perseguido (se
trataba de una actividad que implicaba portar armas de fue £0 €N UR momento y
lugar particularmente conflictivo, como era el Ulster), el TICE considerd que
la exclusién resultaba justificada bésicamente por la especial alarma social fue,

*2 Actualmente con la siguiente redaccién: “La presenta Directiva no obstar4 la facultad
que tienen los Estados miembros de excluir de su Ambito de aplicaci6n las actividades
profesionales y, llegado el caso, las formaciones que a ellas conduzcan, para las cuales
el sexo constituye una condicién determinante en razén de su naturaleza o de las condi-
ciones de su ejercicio”,

% Sentencia de 15-5-86, C-224/84.
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como alegaba el Reino Unido, hubiera generado ¢l fallecimiento en tales
circunstancias de agentes femeninas. Asf las cosas, el aparentemente sélido
entramado causal y proporcional que elabor6 el Tribunal en sus fundamentos
de derecho se desmonta apenas con el roce que supuso a sus planteamientos Ia
alegacién britdnica de alarma social; (i1) También en el asunto Sirdar* se
concluyé en la validez de la exclusién, después de reiterar los mismos presu-
puestos que ya se enunciaron en ¢l asunto Jhonston. Se trataba en este caso del
acceso a un puesto como cocinera dentro de los Royal Marines britdnicos, unas
unidades de combate de dimensiones reducidas en las que sus integrantes
debian llevar a cabo funciones intercambiables y no especificas (de hecho a los
contratados como cocineros se les exigia la superacién de ciertos cursos de
capacitaci6n para actuacién en el frente de tales unidades de combate). (iii) El
tercero de los asuntos paradigméticos dio Iugar a la sentencia dictada en el
asunto Kreil®> En este caso el TICE consideré que sf resultaba contrario a la
Directiva comunitaria que se prohibiera genéricamente el acceso de la mujer a
las Fuerzas Armadas, a excepcién de las unidades de asistencia sanitaria y las
formaciones de miisica militar. E} argumento basico que condujo a este pronun-
ciamiento de diferente signo que los anteriores fue el cardcter general ¥y no
especifico de la prohibicién, lo cual dificilmente resultaba cohonestable con la
necesidad y adecuacién de las medidas prohibitivas a efectos de la consecucién
del objetivo de seguridad peblica; asf como en ios supuestos amteriores las
exclusiones hacfan referencia a cuerpos concretos en cuya actuacién concurrian
circunstancias que los Estados vinculaban a ia seguridad piblica para aplicar
las exclusiones femeninas, en el asunto Kreil el cardceter especifico de la prohi-
bicién desaparece.

A la vista de lo expuesto podria decirse, pues, que la propuesta de reforma
de la Directiva 76/207 en lo que hace referencia a las competencias estatales
para la exclusién profesional de las mujeres de ciertas profesiones en las que el
sexo constituya condicién determinante tiene una doble virtualidad: de un lado,
incorpora los criterios para la validez de tales exclusiones enunciados tedrica-
mente por el TICE; pero, de otro lado, y sobre todo, parece incorporar limita-
ciones mds enérgicas a las competencias estatales sobre Ia materia, por ejemplo
al establecer que 1a caracterfstica en cuestién debe constituir una “cualificacién
profesional genuina”. Esta por ver si, de aprobarse esta reforma de la Directiva
76/2(7, esta matizaci6n respecto al alcance de las exclusiones serd susceptible
de invertir la complaciente doctrina del T, JCE, condicionada sin duda por aquel
concepto de seguridad piiblica que forma parte de la competencia exclusiva de
los Estados miembros.

3 Sentencia de 26-19-99, C- 273/97.
33 Sentencia de 11 de Enero de 2000, C- 285/98.
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2.3. El acoso sexual

También la propuesta de reforma de la Directiva 76/207 incide sol
temitica del acoso sexuval al incorporar, como lo han hecho las Dires
2000/43% y 2000/78%, el concepto del mismo con la siguiente redaccié:
acoso sexual se.considerard discriminacién por motivos de sexo en el lug
trabajo cuando se produzca un comportamiento no deseado relativo al sex
el propésito o el efecto de afectar a la dignidad de una persona o de cre
entorno intimidatorio, hostil, ofensive o molesto, especialmente si el re
por la victima de tal comportamiento, o su aceptacién, se utiliza como base
una decisién que la afecte”, La incorporacién a la Directiva del concep
acoso sexual supondrd asf, de aprobarse finalmente, la normativizaci6
acoso como conducta discriminatoria que, hasta la fecha, habfa sido obije
un gran interés por parte de las instituciones comunitarias®® pero sin q
mismo hubiera fructificado en texto normativo alguno®.

% Art. 2.3 Directiva 2000/43: “El acoso constituird discriminacién a efectos
dispuesto en el apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado rc
nado con el origen racial o étnico que tenga como objetivo o consecuencia atentar s
la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humi
u ofensivo. A este respecto, podrd definirse el concepto de acoso de conformidad c
normativas y précticas nacionales de cada Estado miembro”,

3 Art. 2.3 Directiva 2000/78: “El acoso constituir4 discriminacién a efectos de Io disy
en el apartado 1 cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionad
alguno de los motivos indicados en el articulo 1 que tenga como objetivo 0 consect
atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degra
humillante u ofensivo. A este respecto podrd definirse el concepto de acoso de ct
midad con Ias normativas y précticas nacionales de cada Estado miembro”.

38 Baste mencionar al respecto algunos de los muiltiples pronunciamientos institucit
comunitarios sobre la materia: En 1986 el Parlamento Europeo, por Resolucidn de
Julio, realiz6 ur lamamiento a los estados miembros para que definieran juridicame
acoso sexual y establecieran mecanismos efectivos para su represidn; En el afio 1€
Comisién encargé un informe especializado que dio lugar al conocido como In
Rubinstein, primero en el que se analiza la entidad del fenémeno, su tipificacién y los
nismos tnds adecuados para eliminarlo y reprimirlo; De fecha 27 de Noviembre de 1
el codigo de conducta sobre medidas para combatir ¢l acoso sexual en el trabajo (clab
por Recomendacién de la Comisi6n). En 1999 se presento un nuevo estudio sobre la
¢i6n en los Estados miembros que recogfa una sinopsis de todos los proyecios de in
gacion realizados sobre Ja materia entre 1987 y 1997 (74 encuestas y estudios cualitad
3 En el 1V programa comunitario para la igualdad de oportunidades entre homt
mujeres (1996-2000) se sefialaba (punta 5.3): “La Comisién hard una propuesta dii
a elaborar un instrumento comunitario vinculante sobre el acoso sexual en el trabaj
el contexto del diflogo social europeo se invitard a los interlocuiores sociales a est
qué papel pueden desempeiiar en la elaboracién de dicho instrumento, que estarf b:
en la Recomendacién sobre proteccion de la dignidad de 1991, especialmente porl
respecta a Ia adopeidn de procedimientos adecuados en el lugar de trabajo con obje
abordar de forma eficaz los incidentes de acoso sexual™.



=g

. m

-

234 S e o G4 MPARG BALLESTER PASTOR

Con todas las cautelas a las que obliga el manejo para este comentario de
un texto que todavia no constituye norma comunitaria podria decirse que la
conceptuatién normativa-comunitaria del acoso sexual en la reformada Direc-
tiva - 76/207 Constarfa :de’ las siguientes notas: (i) el acoso sexual constituye
conducta -dJiscriminatoria! por. razén de sexo, independientemente de que
tambiéri implica-atentado-a’la dignidad de las personas. Aunque el componente
discriminatorio aparece también en la conceptuacién de las Directivas 2000/43
y:2000/78, en el caso de la propuesta de directiva la referencia al cardcter discri-
minatorio por razén de sexc del acoso sexual permite enlazar sus caracteristicas
y' consccuencias. con:la numerosa y elaborada doctrina normativa y jurispru-
dencial sobre {a materia, lo:cual obligard a una serie de correcciones puntuales
que, atin sin‘Gna formulacién en firme, es posible anticipar. Por ejemplo, (cémo
jugaria el principio de.reparto de la carga de la prueba tal y como se define en
la Directiva-97/80 paralos supuestos de alegada discriminacidn por razén de
sexo cuando el acoso sexual se plantee ante la jurisdiccién penal (o incluso
administrativa) dada la presuncién de inocencia que rige al respecto en la
mayoria de los ordenamientos?; (ii) la deteccién de la existencia de acoso
sexual se realiza“conforme’a pardmetros subjetivos (el comportamienlo “n
deseado” relativo al sexo) lo’ que obliga a tener en cuenta el cumulo de circuns-
tancias pcrsonaies ¥ socmlcs coucurrcntes, partiendo a su vez del presupuesto
de que i 1dént1c ducta.s pueden 0 no constituir acoso sexual dependiendo de
la postura que el su_]eto receptor de las mismas adopte frente a ellas, También
el mismo pardmeiro sub;cu\:o sirve para definir la conducta constitutiva de
acoso. scx,ual en las ofras Directivas ant1cl:scr1mmatonas del 2000; (iii) Queda

tado como mecanismo parasla evitacién de represalias o como instrumento para
la consecucién de beneﬁcms) -como el acoso ambiental (el clima intimidaterio,
hosul u ofensivo)) i oo

“Resulta’ ev1ddntc la amphtud con que queda formulada la conceptuacién
del acoso sebtual ello permlte iticluir conductas independientemente del sujeto
ofensor, de’ Ja mamfcstacm:'n concreta (intercambio o ambiental) e incluso de la
percepmén ofenswa que ;uyxera. aguel (puesto que la perspectiva es la de la
vxctlma) Pero la pnncxpal vmuahdad de esta redaccién es simplemente su exis-
tencia, puesto que; de aprobarse, permitird los pronunciamientos del TICE
acerca de las; conducnas constitutivas de esta modalidad agravada de discrimi-
nacién portazén de sexo, supliendo asf la apatfa normativa sobre la materia de

la que ado]ecen buena parte de- los Estados miembros®, Asimismo relevante

40, Asi se-destacaba en u-estudioencargado a expertos sobre la materia por Iz Comisién
Europea.en:1999.para; constatar.cual era la sitzacién del acoso sexual doce afios después
del - primero-de los-estudios: especializados (Informe Rubinstein). Sus conclusiones se
encuentran sintetizadas en la documentaci6n previa a la propuesta de directiva del Parla-
menio Earopeoy-del Consejopor 1a que se modifica la Directiva 76/207, COM (2000}
334-final, donda-puede leers: Dicho estudio pretendfa presentar una sinopsis de todos
los proyectos de investigacién al tespecto realizados en los Estados micmbros entre 1987
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resulta el hecho de la formulacién de un conceptaunificade de .acoso,sexual
que permitir4 superar parcialmente las dificultades que plantean:las difersncias
conceptuales internas en torno a un fenémeno tan; dificil de-identificar a priori.
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El cardcter excepcional de las medidas de accién afirmativa resulta lo.sufi-
cientemente elocuente en la redaccidn original, del art.,2.4 .de-la: Dirgctiva
76/207: “La presente Directiva no obstard las medidas encaminadas a promaver
la igualdad de oportunidades entre hombres y .mujeres,.en particular para
corregir las desigualdades de hecho que afecten,a las,-oportunidades de :las
mujeres en las materias contempladas en el apartado:l.del articulo 4”. La
tibieza de esta formulacién resulta comprensible si se atiende.nl momento histd-
rico en que se introdujo: la Directiva 76/207; babia.conseguido.superar, ¢
4mbito estrictamente retributivo del principio deino discriminacién por razén
de sexo enunciando por primera vez con cardcter. mormative: el principio de
igualdad de oportunidades. En este contexto, resultaba todavia pronto. para
formular la vertiente activa de esta igualdad de.oportunidades, que implicaraup
compromiso de los Poderes Piiblicos en corregir las desigualdades ficticas paro
conseguir la igualdad real. Asf se explica que;en esta.primera redaccién el
presupuesto bdsico de la Directiva 76/207 sea la.consecucion,de la igualdad real
y que Iz desigualdad no sea todavia considerada plenamente como instrumentc
de la igualdad sino tan solo como excepeitn a ésta.

Desde ese momento hasta la alteracidn normativa bisica que supuso el
pérrafo cuarto del art. 141 TCE fueron continuas. las referencias. institucionales
de diferente género que incidieron en la postura:comunitaria frente a la: aciér
afirmativa: (i) Desde la década de los 80 numerosos instrumentos no vincu-
lantes patentizaron la actitud favorable comumtana al establecimiento internc
de medidas de accién afirmativa: recomendacaones a'los Esmdos miembros er
tal sentido?!, referencias expresas en los sucesivos programas ‘de accidn comu-
nitarios para la igualdad de oportunidades*?, resélucmnes especfﬁcas dmgldak

—— T T I R T
y 1997 (74 encuestas y estudios cuatitativos). De él pueden exiracrse al menos :dot
conclusiones sorprendentes. La primera de ellas-es'ique .no. existe. una . definici6r
universal de lo que constituye acoso sexual, por lo que es més dificilmedirlo objetiva:
mente y cuantificarlo. Pese a ello, el porcentaje de trabajadoras a las que les han heche
propuestas sexuales no deseadas (que han vivido alguna;forma de acoso-sgxual}-puede
estimarse entre el 40% y el 50%. La segunda es el bajisimo nivel de concienciacién antc
este fendmeno en los Estados miembros, plasmadao en-la falta de: leg:slac:én adecuada Y

respecto en la mayorfa de ellos”. T R PRI SR B
4l Por ejemplo, Recomendaciones del Consejo de 13ide D1c1embre de 1984 y. dc-24 de
Noviembre de 1987. dhooenne A sho i b g

42 En el primero, adoptado por Resolucidn del Conseja de 12 de J nliq de 1982 se subta-
yaba la necesidad de intensificar en momentos de ‘crisis econdmica las medidas dc
accidn afirmativa. El dltimo de los programas de accidn (Decisidn del Consejo de 20 de



236 AMPARO BALLESTER PASTOR

a la adopeidn de medidas favorecedoras de la formacién® e incluso las_intfar-
venciones financieras del Fondo Social Eurapeo o las decisiones comunitarias
dirigidas a garantizar ¢l equilibrio entre hombres y mujeres en los comités y
grupos de expertos creados por la Cornisién* evidencian esta toma de postura;
(ii) La intervencién del TICE delimitando el 4mbito legftimo desde la perspec-
tiva comunitaria de la accién afirmativa, cuando puede entrar en conflicto con
el derecho a la igualdad de trato desde la perspectiva individual (cuestién de las
cuotas y eventuales perjuicios a individuos concretos) ha dado lugar a una
doctrina de conceptos poco claros, que reproducfa en parte el debate social
acerca de las cuotas a la contratacién como medidas de accién afirmativa mas
extremas. La comparativa entre las dos sentencias paradigméticas del TICE*
al respecto puede servir como introduccién conceptual:

En el asunto Kalanke* el TICE consideré contraria a 1a Directiva 76/207
la existencia de una norma aplicable en un Estado alemén para el acceso al
empleo piblico en la Administracién Piiblica que establecia la prioridad abso-
luta de la contratacién femenina cuando la participacién de la mujer fuera infe-
tior al 50% en los casos de igual capacitacién. Para la determinacién de esta
igualdad de capacitacién solo s tenfan en cuenta las exigencias de la profesién
o del puesto de trabajo que debfa proveerse. A diferencia del supuesto anterior,
en el asunto Marschall*’ 1a cuota a la contratacién femenina en caso de infra-
mepresentacién estaba filtrada por una cldusula de cierre que garantizaba la
contratacién masculina si existfan méritos del candidato no preferenciado que
inclinaban la balanza a su favor®®. De este modo supuestamente se evitaba la

Diciembre de 2000, por 1a que se establece un programa de accién comunitaria sobre la
estrategia comunitaria en maleria de igualdad entre hombres y mujeres — 2001-2005-)
incide en la misma actuacién afirmativa de las instituciones comunitarias de una manera
incluso mds decidida que en los programas anteriores. En uno de sus considerandos
previos se establece: “La experiencia de la acci6n z escala comunitaria ha demostrado
que la promocitn de la igualdad entre mujeres y hombres requicre cn Ia préctica una
combinacién de medidas y, en particular, de legislacién y acciones concretas, conce-
bidas para reforzarse mutuamente. La experiencia ha demostrado asimismo que los
trabajos de [a Comunidad en este 4mbito deben proseguir combinando la interpretacién
de la igualdad de los sexos y las acciones especificas”.

43 Por todas, Resolucién del Consejo de 3 de Junio de 1985,

* Decisién de la Comisién de 19 de Junio de 2000 relativa al equilibric entre hombres
y mujeres en los comités y los grupos de expertos creados por la Comisién.

4 Ademds de las que serdn objeto de breve comentario en el siguiente péreafo han
surgido con posterioridad més pronunciamientos del TICE que han utilizado argumentos
muy similares a los que se realizaron en el asunto Marschall. Fueron bédsicamente Ias
sentencias dictadas en los asuntos Abrahamsson (sentencia de € de Julio de 2000, C-
407/98) y Badek (sentencia de 28 de Febrero de 2000, C- 158/97)

% Sentencia de 17 de Octubre de 1995, C-450/93,

! Sentencia de 11 de Noviembre de 1997, C- 409/95,

* Un andlisis comparativo de las sentencias dictadas en los asuntos Kalanke y Marschall,
por todos, por RODRIGUEZ PINERO, “Igualdad de oportunidades y prioridad de 1a mujer
en los ascensos en la sentencia Marschall del TICE”, RL, tomo 1997- I, pig. 12 ss.
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aplicacién automética de las cuotas, sin atencién a pardmetros objetivos de otra
naturaleza, que habfa llevado a que el TICE en el caso Kalanke hubiera negado
la validez comunitaria de aquella cuota. La falta de automaticidad y.la valora-
cién de otros criterios relacionados con la capacitacién y méritos para.e] desa-
rrollo del trabajo sirven para delimitar la cuota vélida e invalida desde 1a.pers-
pectiva comunitaria, si bien esta solucién no queda exenta de problemas cuando
s¢ aplica 4 otras medidas de accidén afirmativa que implican preferencias
cuasiabsolutas de otra naturaleza (por ejemplo, puntos adicionales en la contra-
tacién). Definitivamente, pues, la tenue linea de la automaticidad devolvers.la
cuestién al andlisis particularizado de supuestos. A
Con todo, la intervencién del TICE sirvié para clarificar que la accién afir-
mativa resultaba vilida en el 4mbito comunitario, tanto cuando incidfa en los
medios como en los resultados (cuotas)®, en este caso siempre y cuando no
resultara de aplicacién automdtica. Asf es como pasé al art, 141.4 TCE, en el
que actualmente puede leerse lo siguiente: “ Con objeto de garantizar enla
préctica Ia plena igualdad entre hombres ¥y mujeres en la vida laboral, el prin-
cipio de igualdad de trato no impedir4 a ningdn Estado miembro mantener o
adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo
menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o
compensar desventajas en sus carreras profesionales”. Asf formulado, el prin-
cipio de accién afirmativa deja de constituir una excepcidn al principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres para constituirse en una de las mani-
festaciones del principio de igualdad de oportunidades, cuya formulacién en el
actual art. 141 TCE es seguramente uno de sus contenidos més relevantes, La
leve correccién terminol6gica que se produjo entre la redaccién que aparecia en
el Protocolo al Tratado de Maastricht ¥ la que terming por aprobarse por medio
del Tratado de Amsterdam explica que la ifnea de la automaticidad sigue dife-
renciando la legalidad de la ilegalidad comunitaria en materia de cuotas a la
contratacién femenina: en el protocolo a Maastricht se reconocfa la validez de
las ventajas destinadas a facilitar el ¢jercicio de actividades profesionales a la
mujer. En el texto aprobado con el Tratado de Amsterdam, las ventajas legi-
timas son las dirigidas al “sexo menos representado”. C
Recenocida al més alto nivel normativo la legitimidad comunitaria de las
medidas de acién afirmativa, los sucesivos reconocimientos se han producido
en los siguientes niveles: (i) en la Carta de los derechos fundamentales. de. 1a
Unién Europea, su articulo 23 segundo pérrafo establece expresamente que “El
principio de igualdad no impide el mantenimicnto o la adopcion de medidas
que ofrezcan ventajas concretas a favor del sexo menos representado”; (ii) la
accidn afirmativa se generaliza como mecanismo garanie de la igualdad de

49 Para un andlisis sobre esta tipologfa de medidas de accién afirmativa , PEREZ DEL

RIO, “Introduccién. Principios de discriminacién indirecta Y accién positiva. Estructura
y articulacién de la negociacién colectiva”, en La discriminacidn por razén de sexo en
{a negociacidn colectiva, Madrid, 1997, pédg. 33 ss. . :
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oportunidades en los otros contenidos del principio de no discriminacién confi-
gurados tras el Tratado de Amsterdam. As{ quedan formulados tanto en el art.
7 de la Directiva 2000/78* como en el art. 5 de la Directiva 2000/43%! (copiar).
Con estos antecedentes, resultaba inevitable la reformulacién normativa de

lo establecido en el art. 2.4 de la Directiva 76/207 que, en la propuesta de
reforma objeto del actual comentario, llega a sustituir el limitado y excepeional
reconocimiento de la versién original por una redaccidn que tan solo establece
la elaboracién de un informe trianual comparativo sobre las medidas de accién
positiva adoptadas por los Estados miembros®2, Esta intervencién investigadora
de la Comisién tiene una doble lectura: de un lado, asegura el conocimiento y
control institucional comunitario de las medidas que sobrepasen la tenue linea
entre la accién positiva legitima y las que entran en el espacio ilegitimo de la
discriminaci6n inversa, tal y como ha sido enunciado en la doctrina jurispru-
dencial del TICE; de otro lado, deja entrever que Ja accién positiva no solo es
tolerada sino incluso fomentada desde las instituciones comunitarias e instru-
mentalizada como mecanismo para la consecucién de un objetivo comunitario

(la tgualdad de oportunidades).

4. LA PROTECCION DE LA MATERNIDAD EN LA DIRECTIVA
76/207

La normativa protectora de la mujer aparece como posible excepcién al
principio general de igualdad de trato en el art. 2.3 de la Directiva 76/207:"La
presente Directiva no obstard las disposiciones relativas a la proteccién de la
mujer, especialmente en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad™. En [a

%0 Art. 7 Dir. 2000/78: “Acci6n positiva y medidas especfficas. 1. Con el fin de garan-
tizar la plena igualdad en ia vida profesional, el principio de igualdad de trato no impe-
dird que un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas destinadas a
prevenir o compensar las desventajas ocasionadas por cualquierade los motivos mencio-
nados en el art. 1. 2. Por lo que respecta a las personas con discapacidad, el principio de
igualdad de trato no constituird un obsticuo al derecho de los Estados miembros de
mantener o adoptar disposiciones relativas a la proteccién de la salud y I seguridad en
el lugar de trabajo, ni para las medidas cuya finalidad sea crear o mantener disposiciones
o facilidades con objeto de fomentar Ia insercidn de dichas personas en el mundo
laboral™.

31 Art. 5 Dir. 2000/43; “Accién positiva, Con el fin de garantizar Iz plena igualdad en [a
prictica, el principio de igualdad de trato no impedird qee un Estado miembro mantenga
o adopte medidas especificas para prevenir o compensar las desventajas que afecten a
personas de un origen racial o étnico concreto”.

* El art. 2.4. de la Directiva segiin la propuesta quedarfa redactado de la siguiente
mancra; “A partir de la informacién ransmitida por los Estados miembros de confor-
midad con el antfeulo 9, 12 Comisién redactard v publicard cada wes afios, un informe de
evaluacidn comparativa de las medidas positivas adoptadas por los Estades miembros de
conformidad con el apartado 4 del articulo 141 del Tratado”,
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estas medidas protectoras no relacionadas con la maternidad S¢ encuentra
re{orzada por lo establecido en el art. 3.¢ de Ja misma Directiva, en el que se
s?nala la obligacién de que los Estados miembros “revisen aquellas disposi-

1gufi]dad de trato, cuando el deseo de proteceién que las inspiré en un prin-
CIpIO no tenga ya razén de ser”. Asi pues, la norma protectora de esta natura-
k_eza e veria legitimada en derecho comunitario siquiera con cardcter i-
sional, P
Np obstarlltc, esta referencia normativa contrasta con la mis estricta i;1ter-
pretacion realizada por el TICE que en miltiples ocasiones ha reconocido: (i)
que la normativa protectora v4lida se limita a la proteccidn bioldgica dé Ia

lblecxan la prohibicisén csie que la mujer llevara a cabo ciertos trabajos, particu-
an;:l:nte ios nocturnosS* (i} que respecto a las especiales relaciones entre la
nadre se acomoda al derecho comunitario el establecimiento de normas

al permitir Ia existencia de normas i
i protectoras de la mujer no solo estd consj-
derando la proteccién de la condicién biol6gica de la madre, sino también la de

53 En la sentencia dictada en el i i x
asunto Kreil (sentencia de 11 de Enero de 2000, C-

285.198) puede‘leersc en su pérrafo 30: “Por viltimo, en o que respects a la posible a;p]i—

cacidn del amcl_xlo 2_, apartado 3, de la Directiva, tambign invocado por el Gobierno

mente mencionadas”,
54 ;

Asuntos Stoeckel, sentencia de 25 de Julio de 1991, C-345/89; Levy, sentencia de 2
de A.gfl)sto de 199'3, C- 158/91; Minne, Sentencia de 3 de Febrero de 1994, C-13/93;
Com:su?n ¢. Francia, sentencia de 13 de Marzo de 1997, C- 197/96; y Comisién c. Ita]ia.
sentencia de 4 de Diciembre de 1997, C- 207/96; entre otras, .
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las especiales relaciones entre la mujer y el nifio en el momento posterior al
parto, evitando que sean perturbadas por la propia prestacién laboral’s, A partir
de esta interpretacién jurisprudencial podria, consiguientemente, destacarse
que, pese a la amplitud con que queda formulada la posibilidad de normas
protectoras de la mujer, tan solo las que se encuentran relacionadas con el
embarazo y la maternidad se acomodan al derecho comunitario, bien por venir
referidas a los condicionamientos biolégicos relacionados con aquellas situa-
ciones bien por entrar en conexién con un concepto ampliado del concepto de
maternidad que permite incluir en su &mbito la supuesta especial relacion entre
madre e hijo. Sirva lo expuesto para destacar que la normativa protectora de la
mujer admite tan solo estas y no otras situaciones, porque la tendencia norma-
tiva e institucional mds reciente va dirigida al reconocimiento indistinto e indi-
vidualizado de los permisos relacionados con la maternidad’ y el cuidado de
los hijos™.

La protecci6n frente al despido motivado por el embarazo también ha
encontrado su fundamento durante mucho tiempo en la propia Directiva
76/207, al menos antes de que la Directiva 92/85 estableciera expresamente la
obligacién de los Estados miembros de proteger a las trabajadoras frente al
despido sin causa entre ¢l inicio del embarazo y el final del permiso de mater-
nidad. Este mismo espacio temporal fue el tenido en cuenta por Ia jurispru-
dencia del TICE para entender que resultaba contrario a la Directiva 76/207 el
despido por absentismo reiterado realizado sobre Ia trabajadora embarazada por
causa de enfermedad relacionada con su embarazo™® aunque resultaba acorde a
la mencionada norma comunitaria el despido realizado por faltas de asistencia
posteriores a la reincorporacién tras el permiso de maternidad porque, segin el
Tribunal, es competencia de los Estados la determinacién del plazo a partir del
cual la enfermedad padecida pierde relacién con la situacién previa del parto®®
(aunque objetiva y biolégicamente éste fuera el origen de la falta de asistencia).
Igualmente contrario a la normativa comunitaria resulta el despido de la traba-
jadora embarazada por causa del embarazo cuando el objeto de la contratacién
obliga a un cambio en las condiciones de Ia prestacién al concurrir elementos
de peligrosidad®, lo cual enlaza a su vez con la falta de culpabilidad de quien

53.Al respecto, asunto Comisién c. Ttalia, sentencia de 26 de Octubre de 1983, C- 163/82;
y Hoffman, sentercia de 12 de Julio de 1984, C-184/83.

5 En la Resolucién del Consejo de 29 de Junio de 2000 sobre conciliacién de responsa-
bilidades familiares y profesionales se invitaba a los Estados miembros a reconocer el
permiso de paternidad como de titularidad total e intransferible al padre y de disfrute
paralelo al materno.

57 La Directiva 96/34 dedicado a los permisos parentales establece su configuracién
indistinta para hombres y mujeres,

*% Asunto Brown, sentencia de 30 de Junio de 1998, C- 394/96.

% Asunto Hertz, sentencia de 8 de Noviembre de 1990, C- 179/88.

8 Asunto Web, sentencia de 14 de Julio de 1994, C-32/93; y asunto Mahlburg, sentencia
de 3 de Febrero de 2000, C-207/98.
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oculta su embarazo en el momento de la contratacién o incluso de quien mien
acerca del mismo, puesto que ninguna consecuencia extintiva puede generars

Asf las cosas, dada la referencia normativa expresa en la Directiva 92/35
la proteccidn frente al despido y dado el posicionamiento del TICE frente
mismo, resuita comprensible que en la propuesta de reforma de la Directi:
76/207 tan solo aparezca una referencia a la situacién especifica de la matc
nidad. Se pretende la adicién al art. 2.3 del siguiente inciso: “La trabajadora gt
ha dado a luz tiene derecho, al finalizar su permiso por maternidad, a reint
grarse a su puesio de trabajo 0 a otro equivalente, sin que se modifiquen s
condiciones de trabajo”. Si bien no resulta demasiado coherente su localizacis
en la Directiva 76/207, si que resultaba necesaria su mencién normati
expresa cuando la Directiva 96/34 sobre permisos parentales habia establecic
un similar derecho al mantenimiento de las condiciones laborales aun rest
tando los permisos que contemplaba de mayor onerosidad empresarialipor :
mds larga duracién. Por lo demds el derecho al mantenimiento de las mism
condiciones laborales en el momento de la reincorporaci6n ya habfa sido obje
de numerosos pronunciamientos del TICES!, v ;

5. LA DEFENSA FRENTE A LA DISCRIMINACION

Probablemente los aspectos de la regulacién propuesta mds interesantes des:
la perspectiva de la entidad de Ia refora normativa sean los dirigidos a garantiz
la efectividad del control y represitn de las conductas discriminatorias por razc
de sexo, si bien también en este caso nos encontramos ante una incorporacic
normativa de pronunciamientos del TICE®2. Estas nuevas garantias desde Ia per
pectiva del control y represién tienen fundamentalmente dos manifestaciones en
reforma proyectada: la primera implicarfa Ia incorporacién al art. § de la Directit
76/207 de la posibilidad de reclamar judicialmente frente a la conducta diserim
natoria incluso después de concluida la relacién laboral; de la eliminacién de It
topes méximos fijados a priori para el cdlculo de las indemnizaciones; y de 1a obi
gatoria consideraci6n de los intereses destinados a compensar la pérdida sufric
por la beneficiaria de la reparacién como consecuencia del tiempo transcurric
hasta el momento del pago efectivo, la segunda, reforzarfa el derecho a la prote:
cién juridica por medio de la obligacién de que los Estados miembros creen org.
nismos independientes especializados en materia antidiscriminatoria con comp.
tencias que abarcarfan incluso la representaci6n y actuacién en nombre de
victima en los procedimientos administrativos y judiciales. -

Muy probablemente estos dltimos aspectos de garantia procediment.
serdn los que requerirdn mayores ajustes por parte de los Estados miembro

%! Por ejemplo, asuntos Hoffman y Web, ambos citados en notas anteriores. ! |
8 Por todos, asuntos Drachmphael, sentencia de 22 de Abril de 1997, C- 180/95;
Coote, sentencia de 22 de Septiembre de 1998, C-185/97. o
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Piénsese por ¢jemplo, en los preblemas que puede suscitar la contradiccion del
derecho a la reclamaci6n judicial con posterioridad al despido con los plazos de
prescripeién o caducidad vigentes en cada uno de los Estados (y ello a pesar de
la supuesta imprescriptibilidad de los derechos fundamentales®); piénsese
igualmente en las necesarias reformas procesales que puede requerir la entrada
en escena de sujetos con legitimaciones novedosas, como los organismos espe-
cializados en materia antidiscriminatoria.

A modo de conclusién, la propuesta de reforma de la Directiva 76/207
supone un ajuste imprescindible para la acomodacién de la normativa antidis-
criminatoria por razén de sexo a la doctrina judicial def TICE y a las innova-
ciones introducidas en el TCE por el Tratado de Amsterdam. Pero es sobre todo
parte de una trilogfa normativa que podria sintetizar la direccién en la que se
mueve la politica social comunitaria: en el contexto actual podria decirse que
las politicas armonizadoras tradicionales en el dmbito laboral han cedido
espacio a politicas més novedosas, entre las que se encuentra sin duda la nueva
postura frente a la discriminacién, la mayor preocupacién por las consecuencias
transnacionales de las normas laborales o las formas atipicas de contratacién.
Desde esta perspectiva, las tres directivas antidiscriminatorias pedrian ser la
primera de las consecuencias normalivas de una aueva ctapa en la politica
social inaugurada con el Tratado de Amsterdam. Probablemente entre ellas, la
propuesta de reforma de Ia Dircctiva 76/207 sea la que desde ¢l punto de vista
material tenga un contenido mds limitado, bdsicamente porque la mayoria de
los aspectos que se introducirfan ya vendrian anticipados por una doctrina juris-
prudencial muy elaborada y voluminosa. Ello, con tode, no resta importancia a
las repercusiones que, de aprobarse, la reforma normativa generari en la
normativa comunitaria y de los Estados miembros. -

% Recuérdese por ejemplo que en la sentencia del Tribunal Constitucienal 7/1983, de 14
de Febrero (enire otras sobre el mismo tema) se consideré pese a la constatacién de
concurrencia de discriminacién por razén de sexo con relacién a la excedencia por matri-
monio que no podia ejercitarse el derecho por haberse superado el plazo de prescripeidn
para el ejercicio de los derechos. La sentencia contenfa un voto particular en el que se
defendfa la imprescriptibilidad de ios derechos fundamentales. Un anglisis, por todos,
por GALIANA MORENO, “No discriminacién por razén de sexo y excedencia forzosa
por matrimonio en la doctrina del Tribunal Central de Trabajo y del Tribunal Constity-
cional”, REDT, 14, 1983.
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EXTRACTO

En las péginas que siguen la autora se enfrenta al reto de descifrar cudles
son las claves de la relacién entre la igualdad y el contrato de trabajo,
tanto individual como colectivo, un tema éste que siempre s¢ ha encon-
trado en el punto de mira de la doctrina juslaboralista y de la jurispru-
dencia. ‘

Partiendo de la idea de una tradicional e irreductible oposicién entre el
contrato de trabajo y el principio de igualdad, como la enésima manifes-
tacidn del antagonismo existente entre la libertad (en este caso la libertad
contractual) y la igualdad, y de la implicita preferencia por el principio
de libertad, por la asignaci6n a la libertad de un primado (fundamentai-
mente moral) sobre el principio de igualdad en el 4mbito de las relaciones
contractuales, la autora realiza un recorrido por las diferentes teorfas
emanadas de la doctrina juslaboralista y de la jurisprudencia, que vienen
a cuestionar estas afirmaciones iniciales y a anticipar otras cuestiones
sobre las que necesariamente se discutird en los afios venideros. Se trata,
en definitiva, de plantear un reto: descifrar el punto de equilibric entre la
libertad (individual y colectiva) y la garantfa de igualdad sustancial. .,; ,,

* Traduccion realizada por F. Javier Calvo Gallego y Marfa Luisa Pérez Guerrero,
Profesor Titular de la Universidad de Sevilla ¥y Becaria FPI de la Universidad de Huelva,
respectivamente,
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