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RESUMEN: El presente trabajo tiene por objeto documentar al lector respecto del contenido de los
principios de igualdad y de prohibicién de discriminacién reconocidos en la Constitucién espaiiola, su
aplicabilidad en el dmbito laboral dependiendo de cudl de los principios se trate (la drittwirkung), las
normas que los realizan, la doctrina desarrollada por el Tribunal Constitucional respecto de ellos y las
principales expresiones de la discriminacidén por razén de sexo en esta materia as{ como las excepciones a
la misma.
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ABSTRACT: The present work intends to document the reader respect to the content of the principles
of equality and of recognized prohibition of discrimination in the Spanish Constitution, its applicability
in the labor scope depending on which the principles are (drittwirkung), the norms that make them, the
doctrine developed by the Constitutional Court respect to them and the main expressions of the discri-
mination because of sex as well as its exceptions.
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1. INTRODUCCION

Nadie puede poner en duda que el principio de igualdad y la prohibicién de discri-
minacién son derechos bdsicos que deben estar presentes en toda sociedad que se califique
de democritica. Se trata de principios universales que siguen siendo necesarios para la erra-
dicacién de formas de discriminacién muy arraigadas en las sociedades contempordneas, in-
cluso en paises con un desarrollo econémico y social importante como es el caso de Espaiia,
donde la discriminacién por razén de sexo se vive tanto a nivel social como laboral. Por ser
el dmbito de las relaciones laborales un reflejo de las particularidades de nuestra sociedad,
también puede ser este dmbito el que contribuya a cambiar los defectos de nuestras prdcticas
y asista a mejorar y hacer mds democrdtica la vida en ellas.

La legislacidn espafiola estd haciendo una fuerte apuesta en este sentido, dotando a los
agentes que gozan de autonomia colectiva de facultades para llevar a la negociacién colectiva
normas que favorezcan en la mujer su insercién laboral, su promocidn, el acceso a catego-
rfas predominantemente masculinas y a remuneraciones justas. A pesar de los esfuerzos por
avanzar en este sentido, en las siguientes pdginas veremos que adn son insuficientes y que se
necesita no solo progresar en una legislacién mds igualitaria sino también tiempo para que
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la sociedad pueda adaptarse y principalmente para que las mujeres lleven sus demandas a las
negociaciones, pues si durante ellas no hay representacién femenina es dificil que se traten
los principales problemas que aquejan a las trabajadoras, entre ellos: la discriminacién salarial
y en el acceso al empleo que adn sufre la mujer cuando desarrolla o quiere desarrollar una
actividad laboral.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION:
JUNTOS PERO NO REVUELTOS

El principio de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién se encuentran
reconocidos en la Constitucién espafiola, en adelante CE, en los arts. 14 y 35 CE vy recep-
cionados en la legislacién laboral a través de los arts. 4.2.c), 12.4.d), 15.6, 17, 28 y 68 del
Estatuto de los Trabajadores, en adelante ET, entre los mds importantes!.

El art 35 CE se refiere en particular a la prohibicién de discriminacién por razén de
sexo en el trabajo, mientras que el art 14 CE trata del principio general de igualdad y prohi-
bicién de discriminacién.

De estos preceptos es el art 14 CE el que merece nuestra especial atencién. En efecto,
dicho articulo sefiala que “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer
discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier
otra condicién o circunstancia personal o social”.

A pesar de que el art. 14 CE trata de forma conjunta el derecho de igualdad ante la
ley y la prohibicién de discriminacién, haciendo pensar que ambos derechos son una misma
cosa, estamos hablando de conceptos juridicos diferentes, con caracteristicas propias, que se
complementan el uno al otro pero que se distinguen en aspectos fundamentales?, cuestién
que no ha sido siempre clara, lo que ha traido grandes confusiones en lo que respecta a las
resoluciones judiciales de nuestros tribunales?.

Con el fin de aclarar estos conceptos, partiremos diciendo que desde el punto de
vista 16gico todas las personas son distintas unas de otras, no existen las identidades entre
personas distintas, sino solo la identidad de uno consigo mismo. Como bien destaca Pérez

1 Asimismo, cuenta con el complemento de leyes generales como la LO 3/2007, sobre Igualdad Efectiva entre mujeres y

hombres, la Ley 51/2003, para la Igualdad de oportunidades y accesibilidad universal de las personas con discapacidad, o la
Ley 62/2003, sobre Igualdad y no discriminacién por razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, edad u orienta-
cién sexual.

2 “La prohibicién de discriminacién presenta rasgos juridicos propios lo suficientemente nitidos como para percibir un

tratamiento diferenciado respecto al principio general de igualdad. Las causas tipicas de diferenciacién vedadas no son solo
limites o acotaciones respecto al legislador ordinario por parte del constituyente, sino que constituyen un diagndstico de éste
sobre la realidad o peligro de ciertos fenédmenos sociales de segregacién que deben evitarse y erradicarse, que ‘no deben prevale-
cer’”. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, M2 Fernanda. Igualdad y Discriminacién. Madrid, Espafia: Editorial
Tecnos, 1986, p. 72.

3 En efecto, tras la incorporacién de Espafia a la Unién Europea, la doctrina sentada por nuestro Tribunal Constitucional

en esta materia se adapta a los conceptos que tanto en Europa como en EE.UU. se segufan en este tema. De forma que se pasa
de una doctrina en la que se entendia que la igualdad y la no discriminacién eran términos dependientes a la doctrina actual
que entiende que se trata de conceptos auténomos e independientes. Es a partir de la STC 128/1987, de 16 de julio, que se
comienzan a ver como términos independientes. En este sentido, FABREGAT MONFORT, Gemma. La Discriminacién de género
en el acceso al mercado de trabajo. Valencia, Espana: Editorial Tirant lo Blanch, 2008, pp. 27-29.
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Lufio%, la regla de la igualdad es mds bien un ideal normativo que constituye una contrarre-
gla a la regla empirica de la desigualdad entre los hombres que opera en la vida social. De
esta forma la igualdad de trato para poder definir a dos situaciones como iguales, a pesar de
que estrictamente no lo sean, solo prestard atencidn a ciertas caracteristicas reputadas para
esta como relevantes, haciendo abstraccién de las demds que van a considerarse como irre-
levantes para la relacién de igualdad que se establece, otorgdndoles a los supuestos de hecho
reputados iguales un mismo tratamiento juridico.

La igualdad de trato es un principio de cardcter relativo® y relacional’” ademds de
complejo, pues engloba tanto al concepto de igualdad formal como material, tiene como
finalidad no ya la parificacién, puesto que la igualdad llevada a ultranza puede ser igual de
perjudicial que la propia discriminacién, sino la razonabilidad del trato?, y es por ello que lo
que busca es que a supuestos de hecho iguales les sean aplicadas iguales consecuencias juri-
dicas y que a supuestos de hecho diferentes también les sean aplicados distintas consecuen-
cias juridicas’, teniendo presente que ciertas circunstancias personales o sociales no podrdn
ser jamds tomadas en cuenta para distinguir una situacién de otra ya que su inobservancia
acarrearfa graves perjuicios a grupos o sectores vulnerables que por encontrarse en la socie-
dad en circunstancias menos favorables que los demds merecen una proteccién especial que
les asegure la igualdad de trato, buscindose en si en estos casos, a diferencia del principio de
igualdad, la parificacién a través de la prohibicién de discriminacién.

La regla de no discriminacién establecida a partir de la segunda parte del art. 14 CE
es una norma prohibitiva que busca evitar diferencias de trato de acuerdo con las circuns-
tancias establecidas en el mismo articulo, por entender que la distincién en base a ellas
afectan a derechos o bienes bdsicos de la persona y que por tanto resultan especialmente
repudiables en atencién a los valores sobre los que se construye nuestro modelo social. Esta

4 PEREZ LUNO, Antonio. Dimensiones de la Igualdad. Madrid, Espafa: Editorial Dykinson, 2005, p. 79.

> “El verdadero problema para exigir un tratamiento juridico igual consiste en determinar cudndo dos situaciones reales son

equiparables; cudndo sus similitudes deben predominar sobre sus diferencias, (...)”. RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNAN-
DEZ LOPEZ, M2 Fernanda, op. cit. (n. 2), p. 47.

6 Pues su alcance dependerd del contexto histérico y social donde sea utilizado.

7 Necesita un término de comparacidn, un tertium comparationis.

8 De acuerdo a la STC 205/2011 de 15 de diciembre, FJ 3: “(...) desde la STC 22/1981, de 2 de julio, recogiendo al res-
pecto la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que “el principio de igualdad no implica en todos los casos
un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda
desigualdad de trato normativo respecto a la regulacién de una determinada materia supone una infraccién del mandato con-
tenido en el art. 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan considerarse iguales, sin
que se ofrezca y posea una justificacién objetiva y razonable para ello, pues, como regla general, el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas y, en consecuencia, veda la utilizacién de elemen-
tos de diferenciacién que quepa calificar de arbitrarios o carentes de una justificacién razonable. Lo que prohibe el principio de
igualdad, en suma, son las desigualdades que resulten artificiosas o injustificadas por no venir fundadas en criterios objetivos y
razonables, segtin criterios o juicios de valor generalmente aceptados. También es necesario, para que sea constitucionalmente
licita la diferencia de trato, que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a la finalidad
perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o desmedidos” (SSTC 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4, y
88/2005, de 18 de abril, FJ 5, por todas).

9 La igualdad ante la ley como principio de igualdad de trato implica no solo la exigencia de igualdad de tratamiento y la

prohibicién de trato desigual a igualdad de condiciones, sino también que lo que no es igual debe ser tratado desigualmente.
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regla viene a complementar el principio de igualdad actuando como un instrumento técnico
determinando aquellos rasgos distintivos irrelevantes en el tratamiento normativo. La pro-
hibicién de discriminacién, podriamos decir que es la expresién mds especifica del mandato
establecido en el art 9.2 CE!? pues a través de esta prohibicién se remueven los obstdculos
que impiden o dificultan el goce de los derechos de igualdad y libertad de un determinado
sector de individuos que se encuentran en situacién de inferioridad respecto a los demds
producto de la discriminacién, actuando como puente entre la igualdad formal y la igualdad
material.

Asi, “mientras que el concepto de igualdad de trato tiene una incidencia relativa (pues
no busca la parificacién a todo alcance) y se aplica en términos “relacionales” o comparati-
vos (pues toma como referencia lo que sucede en otras situaciones comparables), el concep-
to de discriminacién parece concebirse como una exigencia de cardcter absoluto, totalmente
refractaria a las diferencias de trato”!!.

El principio de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién se van a diferen-
ciar en los siguientes aspectos:

a)  Sujetos activos:

- El principio de igualdad de trato se impone solo a los poderes publicos!2.

- La prohibicién de discriminacién se impone a todos los poderes, incluidos los sujetos
publicos y privados.

b)  Sujetos pasivos:

- El principio de igualdad de trato protege a todos los sujetos y todos los dmbitos en los
que pueda surgir una diferencia de trato, abarcando no solo las desigualdades entre
personas, sino también entre productos, marcas, empresas, etc.

- La prohibicién de discriminacién en cambio protegerd solo a las personas individual-
mente o agrupadas en organizaciones con personalidad juridica siempre que sean
discriminadas por el rasgo comtn en torno al cual se agrupan, ya sea una condicién o
circunstancia personal o social, por ejemplo: iglesias, partidos politicos, asociaciones
de inmigrantes, asociaciones de gays, etc.

c) Efectos:
- Mientras el principio de igualdad de trato solo invalidaria los actos o acciones que
fueran contrarias al principio de igualdad de trato.

10 Articulo 9.2 CE: “Corresponde a los poderes ptiblicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del in-

dividuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y
facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica, cultural y social”.

11 GARCIA MURCIA, Joaquin. “Igualdad y no discriminacién en las relaciones laborales”. En: CASAS BAAMONDE, M# Emilia;
DURAN LOPEZ, Federico y CRUZ VILLALON, Jesus, (coordinadores). Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de
la Constitucidn Espariola. Madrid, Espafia: Editorial La Ley, 2006, p. 393.

12 Tas excepciones que hay en materia laboral a este respecto las veremos al tratar el principio de igualdad de trato en parti-

cular.
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d)

¢)

La prohibicién de discriminacién no solo invalidarfa los actos discriminatorios, sino
que ademds va a exigir remediar y suprimir dichos actos mediante medidas que pro-
muevan la integracién y la igualdad del grupo(s) marginado(s) con los demds miem-
bros de la sociedad.

Fin:

El principio de igualdad no tiene como meta la parificacién ni prohibe las distincio-
nes, sino que busca la razonabilidad de la medida cuando se ha efectuado una dife-
rencia de trato, lo que prohibe es la arbitrariedad y lo que busca es la razonabilidad.
La prohibicién de discriminacién en cambio si busca la parificacién de los individuos
que poseen alguna de las caracteristicas respecto a las cuales estd prohibida la discri-
minacién. Si prohibe toda distincién realizada de acuerdo a alguna de las razones ve-

dadas!3.

Examen de la vulneracion:

El principio de igualdad de trato se limita a examinar la arbitrariedad o no de los mo-
tivos, utilizados para efectuar una diferenciacién entre los supuestos de hecho compa-
rados.

A la prohibicién de discriminacién, en cambio, no le basta con analizar los motivos
sino que ademds debe comprobar si el resultado de la diferencia realizada produce ob-
jetivamente una situacién discriminatoria, ya sea mediante la discriminacién directa o
a través de la discriminacién indirecta, caso este dltimo donde es indispensable anali-
zar el resultado de la diferenciacién realizada.

3. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD
De acuerdo con una conocida doctrina constitucional, el principio de igualdad es

“un derecho subjetivo de los ciudadanos a obtener un trato igual, que obliga y limi-
ta a los poderes publicos a respetarlo y que exige que los supuestos de hecho iguales
sean tratados idénticamente en sus consecuencias juridicas y que, para introducir
diferencias entre ellos, tenga que existir una suficiente justificacién de tal diferencia,
que aparezca al mismo tiempo como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y
juicios de valor generalmente aceptados, y cuyas consecuencias no resulten, en todo
caso, desproporcionadas”!4.

Son manifestaciones de este derecho el derecho a la igualdad en la ley y en la aplica-

cién de la misma que, como bien sintetiza la STC 125/2003, de 19 de junio, actuardn como

13

Hay algunas excepciones que analizaremos al tratar en particular la excepcién a la prohibicién de discriminacién en el ac-

ceso al empleo por razén de sexo.

14

STC 27/2004, de 4 de marzo, FJ 3, citando a la STC 119/2002, de 20 de mayo.
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limites frente a los poderes publicos, prohibiendo al legislador, al igual que a la autonomia
colectiva:

“Configurar los supuestos de hecho de la norma de modo tal que se dé trato distinto
a personas que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se en-
cuentran en la misma situacién o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamds tomadas en con-
sideracién por prohibirlo asi expresamente la propia Constitucién, o bien no guardan
relacién alguna con el sentido de la regulacién que, al incluirlas, incurre en arbitrarie-
dad y es por eso discriminatoria”!>.

“Asimismo limitardn los poderes de los érganos encargados de la aplicacién de las
normas juridicas”'® impidiendo que un mismo érgano judicial se aparte del criterio mante-
nido de forma regular en sus decisiones anteriores y frente a supuestos de hecho sustancial-
mente iguales, sin que haya mediado una justificacién suficiente y razonable de tal cambio
de criterio.

Como hemos advertido con anterioridad, el principio de igualdad de trato se impone
solo a los sujetos publicos pero no a los privados, quienes solo estdn limitados por la prohi-
bicién de incurrir en discriminaciones. En el dmbito de las relaciones laborales el principio
de igualdad no tiene una eficacia directa como ha sido afirmado en numerosas ocasiones
tanto por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional!” como por la del Tribunal Supre-
mo'8. Su eficacia en este 4mbito se ha visto limitada por el juego con otros valores o princi-
pios reconocidos por el ordenamiento juridico, como son la autonomia de la voluntad y la
libertad de empresa reconocida en el art. 38 CE, que supone el reconocimiento por parte
del constituyente de un espacio irreductible de autonomia de organizacién al empresario,
pues es impensable otorgar un derecho a la libre creacién de la empresa sin otorgar, conjun-
tamente, el poder necesario para dirigirla. Como ha indicado en muchas ocasiones el Tribu-
nal Constitucional:

“La legislacién laboral, desarrollando y aplicando el art. 14 de la Constitucién, ha
establecido en el art. 4.2 ¢) del Estatuto de los Trabajadores y en el 17 de igual norma
la prohibicién de discriminacién entre trabajadores por una serie de factores que cita,

15 Ta jurisprudencia de nuestros tribunales sigue confundiendo la vulneracién de principio de igualdad con la discrimi-

nacién, situacién esta tltima a la que solo nos veremos enfrentados cuando dicha vulneracién tenga lugar por alguna de las
razones establecidas en la Constitucién o en otra disposicién legal tales como el sexo, la orientacién sexual, la raza, la lengua,
opinién, religién, entre otras; en los demds casos, cuando la diferencia de trato venga fundada en otras razones que, aun cuan-
do no sean discriminatorias no tengan relacién légica con la situacién donde pretenden justificarse, esta violacién del principio
de igualdad no serd discriminatoria, sino arbitraria y, al igual que en la discriminacién, tutelada por nuestro ordenamiento.

16 STC 307/2006, de 23 de octubre.

17" Doctrina del Tribunal Constitucional fundada en la STC 34/1984, de 9 de marzo, F] 2. En idénticos términos: STC
108/1989, de 8 de junio, STC 171/1989, de 19 de octubre, entre otras muchas.

18 Entre otras STS de 17 de mayo de 2000 (p. 347 del modelo social en la CE de 1978)
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pero, segin general opinién, no ha ordenado la existencia de una igualdad de trato en
el sentido absoluto”!?.

“Los preceptos legales que desarrollan el art. 14 CE no introducen el mandato general
de trato igual o principio general de igualdad; tnicamente se refieren a la prohibicién
de discriminaciones™?°.

Mas en un Estado social y democrdtico de derecho, que propugna entre los valores
superiores de su ordenamiento juridico la justicia y la igualdad (art. 1.1 CE), no pueden
cerrarse las puertas de forma absoluta a la aplicacién del derecho fundamental a la igualdad
en las relaciones laborales, es por ello que, por regla general, para poder desenvolverse en el
dmbito de las relaciones entre particulares requerird de norma expresa que autorice su apli-
cabilidad a la materia normada en ella?!: “(...) las actuaciones singulares de los empresarios
privados que corresponden al marco de la autonomia privada (...) no estdn vinculadas al
cumplimiento del principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucién Espafola, aun-
que puedan estarlo en funcién de otras normas que impongan la necesidad de trato igual
(...

Por tanto desde la doctrina elaborada por el Tribunal Constitucional en su sentencia
STC 34/1984, para la aplicacién del principio de igualdad a las relaciones laborales el traba-
jador deberd demostrar la relevancia juridica de la desigualdad a través de la identificacién
en el ordenamiento juridico de la norma que imponga el trato igual para ese supuesto, y en
caso de no demostrarlo, se presumird la legitimidad de la desigualdad, es decir, la legitimi-
dad de la decisién empresarial discrecional.

En definitiva, el empleador que respeta los minimos legales y convencionales puede
otorgar un tratamiento distinto a trabajadores que se encuentran en situaciones homogéneas
o similares siempre y cuando la situacién de desigualdad de hecho (no imputable directa-
mente a la norma) no tenga relevancia juridica por no existir un principio juridico del que
se derive la necesidad de igualdad de trato, no teniendo necesidad de justificar objetivamen-
te su decisién siempre y cuando esta no obedezca a méviles discriminatorios.

Distinta es la situacién cuando el empleador sea la Administracién Publica, pues
en tal caso, se estima que como poder puablico que es, estd sujeto al principio de igualdad
ante la ley y por tanto “no se rige en sus relaciones juridicas por el principio de la autono-
mia de la voluntad sino que debe actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”?3,

19 STC 34/1984, de 9 de marzo, FJ 2.

20 MARTINEZ ROCAMORA, Luis. Decisiones empresariales y principio de Igualdad. Barcelona, Espafia: Editorial Cedecs, 1998,
p. 126.

21 Se impone la necesidad de tratamiento igual en materia laboral en los arts 12.4.d), 15.6 y 28 ET que imponen la nece-

sidad de otorgar igualdad de derechos: a los trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo de manera proporcional al
tiempo trabajado; a los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada en relacién con los trabajadores con
contratos de duracién indefinida; a los trabajadores y trabajadoras en materia retributiva, obligando al empresario a pagar por
la prestacién de un trabajo de igual valor la misma retribucién, sin que pueda producirse discriminacién alguna por razén de
sexo.

22 STS de 17 de mayo de 2000 (Art. 5513).
23 STC 2/1998, de 12 de enero, citada por la STC 161/1991.

143



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 137-163

Tamara Cecilia Burgos Sdnchez / El principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion en la Constitucion espaiiola y en normas laborales...

quedando sujeto a la interdiccién de la arbitrariedad? y aceptdndose excepcionalmente “la
diferencia de trato, pero siempre que se apoye en algiin otro pilar imprescindible para el sos-
tén de la cosa publica, como pueden ser el mérito o la capacidad de las personas (art. 103.3
CE25)726,

Otro aspecto importante a tratar es lo que ocurre con el principio de igualdad en los
convenios colectivos ya que bien se trate de un convenio de cardcter estatutario o bien de
cardcter extraestatutario, lo cierto es que el convenio colectivo es una norma con capacidad
reconocida en la Constitucién y en las leyes para crear derechos y obligaciones, inserta en el
sistema de fuentes del derecho del trabajo?” y, por su cardcter de norma, la autonomfa colec-
tiva se encuentra limitada por el principio de igualdad ante la ley, principio que va a tener
aqui un mayor alcance, aunque ciertamente no serd el mismo que el aplicable a los poderes
publicos?8.

El principio de igualdad en su manifestacién como igualdad ante la ley o en la ley
limita a la autonomia colectiva que en su ejercicio no podrd establecer diferencias entre
trabajadores en circunstancias homogéneas o equiparables que resulten arbitrarias vy, cierta-
mente, discriminatorias. Aunque en los convenios colectivos la aplicabilidad del principio
de igualdad resultard mayor que en el dmbito de las decisiones unilaterales del empresario
privado, hay que tener presente que aunque aquellos tengan cardcter normativo igualmente
son expresién de la autonomia privada y por tanto esta actuard como limite frente al prin-
cipio de igualdad al mismo tiempo que el hecho de que los convenios colectivos tengan que
enmarcarse en un dmbito restringido, en un “sector” determinado, hace que las diferencias
entre sectores productivos sea inherente a la negociacién colectiva, encontrdndose el princi-
pio de igualdad en un sector intermedio entre la plena aplicabilidad del sector publico y la
casi nula del sector privado?.

24 Elart. 9.3 CE sefiala que “La Constitucién garantiza (...) la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes puiblicos™.

25 Art 103.3 CE “La ley regulard (...) el acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad
(..

26 GARCIA MURCIA, Joaquin, op. cit. (n.11), p. 401. Por su parte el art. 23.2 CE establece el derecho de los ciudadanos “a
acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos ptblicos con los requisitos que sefialen las leyes”.

27 Art. 3.1.b) ET.

28 De acuerdo a la STC 27/2004, de 4 de marzo: “El sistema normal de fijacién del salario y, en general, del contenido de la

relacién laboral, corresponde a la autonomia de los trabajadores y empresarios mediante el ejercicio del derecho a la negocia-
cién colectiva que proclama el art. 37.1 CE. Mas un Estado social y democrdtico de Derecho, que propugna entre los valores
superiores de su Ordenamiento juridico la justicia y la igualdad (art. 1.1 CE), y en el que se encomienda a todos los poderes
publicos el promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas
(art. 9.2 CE), ha de complementar aquel sistema de determinacién del salario asegurando los valores de justicia e igualdad que
den efectividad al mandato constitucional contenido en el art. 35.1 CE (SSTC 31/1984, de 7 de marzo, FJ 9, y 119/2002, de
20 de mayo, FJ 6)”.

29 De acuerdo a la STC 177/1988, de 10 de octubre, FJ 4: “El Convenio colectivo, en cuanto tiene valor normativo y se ins-

cribe en el sistema de fuentes, ha de someterse a las normas de mayor rango jerdrquico y ha de respetar el cuadro de derechos
fundamentales acogidos en nuestra Constitucién (ATC 643/1986, de 23 de julio) y, en concreto, las exigencias indeclinables
del derecho a la igualdad y a la no discriminacién”.

Ahora bien, el principio reconocido en el art. 14 de la Constitucién, reflejado luego, aunque con matices propios, en la propia
legislacién laboral (arts. 4 y 17 del Estatuto de los Trabajadores), no puede tener aquf el mismo alcance que en otros contextos.
No es ya que el principio de igualdad no se oponga a toda diferencia de trato, como en general ocurre. Ha de tenerse en cuenta
también, como en otras ocasiones ha puesto de manifiesto este Tribunal, que en el 4mbito de las relaciones privadas, en el que,
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“En consecuencia, ni la autonomia colectiva puede, a través del producto normativo
que de ella resulta, establecer un régimen diferenciado en las condiciones de trabajo
sin justificacién objetiva y sin la proporcionalidad que la medida diversificadora debe
poseer para resultar conforme al art. 14 CE, ni en ese juicio pueden marginarse las
circunstancias concurrentes a las que hayan atendido los negociadores, siempre que
resulten constitucionalmente admisibles”3°.

En resumen, el derecho a la igualdad de trato en el dmbito de las relaciones laborales
y con excepcién de la administracién puablica implica:

a) El derecho de los sujetos laborales a obtener separadamente un trato igual de los
poderes publicos: a) en la ley, limitando la actuacién normativa del Estado y de la auto-
nomia colectiva, esta tltima con las particularidades propias de desarrollarse en un dmbito
privado; y b) en la aplicacién de la ley, limitando la actuacién jurisdiccional y administrativa
del Estado.

b) El derecho de los trabajadores a un trato igual por parte de su empleador en aque-
llos casos en que una norma juridica asf lo disponga3! y a no ser discriminados por su em-
presario en la relacién de trabajo e incluso antes de la misma32.

sin perjuicio de las consideraciones anteriores, el Convenio colectivo se incardina, los derechos fundamentales y, entre ellos, el
principio de igualdad, han de aplicarse matizadamente, pues han de hacerse compatibles con otros valores o pardmetros que
tienen su dltimo origen en el principio de la autonomia de la voluntad, y que se manifiestan a través de los derechos y deberes
que nacen de la relacién contractual creada por las partes o de la correspondiente situacién juridica.

El principio de autonomfa colectiva implica ya una primera limitacién, global y genérica, del principio de igualdad, en la
medida en que da paso al establecimiento de regulaciones diferenciadas en razén de la empresa, del sector o de cualquier otro
4mbito territorial y funcional apropiado y legitimo para la negociacién de condiciones de trabajo. EI Convenio colectivo es
por definicién una norma «sectorial», por lo que la diferenciacién por sectores productivos es précticamente inseparable de la
nocién de negociacién colectiva (ATC 643/1986, de 23 de julio).

Pero, ademds, el derecho a la negociacién colectiva lleva consigo que las partes puedan establecer, dentro del dmbito territorial
y funcional correspondiente, y siempre dentro del marco legal y constitucional, las diferencias de regulacién o de trato que
consideren convenientes o adecuadas en razén de los respectivos intereses, pues solo asf se hard efectiva la capacidad reconocida
por la ley a trabajadores y empresarios para regular las condiciones de trabajo y productividad, y solo de esa forma podrd decir-
se que el Convenio es «expresién del acuerdo libremente adoptado por ellos en virtud de su autonomia colectiva» (art. 82 del
Estatuto de los Trabajadores). No puede decirse, por lo tanto, que la distincién dentro del Convenio colectivo sea per se con-
traria al principio de igualdad. Habrd que examinar si la diferencia es o no razonable y si es 0 no aceptable para el ordenamien-
to, todo ello a la luz de las consideraciones generales que este Tribunal ha hecho sobre el contenido y el alcance del principio
de igualdad (STC 67/1988, de 18 de abril, entre otras)”

30 STC 27/2004, de 4 de marzo.

31 En este sentido el art.12.4.d) ET impone un trato igual a los trabajadores a tiempo parcial en relacién a los trabajadores

a tiempo completo; el art 15.6 ET dispone que los trabajadores con contratos temporales y de duracién determinada tendrén
igualdad de tratamiento que los trabajadores con contratos de duracién indefinida y finalmente el art. 28 ET que impone la
igualdad de remuneracién por razén de sexo.

32 La autonomia de la voluntad y la libertad de contratar otorgan al empresario absoluta discrecionalidad en la eleccién de
los trabajadores que contrata. Como limite a esa libertad aparece la prohibicién de no discriminacién, que no quiere eximir al
empresario de esa libertad sino evitar un abuso de la misma.

145



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 137-163

Tamara Cecilia Burgos Sdnchez / El principio de igualdad y la prohibicion de discriminacion en la Constitucion espaiiola y en normas laborales...

3.1 LA DISCRIMINACION SALARIAL POR RAZON DE SEXO EN LOS CONVENIOS COLECTIVOS

Una de las manifestaciones mds frecuentes de discriminacién entre trabajadores y
trabajadoras, consecuencia de los convenios colectivos, es el que se circunscribe al dmbito
salarial. En numerosas ocasiones estas diferencias salariales son el resultado de una confi-
guracion del sistema de clasificacién profesional hecho a partir de trabajos supuestamente
“femeninos” o “masculinos” que a su vez suele venir predeterminada por un método de valo-
racién de los puestos de trabajo que no toma en consideracién todas las destrezas necesarias
para su desarrollo, sino que se basa en caracteristicas medias presumibles mayoritariamente
en trabajadores masculinos??:

“Es caracteristica la concentracién en un mismo grupo profesional, categoria laboral
o determinados puestos de trabajo de un importante nimero de trabajadores de un
mismo sexo y resulta sorprendente que incluso en los convenios de sector nacional,
sigan apareciendo denominaciones de puestos en femenino prohibidas expresamente
por el art. 22.4 del ET. Ademds, los puestos denominados en femenino suelen ser casi
siempre los mds bajos de las clasificaciones profesionales y por tanto peor valorados y
peor remunerados. Este tipo de ilegalidades es también frecuente en los restantes ni-
veles convencionales”34.

En el derecho comunitario es el art. 4 de la Directiva 2006/54/CEE, que derogé la
Directiva 75/117/CEE relativa al principio de igualdad de retribucién entre trabajadores
masculinos y femeninos, el que establece el principio de igualdad de retribucién, asumiendo
los problemas senalados a raiz de la definicidén de categorias profesionales, estableciendo que:

“Para un mismo trabajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, se elimi-
nard la discriminacién directa®® e indirecta3® por razén de sexo en el conjunto de los
elementos y condiciones de retribucién®’.

33 “La discriminacién salarial que soportan las mujeres se estima en torno al 18%, es decir, las mujeres cobran aproxima-
damente un 18% menos que los hombres, sin que suela exceder del 30% ni bajar del 4%”. “Todos los estudios coinciden en
sefialar lo preocupante de esta situacién en cuanto genera rigidez en el mercado laboral e ineficiencia econédmica, menoscaba
la condicién social y econdmica de la mujer y perpetta las desigualdades de una generacién a otra”. INSTITUTO DE LA MUJER.
Diferencia y discriminacidn salarial por razén de sexo. Madrid, Espafia: Instituto de la mujer (MTAS), 2007, pp. 219 y 50, res-
pectivamente.

34 PEREZ DEL RIO, Teresa. Igualdad y Género en el empleo. Sevilla, Espana: Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2006,
p. 98.

35 De acuerdo al articulo 2.1.a) de la misma Directiva, la discriminacién directa es la situacién en que una persona sea, haya
sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de manera menos favorable que otra en situacién comparable.

36 De acuerdo al articulo 2.1.b) la discriminacién indirecta es la situacién en que una disposicién, criterio o prictica aparen-
temente neutros sitdan a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo
que dicha disposicién, criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios;

37 De acuerdo al articulo 2.1. e) se entiende por retribucién el salario o sueldo normal de base o minimo y cualesquiera otras
gratificaciones abonadas directa o indirectamente, en dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la rela-
cién de trabajo.
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En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacién profesional para la deter-
minacién de las retribuciones, este sistema se basard en criterios comunes a los traba-
jadores de ambos sexos, y se establecerd de forma que excluya las discriminaciones por
razén de sexo”.

Con el fin de introducir estos criterios y de erradicar las précticas salariales discrimi-
natorias, el Estatuto de los Trabajadores recoge en los articulos 17.4, 22.4, 24.2 y 28 de ese
cuerpo legal las mds importantes expresiones del principio de igualdad de trato. Por su parte
la Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, en adelante LOI,
hace también lo suyo cuando establece en su art. 43 que mediante la negociacién colectiva
se “podrdn” establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso de las mujeres al
empleo y la aplicacién efectiva del principio de Igualdad de trato y no discriminacién en las
condiciones de trabajo entre mujeres y hombres. De igual manera en su art. 46 al referirse al
concepto y contenido de los planes de igualdad en las empresas que, para la consecucién de
los objetivos fijados (la igualdad de trato entre mujeres y hombres en la empresa), “podrdn”
contemplar, entre otras, las materias de clasificacién profesional, promocién y formacién y
retribuciones, (...) entre otras.

Los articulos 22.4 y 24.2 ET exigen, respectivamente, que los criterios de definicién
de las categorfas y grupos profesionales asi como los criterios de ascenso en la empresa se
acomoden a reglas comunes para los trabajadores de uno y otro sexo.

Por su parte el articulo 17.4 ET38 introduce en esta materia el criterio de las medidas
de accién positiva que tienen por objeto facilitar el acceso de las mujeres a todas las profe-
siones. Sin embargo, estas medidas no son obligatorias sino facultativas para la negociacién
colectiva. A tal efecto, la negociacién colectiva “podrd” establecer reservas y preferencias en
las condiciones de clasificacién profesional, promocién y formacién, de modo que, en igual-
dad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del sexo menos represen-
tado para favorecer su acceso en el grupo, categoria profesional o puesto de trabajo de que
se trate.

Finalmente el art. 28 ET introduce el principio de igualdad de remuneracién por
igual trabajo o trabajo de igual valor:

“Igualdad de remuneracién por razén de sexo. El empresario estd obligado a pagar
por la prestacién de un trabajo de igual valor la misma retribucidn, satisfecha directa
o indirectamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extrasala-
rial, sin que pueda producirse discriminacién alguna por razén de sexo en ninguno de
los elementos o condiciones de aquélla”.

“La discriminacién salarial no solo existe cuando hombre y mujer perciben remunera-
ciones distintas por desempenar igual trabajo, sino cuando cobran salarios diferentes
por realizar un trabajo de igual valor o un trabajo equivalente.

38 Nuamero 4 del articulo 17 introducido por el apartado dos de la disposicién adicional décimo primera de la L.O. 3/2007,

de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23 de marzo).
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En este sentido, se consideran de igual valor o equivalentes los trabajos que exigen a
los/as trabajadores/as un conjunto similar de requerimientos relativos a:

- Capacidades (conocimientos, aptitudes, iniciativa).

- Esfuerzo (fisico, mental y emocional).

- Responsabilidades (de mando o supervisién de personas, sobre seguridad de los re-
cursos materiales y de la informacién, y sobre seguridad y bienestar de las personas).

- Condiciones de trabajo”3°.

Las discriminaciones que se observan en esta materia pueden ser:

- Discriminacién retributiva directa cuando la retribucién es diferente para trabajos
iguales®.

- Discriminacién retributiva indirecta cuando hay una distinta retribucién para traba-
jos diferentes pero de igual valor4!.

En materia de clasificacién profesional:

- Discriminacién directa cuando se definen categorias profesionales en masculino y fe-
menino.

- Discriminacién indirecta cuando, sin tomar en cuenta la forma como se define la ca-
tegorfa profesional, si de forma sexual o no, se trata de esconder la discriminacién a
través de la incorporacién de la mujer en una categoria distinta a la ocupada por los
hombres, justificando asi la diferencia de salario menor en la mujer a pesar de desa-
rrollar trabajos idénticos o de igual valor?.

De la interrelacién o del juego de estos cuatro tipos de discriminacién se puede apre-
ciar lo siguiente:

- En muchos casos hay una doble discriminacién, econémica y por denominacién de
categoria, puesto que no solamente a las mujeres se les paga una remuneracién menor
por el mismo trabajo, sino que ademds se denomina el trabajo que realizan de otra
forma.

- Hay una infravaloracién del trabajo realizado por las mujeres. Se cree que las mujeres
tienen “facultades innatas” para labores domésticas o cuidado de menores y por tanto
el esfuerzo que realizan en estas tareas es menor, recibiendo por ello una menor retri-
bucién.

39 INSTITUTO DE LA MUJER, op. cit. (n. 33), p. 27.
40 STC 145/1991, de 1 de julio.
41 STC 58/1994, de 28 de febrero.

42 STC 145/1991, de 1 de julio. Se clasificaban a los trabajadores de “limpiadoras y peones” y ambos realizaban trabajos de

limpieza. STC 58/1994, de 28 de febrero, STC 145/1992, de 13 de octubre.
Sentencia de 8 de marzo de 1995 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Murcia.

148



REVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vol. 3, N° 6, 2012, pp. 137-163

Tamara Cecilia Burgos Sdnchez / El principio de igualdad y la prohibicién de discriminacion en la constitucion espasiola y en normas laborales...

Se valoran mds capacidades o aptitudes de las que gozan mayoritariamente los hom-
bres*3 sin tomar en consideracién otras en las que las mujeres tienen una mayor ven-
tajatt,

La diferencia por sexo de categorias profesionales entre quienes realizan un mismo
trabajo o de igual valor, no puede considerarse como la justificacién, sino, antes bien,
como el origen o instrumento mismo a través del cual se formaliza esa discriminacién
vedada. Se intenta disimular la realidad de la identidad de funciones o el trabajo de
igual valor y el consiguiente derecho de las mujeres a la misma clasificacién y retribu-
cién.

La prueba estadistica constituye el criterio que ayuda a desenmascarar tanto discrimi-
nacién indirecta como la discriminacidn retributiva indirecta y consiste en que cuan-
do una categoria estd constituida por entre un 80% y un 100% de mujeres que reci-
ben un tratamiento salarial peyorativo en comparacién con sus compaferos hombres
adscritos a otra categoria profesional por un trabajo de igual valor, nos encontramos
frente a una discriminacidn salarial encubierta.

Frente a la discriminacién retributiva indirecta, el Tribunal Constitucional, en su

sentencia 58/1994, de 28 de febrero, ha establecido una serie de criterios que han de ser
utilizados conjuntamente para poder valorar si estamos frente a una discriminacién de este
tipo o no, para lo que ha de contarse con las reglas que al respecto ha elaborado el Tribunal
de Justicia Comunitario:

b)

<)

“Partiendo de ellas, es posible sintetizar tres grupos de reglas, que integran las diversas
facetas de este complejo juicio de igualdad:

En los supuestos en que existan categorfas predominantemente ocupadas por traba-
jadores de uno u otro sexo, desigualmente retribuidas, y no exista transparencia en la
determinacién de los criterios retributivos, corresponde plenamente al empleador la
carga de poner de manifiesto los citados criterios, para excluir cualquier sospecha de
que el sexo haya podido ser el factor determinante de dicha diferencia (Sentencia del
T.J.CC.EE.) caso ENDERBY, de 27 de octubre de 1993).

Para entender cumplida la exigencia a que se acaba de hacer referencia, no basta con
poner de manifiesto la desigualdad de las tareas realizadas. El pardmetro de igualdad
en este punto no es la identidad de tareas, sino la igualdad de valor del trabajo, tnico
elemento que es relevante a estos efectos para captar la razonabilidad o no de una di-
ferencia retributiva.

En la valoracién del trabajo, ademds, ha de garantizarse y exigirse, por tanto, que los
propios criterios de evaluacién del trabajo no sean, por si mismos, discriminatorios.
De este modo, deberd evidenciarse que se ha recurrido a criterios de evaluacién neu-
tros, que garanticen la igualdad de condiciones de los trabajadores de ambos sexos,

43

44

Esfuerzo fisico, flexibilidad horaria, disponibilidad para viajar.

Aptitudes para la comunicacién, esfuerzo emocional, depositadora de confianza.
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salvo que en circunstancias excepcionales y por razén de la especifica naturaleza del
trabajo, se requieran criterios diversos para la referida evaluacién. Todo ello porque la
prohibicién de discriminacién por sexo en materia salarial también se ignora cuando
se produce una hipervaloracién de trabajos en los que solo han sido tomados en con-
sideracién a efectos salariales rasgos inherentes a uno de los sexos, en detrimento del
otro (STC 145/1991; Directiva CEE 75/117 cit. art. 1, pdrrafo 2).

Solo del juego conjunto de estas reglas es posible deducir si se ha realizado correcta-
mente el juicio de igualdad y si, en consecuencia, se ha apreciado adecuadamente la
existencia o no de discriminacién, dispensando a los afectados la tutela que los Tribu-
nales, como poderes publicos, estdn obligados a dar”.

Es doctrina constante del Tribunal Constitucional el cardcter sospechoso del factor de
esfuerzo como criterio tnico de valoracién, por lo que tiene de cualidad predominante mas-
culina, que determina, en principio, que no se trate de un criterio de valoracién sexualmente
neutral, sino que implica una ventaja injustificada para los varones, admitiendo, no obstante,
aunque con cardcter muy restrictivo, su posible operabilidad, supeditada a la doble condicién
de que dicho factor sea un elemento esencial en la tarea de que se trate, y de que en la valora-
cién de esta no se tenga en cuenta el esfuerzo como criterio tnico de valoracién, sino que se
combine con otras caracteristicas mds neutras en cuanto a impacto en cada uno de los sexos®.

Con la sentencia dictada por el TJCE de 1 de julio de 1986 (caso Rummels c. Dato-
Druck GmbH) y seguida por la doctrina del Tribunal Constitucional en la STC
250/2000, se ha flexibilizado la idea del criterio neutro. En esta sentencia se afirma
en su FJ 5 “Sobre el particular la exigencia jurisprudencial de la aplicacién de «crite-
rios de evaluacién neutros», unida a la de la exclusién de la aplicacién del de esfuerzo
fisico como criterio tnico y a la de la necesidad de que éste, favorecedor en principio
de los varones, se utilice en conjuncién con otros sexualmente neutros, no excluye
que cuando, en efecto, se toman en consideracién plurales criterios para la valoracién
del puesto, dentro de ese conjunto de factores, neutralmente establecido, pueda, a la
postre, derivarse la diferencia de valor del factor esfuerzo fisico. Aunque en tal caso
pueda operar éste como elemento de diferenciacién, no puede decirse que sea como
tinico elemento de valoracién, ni que por si solo la determine, que es lo que debemos
considerar constitucionalmente inaceptable”. La sentencia se basa en que ha quedado
demostrado que el permanente manejo por quien realiza funciones de carga y descar-
ga de camiones y apilado de cargas de 20 kilos de peso, estd sujeto al riesgo dorsolum-
bar que la constante exigencia fisica de esa actividad entrafa.

En este mismo sentido ya se pronunciaba Montoya Melgar y Cdmara Botia en el afio
1993 al comentar una sentencia del TJCE que consideraba discriminatorio el valorar el es-
fuerzo fisico o la fatiga del trabajo atendiendo a valores correspondientes a “trabajadores de
un solo sexo0”. Ellos expresan que:

45 STC 250/2000, de 30 de octubre.

46 La misma sentencia del TJCE de 1 de julio de 1986 (caso Rummels c. Dato-Druck GmbH) me parece discriminatoria al
pretender que la fuerza es un valor o cualidad que corresponde de manera exclusiva a los individuos del sexo masculino.
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“Aunque es loable el esfuerzo de la sentencia por “desmasculinizar” (si se permite la
expresién) la operacién de valoracién o calificacién de un puesto de trabajo, no se
ve, sinceramente, cémo en actividades en las que el factor definidor es la fuerza fisica
—piénsese en el trabajo de carga y descarga— pueden entrar a computarse otras cuali-
dades mds compartidas por los individuos de uno y otro sexos”#’.

Lo que es inaceptable es el establecimiento de categorias profesionales femeninas y
masculinas pues con ello estds impidiendo que una trabajadora ocupe puesto de trabajo
“masculinos” y al mismo tiempo impides que hombres desarrollen trabajos “femeninos”
perpetuando los estereotipos ligados a lo que es masculino y femenino, negdndose a priori
la posibilidad de que una mujer pueda desarrollar trabajos de esta naturaleza a través de una
discriminacién directa. Es por ello, porque la discriminacién se funda no lisa y llanamente
en la pertenencia a un determinado sexo, por ser hombre o mujer, sino por las multiples ca-
racteristicas que se asocian a un sexo como son el conjunto de comportamientos y de roles
sociales que se han convertido en caracteristicos del género femenino, aun cuando no sean
inherentes al sexo mismo, es que parece mds recomendable hablar de discriminacién salarial
por razén de género que de sexo.

A pesar de los esfuerzos por trasponer tanto la Directiva 75/117/CEE* como la
actual Directiva 2006/54/CEE a la legislacién laboral espanola en materia de igualdad de
remuneracién por razén de sexo, el art. 28 ET sigue siendo insuficiente pues no concreta
cudndo se entiende que dos trabajos son de igual valor o cudles son los criterios para iden-
tificar cudndo dos trabajos distintos deben valorarse igual, siendo, de acuerdo al TJCE, la
determinacién del valor de los trabajos un elemento esencial de la prohibicién de discrimi-
nacién retributiva por razén de sexo.

Por su parte los articulos 22.4 y 24.2 ET asi como el art 17.4 del mismo cuerpo legal
y la LOI siguen siendo insuficientes para lograr tanto la igualdad retributiva como el acceso
de la mujer a puestos de mayor responsabilidad. Sobre todo porque la LOI 3/2007 todavia
deja a la facultad de los agentes negociadores la posibilidad de crear medidas de accién po-
sitiva, sin que haya una linea efectiva de trabajo por parte del legislador en ese sentido que
haga real la inclusién de la mujer en el 4mbito laboral en igualdad de condiciones, en espe-
cial en un aspecto tan bdsico y tan desequilibrador como son las diferencias salariales que, a
pesar de esta extensa legislacién atin subsisten y la mayoria de las veces encubiertas a través
de los propios convenios colectivos. Y es que la negociacién colectiva puede efectivamente
ser un arma eficaz en el logro de la igualdad en estas materias, pero para ello se requieren no
solo normas que faculten a los negociadores a trabajar en ese dmbito, puesto que las faculta-
des ya las tienen, sino la obligacién de actuar en ese sentido??.

47 MONTOYA MELGAR, Alfredo y CAMARA BOTIA, Alberto. lgualdad salarial por razén de sexo. Madrid, Espafia: Editorial
Tecnos, 1993, p. 25.

4 Actualmente derogada por la Directiva 2006/54/CEE, pero que de acuerdo a su articulo 34 dicha derogacién se har sin

perjuicio de las obligaciones que incumben a los Estados miembros en lo relativo a las fechas de incorporacién a su Derecho
interno.

49 “Pese a que los sucesivos Acuerdos Interconfederales sobre negociacién colectiva se han preocupado incesantemente —des-

de el afio 2002 hasta el dltimo suscrito el 9 de febrero de 2010— en poner de relieve que la negociacién colectiva constituye
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4. PROHIBICION DE DISCRIMINACION

De acuerdo al Convenio N°© 111 de la OIT, relativo a la discriminacién en el empleo
y la ocupacién de 1958, discriminacién es: “cualquier distincidn, exclusién o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u
origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato
en el empleo y la ocupacién”.

“La discriminacién es, como se sabe, un tratamiento peyorativo del que son victimas
categorfas de sujetos caracterizadas por la concurrencia en ellos de rasgos expresamente re-
chazados por el legislador internacional o interno, dada su naturaleza atentatoria a la digni-
dad de la persona humana”>°.

Siendo la discriminacién, sustancialmente, un fenémeno juridico, “(...) solo en la
medida en que las diferencias existentes en el plano social, originadas por alguna de las cau-
sas vedadas superen ese plano social, y pasen a afectar el reconocimiento de derechos tales
como la educacién, el trabajo, la salud, etc., estaremos dentro del drea de los fenémenos
discriminatorios™!.

El contenido del art 14 CE relativo a la prohibicién de discriminacién ha tenido un
reflejo propio en el dmbito laboral que ha trasladado dichos principios y ampliado las causas
de discriminacién a través de los articulos 4.2.c)? y 17.1°% ET, ahorrdndonos la tarea de
discutir sobre el complejo problema de la drittwirkung directa en esta materia, sirviendo di-
chas normas de intermediacién entre el texto fundamental y los particulares.

De esta forma la legislacién laboral otorga a los trabajadores el derecho a no ser dis-
criminados directa o indirectamente para el empleo o una vez empleados por las razones que
el art. 4.2.c) ET sefala, de forma que se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos regla-
mentarios, las cldusulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones

un cauce adecuado para la plasmacién de criterios que puedan contribuir a hacer efectiva la igualdad de oportunidades en
cada sector o empresa, los avances reales en este sentido, por regla general y salvo especiales excepciones, son muy lentos”. SAN
MARTIN MAZZUCCONI, Carolina y SEMPERE NAVARRO, Antonio (Directores). Derechos fundamentales inespectficos y negocia-
cidn colectiva. Navarra, Espafia: Editorial Aranzadi, 2011, p. 35.

50 STC 153/1994, de 23 de mayo.
51 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, M2 Fernanda, op. cit. (n. 2), p. 171.

52 Articulo 4.2.c) ET: “2. En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho:

¢) A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez empleados, por razones de sexo, estado civil, edad
dentro de los limites marcados por esta ley, origen racial o étnico, condicién social, religién o convicciones, ideas politicas,
orientacién sexual, afiliacién o no a un sindicato, as{ como por razén de lengua, dentro del Estado espafiol.

Tampoco podrdn ser discriminados por razén de discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desem-
penar el trabajo o empleo de que se trate”.

53 Articulo 17.1 ET: “1. Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las cldusulas de los convenios colec-

tivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas
desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retribuciones,
jornada y demds condiciones de trabajo por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién
social, religién o convicciones, ideas politicas, orientacién sexual, adhesién o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de pa-
rentesco con otros trabajadores de la empresa y lengua dentro del Estado espafiol.

Serdn igualmente nulas las érdenes de discriminar y las decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable de los
trabajadores como reaccién ante una reclamacién efectuada en la empresa o ante una accién administrativa o judicial destinada
a exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién”.
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unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas desfavora-
bles por los motivos expresados en el art. 17 ET. Actuando dicha prescripcién desde el mo-
mento del acceso al empleo hasta la finalizacién del contrato de trabajo y en todo su conte-
nido, involucrando a todos los actores del dmbito de las relaciones laborales, tanto a entes
publicos como privados asi como también a las organizaciones sindicales y empresariales, o
las representaciones colectivas de los trabajadores (unitarias, sindicales o especiales), quienes
no podrdn utilizar como elementos de diferenciacién:

“El nacimiento, la raza y el origen racial o étnico, el sexo o género, la lengua dentro
del estado espafiol, la edad, la discapacidad®?, el estado civil, la condicién social, los
vinculos de parentesco con otros trabajadores de la misma empresa, la opinidn, las
ideas politicas y la religién o convicciones, la orientacién sexual, la afiliacién o no a
un sindicato y a sus acuerdos, asi como también la reclamacién del trabajador efec-
tuada en la empresa o ante una accién administrativa o judicial destinada a exigir el
cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién, y en general
“cualquier otra condicién o circunstancia personal o social (art. 14 CE)”.

Por tanto, a pesar de que los articulos 4.2.c) y 17 ET establezcan un nimero determi-
nado de factores de discriminacién prohibidos, el art 14 CE deja la ventana abierta a otras
posibilidades no sefialadas en ¢él.

Sus elementos definidores son:

a) un término de comparacién: La discriminacién “presupone un elemento comparativo
de referencia respecto al cual se predica la diferenciacién, y que se toma como modelo
estdndar de referencia”’, una diferencia de trato respecto de alguien que siempre va
a implicar al sujeto victima de la discriminacién y a otro sujeto (o grupo) a quien la
discriminacidn le resulta favorable.

Este término de comparacién sirve ademds para diferenciar el supuesto de discrimina-
cién del supuesto mds genérico de vulneracién de un derecho fundamental®°.

b) una causa de discriminacién: La causa de discriminacién debe de ser alguna de las
prohibidas ya sea en la Constitucién o en las leyes, en este caso, en el Estatuto de los
Trabajadores. No siendo necesaria la existencia de una “intencién discriminatoria”. La
discriminacién es un hecho objetivo que no requiere ningin elemento interno para
su configuracidn.

54 En relacién a la edad y la discapacidad, se prohiben tanto las diferencias directas como indirectas desfavorables siempre

que se detente la edad legal para trabajar y que, en el caso de los discapacitados, se encuentren en condiciones de aptitud o ca-
pacidad para desarrollar el trabajo encomendado. En el resto de las causas en cambio se prohiben tanto las diferencias directas
o indirectas favorables como desfavorables por entender que unas y otras causan perjuicio, por accién u omisién (art. 17 ET).

%5 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, M# Fernanda, op. cit. (n. 2), p. 169.

56 Aqui no hay unanimidad pues mientras algunos doctrinarios piensan que es un requisito necesario, otros creen que no es
necesario y lo mismo sucede con la jurisprudencia de los tribunales. En este sentido MARTINEZ ROCAMORA, Luis, 0p. ciz. (n.
20), pp. 166-167.
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c) un resultado perjudicial para el sujeto o grupo discriminado: Que va a consistir en
la privacién o quebranto del goce de derechos reconocidos a ese individuo: “La dife-
rencia de trato debe tener un especifico resultado, del que ha sido medio esa diferen-
ciacién, y que consiste en la creacién de una situacién discriminatoria objetiva, que
anule o menoscabe para el discriminado el goce de determinados derechos, ventajas o
beneficios, que perjudique sus intereses o agrave las cargas”’. Dicho perjuicio no solo
puede tener lugar en el momento de la distincién®®, sino también en el momento del
resultado de la diferenciacién’®?®, abarcando tanto a la discriminacién directa como in-
directa.

Para que un sujeto que ha sido objeto de discriminacién obtenga una tutela satisfac-
toria de sus intereses a través del sistema judicial, requiere no solo la mera denuncia de esta
situacién ante los tribunales de justicia, sino ademds de un indicio que dé lugar a sospechas
fundadas de que efectivamente la discriminacién puede ser la causa de diferenciacién que el
actor denuncia y que describe como discriminatoria. Corresponderd al trabajador que alega
la diferencia de trato por causa de discriminacién probar tanto la existencia real y efectiva de
una diferencia de trato, tertium comparationis, como la causa de discriminacién. Debe pro-
bar la existencia de hechos que generen en el juzgador al menos la sospecha fundada de que
ha existido discriminacién, debe permitir deducir la posibilidad de que ha podido producir-
se, provocando asi una presuncién de discriminacién que altera la carga de la prueba y que
hace que a partir de ese momento sea el empresario quien deba acreditar que la razén que
impulsé a la diferencia de trato obedece a motivos razonables entendiéndose que carece de
justa causa cuando no logra acreditar otra razén o justificacién licita de la medida diferen-
ciadora o ante el silencio del empleador.

En cuanto a la prohibicién de discriminacién por razén de sexo el Tribunal Constitu-
cional ha establecido que:

“La prohibicién de discriminacién contenida en el art.14 CE representa una expli-
cita interdiccién frente al mantenimiento de determinadas diferenciaciones hist4-
ricamente muy arraigadas y que han situado a sectores de la poblacién, tanto por
la accién de los poderes publicos como por la prictica social, en posiciones no solo
desventajosas sino abiertamente contrarias a la dignidad de la persona que reconoce
el art. 10 CE. En este sentido, la exclusién de la discriminacién por razén del sexo
halla su razén de ser, como resulta de los mismos antecedentes parlamentarios del
art. 14 CE y es undnimemente admitido por la doctrina cientifica, en la voluntad

57" RODRIGUEZ-PINERO, Miguel y FERNANDEZ LOPEZ, M2 Fernanda, 9p. cit. (n. 2), pp. 172-173.

58 PDiénsese por ejemplo en una entrevista de trabajo en la que la mujer es descartada por el solo hecho de pertenecer a un

determinado sexo o género, sin valorar su experiencia ni aptitudes profesionales (discriminacién directa).

59 En este caso piénsese en los ya comentados casos en los que una medida aparentemente neutra (otorgar una mejora salarial
por mayor actividad laboral a los trabajadores con jornada laboral completa y no a los trabajadores a tiempo parcial) provoca
un resultado perjudicial sobre un determinado colectivo (siendo los trabajadores contratados a tiempo parcial casi exclusiva-
mente mujeres y los trabajadores a tiempo completo casi exclusivamente hombres). En el momento de la distincién no se ve
la discriminacidn, es el resultado de la medida el que evidencia la discriminacién, pues en la prdctica dicha mejora se da a los
hombres y no a las mujeres (discriminacién indirecta).
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de terminar con la histdrica situacién de inferioridad, en la vida social y juridica,
de la mujer (STC 166/1988, de 26 de septiembre). Por tanto, en contraste con el
principio genérico de igualdad que no postula ni como fin ni como medio la paridad
y solo exige la razonabilidad de la diferencia de trato, la prohibicién de discrimina-
cién entre los sexos impone como fin y generalmente como medio la parificacidn,
de modo que la distincién entre los sexos solo puede ser utilizada excepcionalmente
como criterio de diferenciacién juridica de trato entre los varones y las mujeres,
resultando un principio también vigente en materia de empleo (STC 229/1992,
de 14 de diciembre)”®, “situacién que se traduce en dificultades especificas de la
mujer para el acceso al trabajo y su promocién dentro del mismo (por todas, SSTC
128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 19/1989, de 31 de enero, FJ 4; 317/1994, de 28 de
noviembre, FJ 2; 17/2003, de 30 de enero, F] 3; 214/2006, de 3 de julio, FJ 2; y
324/2006, de 20 de noviembre, FJ 4)”.

De ahi que hayamos afirmado que la interdiccién de la discriminacién por razén de
sexo implica no solo la proscripcién de aquellos tratamientos peyorativos que se fundan ya
en la pura y simple constatacién del sexo de la persona, ya en la concurrencia de razones o
circunstancias que tengan con el sexo una conexién directa e inequivoca, como sucede con
el embarazo, elemento o factor diferencial que, por razones obvias, incide de forma exclu-
siva sobre las mujeres (SSTC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2; 136/1996, de 23 de julio, FJ
5; 20/2001, de 29 de enero, FJ 4; y 41/2002, de 25 de febrero, FJ 3, entre otras muchas),
sino también la adopcién de medidas que tratan de asegurar la igualdad efectiva de trato y
oportunidades de la mujer y del hombre, por lo que las medidas legales que tratan de com-
pensar las desventajas reales que para el acceso al trabajo o la conservacién de su empleo
soporta la mujer a diferencia del hombre no podrian considerarse opuestas al principio de
igualdad, sino, al contrario, dirigidas a eliminar situaciones de discriminacién existentes,
para hacer realidad la efectividad en el disfrute de los derechos exigida por el art. 9.2 CE
(SSTC 128/1987, FFJ] 7 y ss.; 19/1989, FJ 4; 28/1992, de 9 de marzo, FJ 3; 229/1992, de
14 de diciembre, FJ 25 3/1993, de 14 de enero, FJ 3; y 109/1993, de 25 de marzo, F] 5, por
todas)®! .

Dentro del desarrollo de la relacién laboral, donde las mujeres sufren mayor discrimi-
nacién y el que mayor dificultad probatoria presenta es en el momento del acceso al empleo,
la fase precontractual, donde podemos distinguir 3 momentos distintos que conforman esta
fase previa, cuales son: las ofertas de empleo, el proceso de seleccidén y el propio acto de con-
tratacién.

En numerosas ocasiones es fécil apreciar en los anuncios publicos o avisos clasificados
ofertas de empleo que encierran una preferencia sexual en su redaccién o que directamente
van dirigidas a un determinado sexo sin importar los antecedentes curriculares, experiencia
y demds requisitos objetivos necesarios para realizar una buena contratacién.

60 STC 17/2003 de 30 de enero FJ 3.
61 STC 26/2011, de 15 de marzo.
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El art. 16.2 de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, en adelante LISOS, sanciona estas actuaciones como
infraccién muy grave cuando se establezcan condiciones, mediante la publicidad, difusién
o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones favorables o adversas para el
acceso al empleo por motivos de sexo.

“En cualquier caso, quede claro que estas ofertas tinicamente podrdn ser tachadas de
discriminatorias cuando la eleccién del sexo como criterio delimitador no constituya condi-
cién determinante en razén de la naturaleza o condiciones en las que se va a ejercer la pres-
tacién laboral”62.

Si bien en muchos casos serd fdcil advertir la discriminacién por lo abierta y evidente
que esta es, en otras oportunidades serd arduo distinguir si efectivamente esa oferta es dis-
criminatoria, pues tendremos que hacer relacién con la naturaleza y las condiciones en las
que se desarrollard la actividad laboral, cosa dificil de hacer si en la misma oferta no se dan
antecedentes sobre estas materias.

En los procesos de seleccidn, por su parte, estos se pueden desarrollar de numerosas
formas: a través de entrevistas personales, procesos selectivos desarrollados de forma con-
junta, tests o pruebas de conocimientos, test psicotécnicos, pruebas fisicas, o simplemente
a través de la constatacién de criterios subjetivos que pueden ser susceptibles de valoracién
tanto objetiva®® como subjetiva®.

Todos estos procesos de seleccién han de respetar una triple limitacién para cumplir
con la prohibicién de discriminacién en el acceso al empleo que se concretan de acuerdo a
Fabregat Monfort en las siguientes:

“a) Imposibilidad de utilizar, como criterio de seleccidn, el sexo de los candidatos,
salvo que se trate de una de las actividades profesionales respecto de las que las Direc-
tivas permiten a los Estados miembros exceptuarlas del principio de igualdad de trato.
Posibilidad esta ultima que, tal y como mencionaba al tratar las ofertas de empleo,
queda limitada en la actualidad a profesiones tales como la de actores, modelos o si-
milares.

b) Imposibilidad de recurrir a distintos criterios, requisitos o condiciones de seleccién
para hombres y mujeres, salvo que se trate de una diferencia sexual relevante en el as-
pecto fisico de la persona.

¢) Imposibilidad de utilizar, en general, procedimientos de seleccién que excluyan a
un nimero mayor de mujeres o de hombres, salvo que se justifiquen bajo los juicios
de necesidad e idoneidad para la empresa”®>

62 FABREGAT MONFORT, Gemma, op. cit. (n. 3), p. 89.

6 Como pueden ser la estatura, peso y constitucién fisica, la apariencia fisica, como la exigencia de cursos, seminarios o de-

terminadas titulaciones que deben ser necesarias para el desarrollo del puesto de trabajo.

64 Como pueden ser la exigencia de capacidad de liderazgo, rudeza, agresividad, entre otros.

6 FABREGAT MONFORT, Gemma, op. cit. (n. 3), p. 96.
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Finalmente, la prohibicién de discriminacién en el momento de la contratacién com-
prende asimismo otras dos situaciones cuales son la prérroga o renovacién de los contratos
de trabajo. Nos encontramos aqui frente al caso de un contrato de duracién determinada
que se extingue por el cumplimiento del plazo convenido pero sin agotar la duracién mdxi-
ma del contrato a través de la prérroga. Aun cuando el fin del contrato no queda sujeto a
la voluntad unilateral del empresario, sino que finaliza por el cumplimiento del término
pactado de comun acuerdo®, las razones para no prorrogar el contrato de trabajo serdn las
mismas que para no contratar. Si bien los efectos en uno u otro caso son distintos, no lo
son las razones que incitan la discriminacidn, prohibicién que afecta a ambos momentos de
igual forma.

En estos supuestos los tribunales de justicia, de acuerdo a la doctrina acufiada por el
TC en su sentencia de 7 de junio, STC 173/1994, asimilan la no renovacién del contrato al

despido:

“La cuestién radicard en discernir si el cese constituyé realmente una extincién con-
sensual (por vencimiento del término pactado) o si respondié a una vulneracién del
derecho fundamental aducido (aqui la prohibicién de discriminacién), debiendo
realizarse nuestro control superando los meros planos de la legalidad para confrontar
en el caso concreto el acto extintivo de la empresa con el precepto constitucional que
prohibe toda discriminacién por razén de sexo (art. 14 CE) y cuyo predominio debe
quedar garantizado, pues, incluso si concurriera causa legal para proceder a la extin-
cién, la libertad empresarial no alcanza a la produccién de resultados inconstituciona-
les (SSTC 94/1984, de 16 de octubre; 166/1988, de 26 de septiembre, o 173/1994,
de 7 de junio)”®’.

En la mayoria de estas situaciones el principal motivo de discriminacién tiene que ver
con un elemento que tiene una relacién directa y natural con la mujer, cual es el hecho de
su embarazo o la posibilidad de embarazo en un futuro cercano®.

El art. 14.1.a) de la Directiva 2006/54/CE de 5 de julio de 2006 establece que:

“1. No se ejercerd ninguna discriminacién directa ni indirecta por razén de sexo en
los sectores publico o privado, incluidos los organismos publicos, en relacién con:

a) las condiciones de acceso al empleo, al trabajo por cuenta propia o a la ocupacién,
incluidos los criterios de seleccién y las condiciones de contratacién, cualquiera que
sea el sector de actividad y en todos los niveles de la jerarquia profesional, incluida la
promocién”.

6 Y por tanto desde ese momento el trabajador se encuentra en situacién de busqueda de empleo, encontrdindonos en una

situacién que participa tanto de la prohibicién de discriminacién en el empleo como de la prohibicién de discriminacién en el
acceso al empleo.

67 STC 17/2003, de 30 de enero.

68 En este sentido STS] Comunidad Valenciana de 22 de octubre de 1998 (AS 4513); STS] Comunidad Valenciana de 18 de
junio de 1997 (AS 2077); STS] Galicia de 27 de septiembre de 2002 (AS 2695); STS] de Aragén de 21 de diciembre de 1998,

entre otras.
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Por su parte el art. 10 de la LOI establece las consecuencias juridicas de las conductas
discriminatorias: “Los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que constituyan
o causen discriminacién por razén de sexo se considerardn nulos y sin efecto, y dardn
lugar a responsabilidad a través de un sistema de reparaciones o indemnizaciones que
sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido, as{ como, en su caso, a
través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de
conductas discriminatorias”.

Recordemos que el art 17.1 ET establece que se entenderdn nulos y sin efecto las
decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas
favorables o adversas por razén de sexo.

Finalmente el art. 180.1 de la ley de Procedimiento laboral, en adelante LPL, dispone
que una vez que la sentencia declara la existencia de la vulneracién denunciada, declarard la
nulidad radical de la conducta del empleador ordenando el cese inmediato del comporta-
miento y la reposicién de la situacién al momento anterior a producirse el mismo, as/ como
la reparacién de las consecuencias derivadas del acto, incluida la indemnizacién que proce-
diera.

De estos articulos podemos sacar varias conclusiones:

a) Las decisiones discriminatorias se entenderdn nulas y sin efecto, restituyendo a la per-
sona discriminada al momento anterior a la discriminacién.

b)  Procederd una indemnizacién precontractual por el perjuicio sufrido.

c) Corresponderd, en su caso, una sancién administrativa de la conducta discriminato-
ria.

El efecto propio de la nulidad es restituir a las partes al momento anterior a la discri-
minacién como si este no hubiese existido. ;Ello llevard a que el empresario esté obligado a
contratar a quien ha discriminado y también ha de indemnizarla? En la legislacién alemana
solo se permite la indemnizacién por el dafio sufrido al trabajador objeto de discriminacién
y se excluye la obligacién de contratacién del postulante discriminado, al contrario de lo
que ocurre en la legislacién de los Estados Unidos que:

“autoriza al tribunal a ordenar la readmisién o contratacién del trabajador discrimi-
nado con o sin derecho a los salarios dejados de percibir, asi como cualquier otro re-
medio equitativo que el tribunal estime apropiado. Haciendo uso de estas facultades,
si el tribunal no puede determinar la aptitud del discriminado para el empleo, puede
ordenar al empresario que reconsidere la solicitud del trabajador. Por el contrario, si
el tribunal puede determinar la aptitud del trabajador, puede ordenar al empresario
que lo contrate cuando se produzca la primera vacante en la empresa, teniendo el tra-
bajador derecho al salario mientras se produce su efectiva colocacién”®.

®  CAMARA BOTIA, Alberto y GALIANA MORENO, Jestis M2, “Igualdad y no discriminacién en las relaciones laborales: Las
decisiones discriminatorias del empresario”. En: SEMPERE NAVARRO, Antonio (director). El modelo social en la Constitucién

Espafiola de 1978. Madrid, Espaia: Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003, pp. 358-359.
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De lectura de los articulos 10 LOI y 180 LPL deduzco que las frases “y dardn lugar” y
“asf como”, puestas en cursiva, vienen a decirnos que por una parte se restituird al afectado a
la situacién anterior a la discriminacidn, en este caso al momento de acceso al empleo, y que
también dard lugar a una responsabilidad precontractual por el dafio sufrido. Por su parte
una vez que el trabajador es repuesto nuevamente al momento de acceso al empleo, se de-
terminard si de acuerdo a sus caracteristicas tanto académicas como curriculares resulta apto
para el puesto de trabajo ofertado en cuyo caso deberfa ser admitido.

Aun cuando estas conclusiones tienen fundamento y pudiera ser posible llegar a una
solucién parecida a lo que ocurre en el derecho de los Estados Unidos en esta materia, aqui
chocamos con las disposiciones legales, en particular el art 17 apartados 2 y 4 ET que si
bien permiten que puedan establecerse exclusiones, reservas y preferencias para ser con-
tratado libremente como limites al derecho a la libre contratacién que tiene el empresario
de acuerdo al art. 38 CE, estas facultades solo pueden establecerse por ley o a través de los
convenios colectivos pero no se otorga esta facultad al juez que ha resuelto un caso de dis-
criminacién en el acceso al empleo, por lo que finalmente en la legislacién espanola solo se
aceptaria la indemnizacién de los perjuicios ocasionados por la decisién discriminatoria’®.

5. EXCEPCION A LA PROHIBICION DE DISCRIMINACION EN EL ACCESO
AL EMPLEO POR RAZON DE SEXO

Hasta ahora hemos analizado la prohibicién de discriminacién en términos generales
y en particular respecto de la prohibicién de discriminacién por razén de sexo en el acceso
al empleo, pero ;qué pasa cuando quien discrimina no es el empresario sino su clientela
y este se ve forzado a dar en el gusto a sus clientes con el fin de satisfacer sus gustos, pre-
ferencias o demandas? Para responder a esta pregunta resulta imprescindible recordar la
sentencia del TJCE de 10 de julio de 2008, asunto C-54/07, en la que un empresario belga
(proveedor de sistemas de seguridad) declara en un programa de televisién que, si bien él
no es racista, sus clientes no quieren ser atendidos por inmigrantes, pues muchas veces los
trabajadores tienen que hacer visitas a domicilio y sus clientes tienen miedo de abrirles la
puerta por creer que pueden ser asaltados, por tanto declara que debe atender a las exigen-
cias de sus clientes y no contratar a inmigrantes, sino a trabajadores belgas, ya que de no
hacerlo perderd su clientela y el negocio no podrd funcionar. El tribunal resolvié el caso
estableciendo que “el hecho de que un empleador declare piblicamente que no contratard a
trabajadores de determinado origen étnico o racial constituye una discriminacién directa en
la contratacién”, pero no analiza el fondo de la situacidn, pues se refiere a las declaraciones
pero no a las razones en las que este empresario justifica su actuar.

La solucién de estos casos en los que sea el cliente quien discrimine y el empresario
quien satisfaga sus gustos, pasa por la ponderacién de los derechos en oposicién, por un
lado el derecho del empresario a organizar y gestionar su actividad empresarial adecudndose

70 Aun cuando CAMARA BOTIA opina que se pudiese llegar a una solucién similar a la que se da en Estados Unidos. /bid.,
p. 359.
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a las exigencias de sus clientes (art. 38 CE) y el derecho de los trabajadores a no ser discri-
minados (art. 14 CE).

Tanto en el art. 4.2 ¢) como en el 17 ET no se hace mencién a casos de excepcién en
los que se permita la discriminacién, sin embargo en el art 5 de la LOI si se hace mencién a
esta excepcién al establecer que:

“No constituird discriminacién en el acceso al empleo, incluida la formacién necesa-
ria, una diferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el sexo cuan-
do, debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al contexto en
el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esen-
cial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito propor-
cionado”.

Tanto “un requisito profesional esencial y determinante” como un “objetivo legiti-
mo” y “requisito proporcionado” son conceptos que tal como dice Cdmara Botfa, “se trata
de problemas sobre los que la jurisprudencia espafiola no se ha pronunciado todavia clara-
mente” 7!, por ello parece adecuado fijarnos en el derecho de los Estados Unidos donde este
tema ha sido tratado ampliamente, y en particular centrdndonos en la jurisprudencia y su
conceptualizacién respecto de la bona fide occupational qualifications (BFOQ) como excep-
cién a la regla general de prohibicién de discriminacién en particular por razén de sexo, por
ser en esta materia en la nica en la que encontramos una regla similar en el derecho espa-
fiol.

Tal como sefala Cdmara Botfa, en el Titulo VII de la Civil Rights Act (1964), se
establece una regla general de prohibicién de discriminacién en materia laboral que luego
admite la excepcién: “No obstante lo previsto en este titulo (...) no se considerard una préc-
tica laboral ilegal que un patrén contrate trabajadores con base en la religién, sexo u origen
nacional cuando éstas caracteristicas sean de buena fe, y razonablemente necesarias para
la operacién normal de un determinado negocio o empresa (...)"72. Esta excepcién es lo
que en Estados unidos se conceptualiza con el término de las cualificaciones profesionales de
buena fe razonablemente necesarias para la operacidn normal de un determinado negocio o em-
presa (bona fide occupational qualifications reasonably necessary to the normal operation of that
particular business or Enterprise), en adelante BFOQ), que la analizaremos como excepcién a
la regla general que prohibe la discriminacién por razén de sexo. A este respecto lo mds im-
portante serd establecer qué implica la expresién “cualificaciones profesionales de buena fe
razonablemente necesarias para la operacién normal de un determinado negocio o empresa’
y cudndo entonces nos estard permitido discriminar en funcién del sexo y cudndo no.

De acuerdo a Cdmara Botia, la jurisprudencia en esta materia admite como excepcién
la BFOQ sobre esta cuestién en dos circunstancias: por una parte aquellos casos en los que
se ha afirmado el essence of the business test y, por otra, el grupo de casos en los que la dis-

71 CAMARA BOTIA, Alberto. “Limites al poder empresarial de fijacién de la politica de contratacién de recursos humanos”.

En: SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen y GONZALEZ DIAZ, Francisco (directores). Libertad de empresa y poder de direccion del em-
presario en las relaciones laborales. Navarra, Espafia: Editorial Aranzadi, 2011, p. 77.

2 Ibid., p. 77.
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criminacién del trabajador se justificaba como medida de proteccién de la intimidad de los
clientes.

a) Essence of the business: “De acuerdo con el criterio de la essence of the business la
discriminacién por razén de sexo solo es vélida si la esencia de la actividad empresarial pu-
diera quedar socavada en caso de no contratar exclusivamente a personas de determinado
sexo”73. Este criterio tiene que ver con las necesidades esenciales del negocio y no con lo que
resulte conveniente para el mismo, si es meramente util para atraer clientes el contratar a
personas de un determinado sexo, pero la contratacién de personas de otro sexo no impide
la realizacién de la funcién principal del negocio, no constituye una BFOQ que permita li-
citamente discriminar en funcién del sexo.

Los gustos o preferencias de los clientes no pueden ser tomados en cuenta si estos se
justifican en preservar prejuicios que justamente se quieren eliminar. Estos en cambio serdn
considerados cuando la preferencia por uno u otro sexo tenga relacién con la funcién prin-
cipal de la empresa, aun cuando esa funcién no nos guste, asi por ejemplo no se tomard en
cuenta la preferencia por un determinado sexo cuando se trate de una linea aérea, pues la
funcién principal de esta es el transporte de pasajeros, pero sf se tendrd en cuenta en una
revista pornogréfica que se dedique a fotografiar y publicar fotografias de mujeres desnudas,
pues la funcién principal de la empresa es justamente esa y las tareas de este empleo solo
pueden ser desempefadas por mujeres.

De acuerdo a la funcién principal de la empresa tendriamos negocios con esencia ‘%o
sexual”, en los que serfa ilicito discriminar por razén de sexo, y otros con ‘esencia sexual” en
los que dicha discriminacidn serfa licita. Ahora bien, estos dltimos negocios tendrdn esencia
sexual ya sea porque se desprenda de su propia naturaleza, como en los casos de revistas por-
nogrdficas o establecimientos de facilitacién del sexo, o porque, si bien no sea esa su natu-
raleza, se les quiera impregnar de esa esencia sexual, como podria ser un restaurante en el que
las camareras estuvieran vestidas de manera exageradamente provocadora o lo que ocurre en
Chile con los denominados vulgarmente “café con piernas” que no son otra cosa que cafe-
terfas donde las camareras estdn vestidas con prendas minimas y donde en algunos de ellos
transcurre lo que se llama el “minuto feliz”, donde alguna de estas camareras termina de des-
vestirse. En estos establecimientos el negocio principal no es la comida o el café que se sirve,
que pasa a ser un elemento secundario, sino el proveer de entretenimiento sexual indirecto a
la clientela masculina’®.

El essence of the business test ha de resolver las siguientes preguntas:

“1) ;Requiere el empleo correspondiente que el trabajador sea exclusivamente de un
sexo?, ses el sexo del trabajador tan esencial para el cumplimiento de la prestacién de
trabajo que una persona del sexo opuesto serfa inepta?

73 Ibid,, p. 78.
74 No es tema de este trabajo el referirnos a si es correcto o no el desarrollo de actividades que pueden entenderse como deni-

grantes para las mujeres, sino analizar desde la realidad de estas actividades la licitud o no de la discriminacién.
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2) ¢Es ese requerimiento razonablemente necesario para la realizacién de la “esen-
cia del negocio” ;Se hundirfa la empresa si se contratara a trabajadores del sexo
“erréneo”?’>.

Solo respondiendo a estas preguntas podemos saber si el sexo es de la esencia del ne-
gocio que justifica una BFOQ que constituya una excepcidn licita a la prohibicién de
discriminacién por razén de sexo en el acceso al empleo.

b) Proteccién de la intimidad de los clientes: “El sexo del trabajador puede constituir
un requisito razonablemente necesario para el desarrollo de la actividad empresa-
rial en determinadas situaciones en las que la intimidad de los clientes puede que-
dar comprometida y en las que, por tanto, estos exigen que el servicio sea prestado
por personas de su mismo sexo, forzando al empresario a actuar laboralmente en
consecuencia”’®.

En estos casos, a diferencia de los anteriores en los que vefamos en pugna el derecho a
la libertad de empresa y la prohibicién de discriminacién, vemos en pugna no directamente
los derechos del empresario con los de los trabajadores, sino mds bien el derecho a la intimi-
dad de los clientes versus el derecho a la no discriminacién por razén de sexo de los trabaja-
dores.

De esta forma se permitird la discriminacién en funcién del sexo cuando las activi-
dades a realizar por los trabajadores o trabajadoras traten el cuidado personal e intimo de la
clientela e impliquen tratar con la desnudez de estas. Siendo esto asi, resulta absolutamente
comprensible que en funcidn al respeto de la intimidad y dignidad estas personas prefieran
ser atendidas por personas de su mismo sexo, lo que no supone la exclusién de un deter-
minado sexo, puesto que algunas veces los discriminados serdn los varones y en otras las
mujeres. De no ser atendidas por personas de su mismo sexo la clientela se marcharia y ello
traerfa como resultado el fracaso de la empresa por no satisfacer las exigencias de la clien-
tela, resultando el sexo de los trabajadores de la esencia del negocio, pues este no se puede
lograr lesionando los derechos fundamentales de los clientes, justificando asi una BFOQ.
“La essence of the business se centra no en si varones y mujeres son aptos para desarrollar las
tareas empresariales fundamentales, sino en si el cumplimiento de esas tareas lesiona la inti-
midad de personas del sexo opuesto”™”’.
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