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CAPITULO CUARTO

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION
EN EL AMBITO LABORAL

1. LA DIRECTIVA 76/207/CEE Y LA IGUALDAD
DE TRATO EN EL EMPLEO

Mientras que la Directiva comunitaria 75/117/CEE se limitaba a
establecer la igualdad de retribucion entre mujeres y hombres, la
Directiva 76/207/CEE supuso una mayor amplitud y un signifi-
cativo avance en la aplicacion del principio de igualdad de trato
entre mujeres y hombres, al contemplar otras esferas del ambito
laboral: el acceso al empleo, a la formacion y a la promocién pro-
fesionales, asi como también a las condiciones de trabajo.

Una de las medidas que se establecen en esta Directiva, es el
desarrollo de practicas en el lugar de trabajo, convenios colecti-
vos, asi como codigos de conducta, investigacion que refleje la
situacion real de los hombres y las mujeres en los puestos de tra-
bajo, a través de informes periodicos, entre otros.

La Directiva 76/207/CEE surge con la Resolucion del Consejo
de 21 de enero de 1974, en el que éste se compromete a empren-
der acciones con el objeto de asegurar la igualdad de los hombres
y mujeres en lo concerniente al acceso al empleo, a la formacion
y promocion profesional, asi como a las condiciones de trabajo,
incluyendo las remuneraciones.?55 Esta Directiva comunitaria es
la segunda gran propulsora del principio de igualdad de trato en-

355 Cepillo Galvin, Miguel Angel, “Principio de igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en el sector laboral. Legislacion comunitaria y su influencia en
el derecho nacional espafiol”, en Ramos, Ma. Dolores, y Vera Ma. Teresa (eds.),
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tre hombres y mujeres, tras el articulo 119 del Tratado de Roma,
que solo contemplaba el ambito salarial.

En la sentencia Defrenne I11, el Tribunal comunitario dej6 cla-
ramente sentada la delimitacion del articulo 119 del Tratado, ex-
presando que no puede ser interpretado en el sentido de que, ade-
mas de la igualdad de retribucion, establezca también la igualdad
de las demas condiciones de trabajo aplicables a los trabajadores
masculinos y a los trabajadores femeninos.3%¢ Aun mas clara re-
sulta la sentencia Seymour-Smith y Pérez,35” que delimita el &m-
bito de aplicacion del articulo 119 y de la Directiva 76/207, al
interpretar que:

Los requisitos que determinan si un trabajador, en el caso de des-
pido improcedente, tiene derecho a una indemnizacion, estan
comprendidos dentro del ambito de aplicacion del articulo 119
del Tratado. Por el contrario, los requisitos que determinan si un
trabajador, en el caso de despido improcedente, tiene derecho a
ser readmitido o a ser contratado nuevamente estan comprendidos
en el ambito de aplicacion de la Directiva 76/207.358

De manera similar, el 6rgano comunitario lo expresa en la sen-
tencia Grant, al pronunciar que una ventaja de reduccion de pre-
cios en determinadas circunstancias constituye el ambito del ar-
ticulo 119 y no de la Directiva 76/207, asi lo sefala:

Una reduccion en el precio de los transportes concedida por un
empresario, sobre la base del contrato de trabajo, en favor del
conyuge o de la persona del otro sexo, con la que el trabajador
mantiene una relacion estable sin vinculo matrimonial, esta com-

Congreso internacional: el trabajo de las mujeres. Pasado y presente, Malaga,
Universidad de Malaga, 1996, pp. 175-184.

356 TJCE, sentencia del 15 de junio de 1978, Defrenne III, C-149/77, aparta-
do 24, recopilacion, 1978.

337 TJCE, sentencia del 9 de febrero de 1999, Seymour-Smith y Pérez,
C-167/97.

358 Ibidem, apartado 41, recopilacion 1999.
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prendida en el ambito de aplicacion del articulo 119 del Tratado.
Por tanto, la Directiva 76/207, mencionada en la quinta cuestion
planteada por el 6rgano jurisdiccional remitente, no se aplica a
una ventaja de este tipo.3>?

Pues bien, mientras que al articulo 119 del Tratado de Roma
se le consideraba con una justificacion de indole econémica, es a
partir de esta Directiva que se acentian los objetivos sociales del
derecho comunitario.

El fundamento de la Directiva 76/207 es el articulo 308 (anti-
guo articulo 235 del Tratado CE), y la peculiaridad de esta nor-
mativa comunitaria es el desborde normativo respecto al articulo
119 del propio Tratado, al sefalar en su articulo 1o., el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto al acceso
al empleo, incluida la promocion y la formacion profesional, asi
como las condiciones de trabajo.

El objetivo primordial de esta Directiva comunitaria corres-
ponde a la eliminacion de toda discriminacion por razon de sexo,
fomentando una igualdad de oportunidades real y efectiva en-
tre hombres y mujeres.?® De ahi que defina la igualdad de trato
como la ausencia de toda discriminacion basada en el sexo, sea
directa o indirectamente, con referencia especial al estado matri-
monial o familiar, equiparando la mujer trabajadora al varén, y
especialmente en la prohibicidon de discriminaciones laborales de
la mujer casada y de la madre de familia.

En lo relativo al acceso al empleo, el articulo 30., parrafo 1, de
la Directiva, dispone que la aplicacion del principio de igualdad
de trato supone la ausencia de toda discriminacion por razon de
sexo en las condiciones de acceso, incluidos los criterios de se-
leccion a los empleos o puestos de trabajo, cualquiera que sea el

359 TJCE, sentencia del 17 de febrero de 1998, Grant, C-249/96, apartado
14, recopilacion, 1998.

360 Silva, Armindo, “Politicas para la creacion de empleo en la Union Eu-
ropea”, Politicas de empleo en la Union Europea: presente y futuro, Bilbao,
Federacion de Cajas de Ahorro Vasco-Navarras, 1999, pp. 270-279.
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sector o la rama de actividad y a todos los niveles de la jerarquia
profesional.3¢!

En cuanto al acceso, formaciéon y promocion profesionales, el
articulo 4o. exige que los Estados miembros establezcan medidas
necesarias con el fin de garantizar la aplicacion del principio de
igualdad de trato en lo que se refiere al acceso a todos los tipos y
niveles de orientacion profesional, de formacion, de perfecciona-
miento y de reciclaje profesionales.

En materia de acceso al empleo,*¢? esta Directiva incluye los
criterios de seleccion, expresando en su articulo 30., que la apli-
cacion del principio de igualdad de trato supone la ausencia de
toda discriminacion por razon de sexo en las condiciones de ac-
ceso, incluidos los criterios de seleccion, a los empleos o puestos
de trabajo, cualquiera que sea el sector o la rama de actividad y a
todos los niveles de la jerarquia profesional.

Una de las principales estrategias de la Union Europea es la
puesta en marcha de politicas de empleo, aplicando la perspecti-
va de género. Un ejemplo es el programa Equal, financiado por
el Fondo Social Europeo con el objetivo de combatir la discri-
minacion y la desigualdad en este ambito. Sus principales prio-
ridades son la capacidad de insercion profesional, espiritu de
empresa, adaptabilidad, igualdad de oportunidades para mujeres
y hombres,?® pues es bastante comin que las mujeres sean las
ausentes en la formacion profesional en las empresas, debido a

361 Saez Fernandez, Felipe, “Formacion continua: una evaluacion de estrate-
gias”, Politicas de empleo en la Union Europea..., cit., pp. 245-260.

362 Nuevas formas de combatir la discriminacion y la desigualdad en el am-
bito del empleo, Luxemburgo, Direccion General de Empleo y Asuntos Socia-
les, Oficina de Publicaciones Oficiales de las Comunidades Europeas, 2000.
En este sentido, también constltese, Charro Baena, Pilar, op. cit., p. 69; Lopez
Lopez, Julia y Chacartegui Javega, Consuelo, “La politica europea de insercion
de la mujer en el mercado de trabajo”, Politicas de empleo en la Union Euro-
pea..., cit., pp. 325-350.

363 San José Sevian, Begofia, Democracia e igualdad de derechos laborales
de la mujer. Por un concenso social sobre la necesidad de una politica contra
la discriminacion de las mujeres en el empleo, 2a. ed., Madrid, Instituto de la
Mujer-Ministerio de Asuntos Sociales, 1989, pp. 80-95.
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que ésta suele estar asociada con la antigiiedad y con el nivel de
cualificacion.

Por su parte, Ballester Pastor® sefiala que para diversificar
el trabajo femenino se requieren tres cosas: 1) la ampliacion del
concepto de discriminacion; 2) el incremento de medidas a tres
niveles, y 3) la puesta en marcha de mecanismos sancionatorios
efectivos.

La Directiva europea 76/207 expresaba en su articulo 3o., la
aplicacion del principio de igualdad en todo lo referente al acce-
so al empleo, incluidos los criterios de seleccion, la orientacion
y formacion profesional y las condiciones de trabajo, entre ellas
las condiciones de despido. En el numeral 5 dispone la obliga-
cion de los Estados miembros de suprimir toda discriminacion
fundada en el sexo, ya sea en sus legislaciones nacionales como
en sus practicas administrativas, debiendo asegurar la aplicacion
de este principio en los convenios colectivos o en los contratos
individuales de trabajo, asi como en los estatutos de las profesio-
nes liberales.

Relacionadas con el ambito de acceso al empleo se encuentran
las ofertas de empleo. Asi lo ha declarado el Tribunal comunita-
rio en su jurisprudencia,’ fijando la relacion del principio de no
discriminacion y este tipo de condiciones laborales.366

II. EL DESPIDO INCLUIDO EN LAS CONDICIONES
DE TRABAJO

El articulo 50., de la normativa comunitaria en cuestion con-
sidera los supuestos de despido como condiciones de trabajo en

364 Ballester Pastor, Maria Amparo, “Discriminacion por razon de sexo en el
acceso al empleo”, Relaciones laborales, 1993, t. I, pp. 179-207.

365 TJCE, sentencia del 21 de mayo de 1985, Comisién Europea contra Re-
publica Federal de Alemania, 248/83.

366 Charro Baena, Pilar, “La madre trabajadora: aspectos sociolaborales”,
en Carrasco, Maria José et. al. (eds.), Mujer, trabajo y maternidad, Madrid,
Universidad Pontificia Comillas, 1995, p. 70.
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materia de aplicacion del principio de igualdad de trato, esto
es, garantiza las mismas condiciones a hombres y mujeres, sin
discriminacion por razén de sexo. A este respecto, el Tribunal
de Luxemburgo ha desarrollado un concepto amplio de despido
como condiciones de trabajo. Por ejemplo, ha pronunciado que el
establecimiento de una edad forzosa de jubilacion diferente para
hombres y para mujeres resulta discriminatoria de acuerdo a lo
que dispone la Directiva 76/207.3¢7

Sin embargo, esta normativa otorga la posibilidad a los Esta-
dos miembros de establecer las edades de acceso a la prestacion
de jubilacion, siempre y cuando éstas no sean obligatorias, tal y
como lo ha resuelto en la sentencia Burton.3¢8 Mas atin, de existir
una edad comun de jubilacion, se establecen diversas condiciones
para el acceso a la prestacion con referencia a la edad, como lo ha
declarado en el caso Roberts.>® En este asunto dispone que en el
ambito de convenios colectivos, no constituye una conducta dis-
criminatoria la disposicion que fija la misma edad para el despido
de mujeres y varones, de la que ha de derivarse una pension anti-
cipada, pese a que la edad normal de jubilacion sea diferente.

Por lo que corresponde a los ambitos que regula esta Directi-
va, el 6rgano comunitario incluye, en las condiciones de trabajo,
el despido —considerandolo como todo tipo de cese o termina-
cion de contrato laboral— cualquiera que sea su denominacion
establecida por las partes o la normativa, incluida la extincion
por mutuo acuerdo. En particular, en la sentencia Burton, senala
que la Directiva 76/207 en su articulo 50., parrafo 1, indica que:

La aplicacién del principio de igualdad de trato en lo que se re-
fiere a las condiciones de trabajo, incluidas las condiciones de
despido, implica que sean aseguradas tanto a los hombres como

367 TJCE, sentencia del 26 de febrero de 1986, Marshall, 152/84, recopila-
cion 1986.

368 TJCE, sentencia del 16 de febrero de 1982, Burton, 19/81, recopilacion,
1982.

369 TJCE, sentencia del 26 de febrero de 1986, Roberts, 151/84.
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a las mujeres las mismas condiciones sin discriminacion fundada
en el sexo. En el marco de la Directiva, la palabra «despido» debe
entenderse en un sentido amplio, de manera que incluya el cese
del vinculo de empleo entre el trabajador y su empleador, incluso
en el marco de un régimen de despido voluntario.370

Esta misma posicion se reflejaria en las jurisprudencias que
el Tribunal emitiria. Por ejemplo, en la sentencia Marshall, sos-
tiene que el despido de una trabajadora por cumplimiento de
una edad que da derecho a pension de Estado, siendo diferente la
edad fijada para hombres y las mujeres, constituye una discrimi-
nacion prohibida, y a su vez, que un limite de edad para el cese
obligatorio de los trabajadores fijado en el marco de un despi-
do colectivo, aun cuando tal cese implique la concesion de una
pension de jubilacion anticipada, queda comprendido dentro del
concepto de despido asi interpretado.37!

Nuevamente el Tribunal de Justicia expresa que una politica
general que implique el despido de una mujer por la tnica cau-
sa de haber alcanzado o sobrepasado ésta la edad a la que tiene
derecho a una pension del Estado, edad que es diferente para
hombres y mujeres en virtud de la legislacion nacional, consti-
tuye una discriminacion por razoén de sexo prohibida por dicha
Directiva.3”2

En el caso Brown, el Tribunal afirmé que existe discrimina-
cion directa ante la negativa del empresario de celebrar un con-
trato de trabajo con una candidata, al conocer su estado de emba-
razo y a la que habia considerado apta para realizar una actividad
determinada, por ende, es una conducta violatoria de la Directiva
76/207.373 Asi, sefnala que el despido de una trabajadora por razon

370 TJCE, sentencia del 16 de febrero de 1982, Burton, 19/81, apartado 9,
recopilacion, 1982.

371 TJCE, sentencia del 25 de febrero de 1986, Marshall, C-152/84, apartado
34, recopilacion, 1986.

372 Ibidem, apartado 38, recopilacion, 1986.

373 Mazuelos Fernandez-Figueroa, Manuel, “La prohibicion de despido de la
mujer trabajadora embarazada: reflexiones sobre el articulo 10 de la Directiva
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de su embarazo37* o por una causa basada esencialmente en ese
estado, solo puede afectar a las mujeres, por lo tanto, constituye
una discriminacion basada en el sexo,’”s al gozar éstas de una
proteccion que prohibe su despido durante el periodo que com-
prende desde el comienzo del embarazo hasta el término de su
permiso de maternidad.376

III. LAS EXCEPCIONES AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

El principio de igualdad de trato implica algunas excepciones
previstas propiamente en la Directiva 76/207, que suponen la li-
bertad de los Estados miembros de excluir de su campo de aplica-
cion, las actividades profesionales en las que el sexo sea una con-
dicion determinante, sin obstaculizar las normas protectoras de la
mujer, especialmente las relativas al embarazo y maternidad.

Una de esas excepciones se disponia en el articulo 20., parrafo
2, de la Directiva en cuestion, respecto a las profesiones exclui-
das y cuyo precepto sefialaba que la presente Directiva no obsta-
culizaria la facultad que tienen los Estados miembros de excluir
de su campo de aplicacidon aquellas actividades profesionales vy,
dado el caso, las formaciones que conduzcan a ellos, para las

92/85 CEE de 19 de octubre de 19927, Revista de Derecho Social, nim. 7, julio-
septiembre de 1999, pp. 109-119.

374 Duran Lopez, Federico, “La igualdad de trato entre hombres y mujeres en
la Directiva 76/207, de 9 de febrero de 1976, Cuestiones actuales de derecho del
trabajo. Estudios ofrecidos por los catedraticos esparioles de derecho del traba-
Jjo al profesor Manuel Alonso Olea, Madrid, Centro de Publicaciones-Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, 1990, coleccion Encuentros, pp. 393-430.

375 TJCE, sentencia del 30 de junio de 1998, Brown, C-394/96, apartado
16, asi como también en los siguientes casos: TJCE, sentencia del 8 de no-
viembre de 1990, Hertz, C-179/88; TICE, sentencia del 8 de noviembre de
1990, Dekker, 177/88, apartado 12; TICE, sentencia del 5 de mayo de 1994,
Habermann-Beltermann, C 421/92, apartado 14 y 15, y TICE, sentencia del 14
de julio de 1994, Webb, 32/93, apartado 19.

376 Piqueras Piqueras, Ma. Carmen, “Proteccion frente al despido por razo-
nes ligadas al sexo o a la maternidad/paternidad”, en Ruiz Pérez, Esther (co-
ord.), Mujer y trabajo, Albacete, Bomarzo, 2003, pp. 261-279.
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cuales el sexo constituye una condicion determinante en razon de
su naturaleza y de las condiciones de su ejercicio.

Atendiendo a la interpretacion del Tribunal de Justicia, el ob-
jetivo de esta disposicion lo constituye:

No imponer a los Estados miembros, sino reservarles la facultad
de excluir determinadas actividades profesionales del ambito de
aplicacion de la Directiva. Esta disposicion no tiene por objeto ni
por efecto imponer a los Estados miembros una forma determina-
da para el ejercicio de esa facultad de derogacion, y mas aun, tal
como resulta del estudio de derecho comparado presentado por la
Comision, teniendo en cuenta que las derogaciones en cuestion
tienen razones de ser muy diversas y que muchas de ellas estan
estrechamente vinculadas a las reglamentaciones que regulan de-
terminadas profesiones o actividades.3”’

Desde una oOptica jurisprudencial, el Tribunal comunitario
ha senalado tres caracteristicas que determinan la exclusion de
ciertas actividades profesionales: 1) que sean actividades espe-
cificas; 2) que cuenten con cierta transparencia que permita el
control 1til, ya sea por parte de la Comision o por los tribunales
nacionales, y 3) que éstas sean susceptibles de adaptarse a la evo-
lucioén social.

Esta cuestion se dilucidd en el asunto Comision vs. Francia, en
el que el Tribunal de Justicia declar6 que los Estados miembros
disponen de un cierto margen de apreciacidon para excluir deter-
minadas actividades profesionales, pero sujeta a determinadas
circunstancias: que la exclusion sélo pueda referirse a puestos
especificos y que los Estados miembros estén obligados a exa-
minar en forma periodica la legitimidad de la exclusion. Tal es
el caso de las comadronas, actividad en las que las sensibilida-
des personales pueden desempefiar un papel importante en las
relaciones entre ésta y la paciente. El Tribunal afirma que Reino
Unido no habia excedido los limites de las competencias que la

377 TJCE, sentencia del 21 de mayo de 1985, Comision contra Repiiblica

Federal de Alemania, 248/83, apartado 36, recopilacion 1985.
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Directiva concede a los Estados miembros, al excluir a los hom-
bres de dicha actividad profesional y de la formacion que a ella
conduce, manteniendo el Reino Unido abierta esta profesion a
los hombres.?78

El Tribunal de Justicia comunitario establecio que el articulo
90. de la Directiva prevé dos fases: un examen periddico por los
Estados miembros de la justificacion de las derogaciones (pro-
fesiones y actividades) al principio de igualdad de trato, y un
control de la Comision mediante la comunicacion del resultado
de dicho examen.

Por su parte, en la sentencia Comision vs. Republica Federal
de Alemania®” el o6rgano jurisdiccional declard que la exclusion
respecto al acceso de la mujer a determinadas profesiones, exi-
ge la existencia de un catdlogo motivado, preciso, controlable
y revisado periédicamente por la Comision con la finalidad de
eliminar todo tipo de excepciones. En particular, en este asunto
se plantea la necesidad de la existencia de una lista o catalogo
preciso de las excepciones admitidas, en el que la posibilidad de
derogacion de un derecho reconocido en las normas comunitarias
debiera ser interpretada de manera restrictiva.

Una cuestion similar se expone en la sentencia Johnston, en
la que se plantea como excepcion al principio de igualdad, las
razones de proteccion de la mujer para acceder al servicio poli-
cial armado, pues el Tribunal interpreta que ésta constituye una
de las actividades profesionales para la que el sexo resulta de-
terminante, en razon de su naturaleza o de las condiciones de su
gjercicio. En consecuencia, el Estado miembro puede considerar
situaciones internas propias para reservar esta actividad a hom-
bres equipados con armas de fuego. De tal manera afirma que las
unicas excepciones expresas relativas al embarazo y a la mater-
nidad previstas por la Directiva 76/207 tienen como finalidad ga-

378 TJCE, sentencia del 30 de junio de 1988, Comisién contra Francia,
318/86, apartado 25.

379 TJCE, sentencia del 21 de mayo de 1985, Comision contra Repiiblica
Federal de Alemania, 248/83.
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rantizar la proteccion de las condiciones bioldgicas de la mujer,
asi como las particulares relaciones entre la mujer y su hijo.

No obstante, establece que en determinados casos, razones de
seguridad publica pueden considerarse excepcion al principio
de igualdad, dado que las condiciones de ejercicio de ciertas ac-
tividades policiales pueden ser tales, que el sexo constituya una
condicidén determinante para su ejercicio. Por lo que en virtud
de lo expresado por el articulo 9o., apartado 2, de la Directiva
76/207, un Estado miembro puede reservar a los hombres esas
tareas, asi como la formacion profesional correspondientes.° En
este asunto, el Tribunal establece dos criterios de interpretacion.
Primero, esta excepcion debe ser interpretada de manera restric-
tiva; segundo, debe ser respetando el principio de proporcionali-
dad, cuya exigencia consiste en que no se traspasen los limites de
lo que es adecuado y necesario para la consecucion del objetivo
propuesto. Por tanto, exige conciliar, en la medida de lo posible
el principio de igualdad de trato con las exigencias de seguridad
publica determinantes de las condiciones de ejercicio de la acti-
vidad de que se trate.38!

Aun cuando las directivas, como norma comunitaria, dejen li-
bertad a los Estados miembros para que articulen las medidas ne-
cesarias para ajustarse a la finalidad de esta normativa, su articulo
90. dispone como sancion declarar nulas las disposiciones y actos
empresariales discriminatorios.

380 TJCE, sentencia del 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, apartado 37
y 44, asunto en el que se plantea la actividad de agente policial, en una situacion
interna con frecuentes atentados, como sucedia en Irlanda del Norte. Al respecto,
véase el comentario a esta sentencia en Pedraz Calvo, Mercedes, “La proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales y el principio de igualdad de trato
entre el hombre y la mujer: comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, dictada el 15 de mayo de 1986, en el asunto
222/84”, Noticias / CEE, aio III, num., 26, marzo de 1987, pp. 122-128.

381 TJCE, sentencia del 15 de mayo de 1986, Johnston, 222/84, apartado
38. Y también en términos similares se pronuncia en TJCE, sentencia del 30
de junio de 1988, Comision/ Republica Francesa, 312/86, con respecto a los
vigilantes de la administracion penitenciaria.
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En cuanto a las modificaciones introducidas por la Directi-
va 2002/73, el articulo 2o0., parrafo 6, expresa la facultad de los
Estados miembros para establecer aquellas actividades profesio-
nales que ya sea por su naturaleza, o bien, por el lugar en el que
se desempefen, sean propiamente desarrolladas por hombres o
por mujeres. Sin embargo, la disposicion contenida en la nor-
mativa en cuestion expresa, de manera restringida, que deben
corresponder a actividades especificas y concretas, incluyendo
dos condicionantes que justifiquen su finalidad legitima y la pro-
porcionalidad del requisito, elementos justificativos previamente
expresados en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo. Asi
sefiala el apartado 60., del articulo 2, que:

Los Estados miembros podran disponer, por lo que respecta al
acceso al empleo, incluida la formacion pertinente, que una di-
ferencia de trato basada en una caracteristica relacionada con el
sexo no constituira discriminacioén cuando, debido a la naturaleza
de las actividades profesionales concretas o al contexto en que se
lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profe-
sional esencial y determinante, siempre y cuando el objetivo sea
legitimo y el requisito proporcionado.382

En el caso Sirdar, el Tribunal resuelve en términos similares
a la sentencia Johnston, argumentando su postura en objetivos
de seguridad publica. De ahi que declarase compatible con la
Directiva 76/207, la exclusion femenina de los Royal Marines
britanicos, unidades de combate cuyos integrantes no contaban
con funciones especificas, y a los que una mujer deseaba acceder
al puesto de cocinera, con la obligacion de aplicarse en cursos de
capacitacion, e incluso para actuar en combate.

Como se observa, la disposiciéon comunitaria denota un ca-
racter claramente potestativo por parte de los Estados miembros,
al contar con la facultad de determinar qué tipo de actividades
profesionales requieren una condicién profesional especial, y

382 TJCE, sentencia del 26 de septiembre de 1999, Sirdar, C-273/97.
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que aun basada en el sexo, constituya un elemento indispensable,
dada la naturaleza propia de la actividad a desempefiarse o bien,
dependiendo del lugar en el que se desempeiie. No obstante, tam-
bién establece una limitacion en cuanto a la apreciacion por parte
de los Estados miembros al considerar la condicion del requisito
basico y condicionante.

IV. LA MATERNIDAD COMO MEDIDA
PROTECTORA DE LA MUJER

El principio de igualdad de trato por razon de sexo es funda-
mentalmente un principio orientado a la mujer trabajadora. El
articulo 2o0., parrafo 3, de esta Directiva expresa la salvedad de
que ésta no se opone a la existencia de disposiciones relativas a la
proteccion de la mujer, especialmente en lo que se refiere al em-
barazo y a la maternidad.?®* En el &mbito jurisprudencial, el pri-
mero ha sido considerado una enfermedad o incapacidad e inclu-
sive, a nivel comunitario, la Comision Europea lo ha considerado
un estado fisico de imprescindible proteccion y seguridad. De ahi
que se haya introducido una Directiva europea especificamente
relativa a la mujer trabajadora y a su proteccion en el embarazo
y la maternidad.

Otra de las excepciones al principio de igualdad de trato por
razon de sexo es la proteccion de la maternidad, estipulada en
el articulo 2o0., parrafo 3, de la Directiva en cuestion, sefialando
que la presente Directiva no obstara a la proteccion de la mujer,
especialmente por lo que se refiere al embarazo y la maternidad.
La maternidad es una excepcion expresa que disponia la Direc-
tiva 76/207, referida fundamentalmente a la condicion biologica
de la mujer respecto del embarazo y del parto. Asi, los Estados
miembros pueden disponer de medidas diversas que aseguren su
conservacion de empleo, planteando la posibilidad de otorgar a

383 O’Donovan, Katherine, “Labour Law’s Subject: a Hidden Agender?”, en
Kravaritou, Yota, The sex of Labour Law in Europe, The Hague, Kluwer Law
International, 1996, pp. 132-136.
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la madre una baja por maternidad, después del plazo legal de pro-
teccion, gozando de remuneracion. 3

El Tribunal de Justicia justifica esta excepcion, al interpretar
que corresponde reservar a los Estados miembros el derecho a
mantener o adoptar disposiciones destinadas a proteger a la mu-
jer en lo que se refiere a estos dos aspectos biologicos. Tal dis-
posicion reconoce, por una parte, la legitimidad, en relacion con
el principio de igualdad, de la proteccion de la condicion bio-
logica de la mujer durante su embarazo y después del mismo.
Por otra parte, la proteccion de las particulares relaciones entre
la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al
parto, dado que el objetivo de igualdad entre hombres y mujeres
es el establecimiento de un derecho desigual igualatorio. Esto es,
la adopcion de medidas reequilibradoras de situaciones sociales
discriminatorias preexistentes para lograr una sustancial y efec-
tiva equiparacion entre las mujeres, socialmente desfavorecidas,
y los hombres.38

En el mismo sentido, en la sentencia Hofmann,38 el Tribunal
comunitario establece la compatibilidad de la Directiva con aque-
llas normas que tienen por objeto otorgue derechos particulares
a las mujeres en lo referente al embarazo, lactancia, y descanso
antes y después del alumbramiento. De igual modo, el Tribunal
afirma su empatia con aquellas normas dirigidas a promover la
igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, y eliminar
las desigualdades reales que existan en perjuicio de las mujeres
por esta causa, a tener como finalidad la proteccion de la condi-
cion biologica y la salud de la mujer, y a compatibilizar los de-
rechos profesionales de la trabajadora. De esta manera, afirma el
Tribunal comunitario que:

384 Charro Baena, Pilar, op. cit., p. 52.

385 TJCE, sentencia del 5 de mayo de 1994, Habermann-Beltermann,
C-421/92, apartado 21, recopilacion 1994 y TICE, sentencia del 12 de julio de
1984, Hofimann, 184/83, apartado 25.

386 TJCE, sentencia del 12 de julio de 1984, Hofinann, 184/83.
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Las normas que tienen por objeto el reconocimiento de derechos a
las mujeres en caso de maternidad y las que promuevan la igual-
dad de oportunidades para compensar o corregir los inconvenien-
tes que por esta causa padezcan las mujeres, son absolutamente
compatibles con la Directiva 76/207, y que una reglamentacion
nacional, en la que se disponga y reserve para la madre la posi-
bilidad de obtener un permiso por maternidad, suplementario al
legal, hasta que el nifio alcance los 6 meses con derecho a remu-
neracion, no es contrario a la Directiva 76/207.

Por su parte, en la sentencia Dekker?$7 el érgano jurisdiccional
declar6 que aquellas medidas que tengan por objetivo la protec-
cion de la maternidad seran legitimas desde el punto de vista
del articulo 3o., parrafo 2, de la Directiva, al afirmar que la dis-
criminacion por causa de embarazo y maternidad constituye un
supuesto de discriminacion directa, de acuerdo al ordenamiento
juridico comunitario en materia de igualdad.

En este sentido, el Tribunal de Justicia ha expresado que no
se puede alegar, para justificar una discriminaciéon basada en el
sexo, el perjuicio econdmico causado al empresario ocasionado
por la contratacién de una mujer embarazada durante su permiso
de maternidad. También declara que no puede justificarse un tra-
tamiento discriminatorio basado en el sexo, por el hecho de que
la mujer embarazada no pueda desempefiar el puesto de trabajo
durante el periodo de embarazo,?8 por tanto, no es causa justifi-
cativa del despido laboral, el hecho de que la trabajadora no haya
dado aviso al empresario de su embarazo.3%

En términos similares, en el asunto Webb,*° el Tribunal co-
munitario ha expresado que el despido de una trabajadora que
sustituya a una embarazada, al quedar también ella embarazada,
constituye una discriminacion directa por razoén de sexo. Aqui
la cuestion es el despido de una trabajadora por razon de sexo,

387 TICE, sentencia del 8 de noviembre de 1990, Dekker, 117/88.

388 TJCE, sentencia del 3 de febrero de 2000, Mahlburg, C- 207/98.

389 TJCE, sentencia del 4 de octubre de 2001, Tele Danmark, C-109/2000.
390 TJCE, sentencia del 14 de julio de 1994, Webb, C-32/93.
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especificamente a causa de su embarazo, prohibicion que la Di-
rectiva 92/85/CEE sefiala respecto al despido de la mujer durante
el periodo comprendido entre el comienzo del embarazo hasta el
término del permiso de maternidad. El punto central a destacarse
es que la trabajadora despedida habia sido contratada de forma
indefinida para sustituir a otra trabajadora a su vez embarazada.
Asi confirma el Tribunal comunitario el caracter discriminatorio
de un despido ligado a una causa como el embarazo.

Otro asunto similar es la sentencia Hertz,3! respecto al que el
Tribunal declara que el despido de una trabajadora por motivo de
su embarazo representa, al igual que el rechazo a su contratacion,
una discriminacion directa fundada sobre el sexo. Sin embargo,
afirma que un despido no resulta ser discriminatorio a causa de
repetidas faltas al trabajo ligadas a un embarazo precedente, si la
enfermedad se presenta tras la finalizacion de la suspension del
permiso de maternidad.

Ahora bien, estas normas de proteccion de la maternidad no
deben confundirse con aquellas disposiciones que establecen
prohibiciones a la mujer, por ejemplo, el acceder a trabajos en
minas o respecto al trabajo nocturno, basadas en concepciones
tradicionales que consideran a la mujer como sujeto inferior ne-
cesitado de proteccion especial.?2 Conviene sefalar que el arti-
culo 2o0., parrafo 3, de la Directiva 76/207, representd una dispo-
sicion inicial de proteccion de la maternidad, cuestion que seria
complementada por el marco normativo establecido en la Direc-
tiva comunitaria 92/85, especificamente relativa a la proteccion
de la maternidad.

De igual manera que en la Directiva 76/207, en esta nueva
normativa comunitaria dispone la proteccion de la maternidad,
expresada en su articulo 2o., parrafo 7, al establecer que la pre-
sente Directiva se entendera sin perjuicio de las disposiciones
relativas a la proteccion de la mujer, en particular referida al em-
barazo y la maternidad.

391 TJCE, sentencia del 8 de noviembre de 1990, Hertz, 179/88.
392 Charro Baena, Pilar, op. cit., p. 51.
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Las modificaciones introducidas en la nueva Directiva 2002/73
aluden claramente a los criterios jurisprudenciales emitidos por
el Tribunal de Luxemburgo en materia de proteccion de materni-
dad, condicion bioldgica propia de la mujer, asistiéndole deter-
minados derechos durante y después del embarazo. Asi lo mues-
tra el articulo 2o0., parrafo 7, que complementa la prohibicion de
despido a una mujer embarazada durante el periodo de embara-
7o hasta concluir el permiso por maternidad, a quien también le
asistira el derecho a reincorporarse en su mismo lugar de trabajo
o uno equivalente, bajo condiciones exentas de cualquier trata-
miento discriminatorio, asi como el derecho a cualquier mejora
que se hubiese establecido en las condiciones de trabajo.

Uno de los criterios emitidos por el Tribunal de Luxemburgo
y que ha originado un importante nimero de sentencias en mate-
ria de discriminacion directa, corresponde a considerar como tal,
todo tratamiento discriminatorio basado en el embarazo o ma-
ternidad. De esta manera, el articulo 20., parrafo 7, apartado 2,
expresa que un trato menos favorable dispensado a una mujer
en relacion con su embarazo o su permiso de maternidad, en el
sentido de la Directiva 92/85/CEE, constituira discriminacion de
acuerdo a la presente normativa. Este mismo precepto establece
que las disposiciones establecidas en esta Directiva no limitaran
lo expresado en las directivas sobre el permiso parental, asi como
también sobre la proteccion de la seguridad y salud de la trabaja-
dora embarazada, y continua el articulo sefialando que:

La presente Directiva tampoco afectara el derecho de los Estados
miembros a reconocer derechos especificos al permiso de paterni-
dad y/o de adopcion. Los Estados miembros que reconozcan tales
derechos tomaran las medidas necesarias para proteger a los traba-
jadores —hombres y mujeres— del despido motivado por el ejer-
cicio de dichos derechos y garantizaran que, al término de dicho
permiso, tengan derecho a reintegrarse a su puesto de trabajo o a
uno equivalente, en condiciones que no les resulten menos favora-
bles, y a beneficiarse de cualquier mejora en las condiciones de tra-
bajo a las que hubieran podido tener derecho durante su ausencia.
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De esta disposicion se deduce el derecho de permiso de mater-
nidad de la mujer embarazada, cuestion que tanto en la jurispru-
dencia comunitaria como en el derecho internacional se encuen-
tra especificamente garantizada.

A nivel internacional podemos citar el articulo 25, parrafo 2o.,
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que es-
tablece que la maternidad y la infancia tienen derecho a cuida-
dos y asistencia especiales. El Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de 1966, dispone que se debe
conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante el mismo
periodo, a las madres que trabajen se les debera conceder licen-
cia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad
social.3* Dicha normativa ha gozado de amplio reconocimiento
en el ambito internacional por el concepto de los trabajadores
con responsabilidades familiares, asi como también como sujetos
de proteccion en el marco de la seguridad social, especialmente
durante el periodo de 1975-1985, otorgando licencias por motivo
de embarazo y posparto.

Basicamente son dos normas internacionales de la OIT en esta
materia: el Convenio nim. 3 de 1919, relativo a la proteccion de
las mujeres empleadas en empresas industriales o comerciales,
que senala algunas prerrogativas, tales como el derecho de licen-
cia de maternidad por un periodo de dos semanas, distribuidas
antes y después del parto, asistencia médica gratuita, prestacion
derivada de fondos estatales, la garantia de no despido laboral
durante el periodo que dure su licencia de maternidad, o bien de
alguna enfermedad derivada del embarazo, descansos por lac-
tancia en jornadas laborales, entre otras. Este primer Convenio
se complementa con las disposiciones expresadas en la Reco-
mendacion num. 12, enfocada primordialmente al compromiso
de los Estados miembros en la adopcion de medidas destinadas a

393 Brocas, Anne Marie et. al., Las mujeres y la seguridad social. Los pro-
gresos de la igualdad de trato, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad So-
cial, 1990, col. Informes OIT, nim. 19, pp. 84-112, en particular, pp. 84-96.
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la proteccion de la maternidad a empleadas en empresas agrico-
las, antes y después del periodo de parto.?

Otra normativa internacional es el Convenio nim. 103 de
1952, relativo a las mujeres empleadas en empresas industria-
les y en trabajos no industriales y agricolas, incluyendo aquellas
trabajadoras por cuenta ajena que laboren en su domicilio. Este
documento internacional, de igual manera, dispone una pres-
tacion destinada a la manutenciéon de madre e hijo, fijando las
prestaciones médicas, complementandose con lo dispuesto en la
Recomendacion num. 95, a través de la cual se amplia la dura-
cion de licencia de maternidad a catorce semanas, concesion de
prestaciones complementarias, medidas de proteccion de salud
de mujeres embarazadas, asi como también para jévenes madres,
instalaciones para periodo de lactancia, entre otras.

En el mismo sentido, uno de los aspectos mas trascendentales
de toda politica comunitaria en materia de igualdad de trato es la
conciliacion de la vida familiar y profesional establecida expre-
samente en el articulo 2o0., parrafo 7, apartado 3, de la Directiva
comunitaria. Asi pues, reconoce el derecho de ejercer por parte
de los varones trabajadores, el permiso de paternidad, garanti-
zandoles un marco juridico de proteccion,?* resultando novedo-
sa la obligacion de los Estados miembros de aplicar el régimen
juridico de proteccion3% en los casos que ejerzan tal derecho, por
ejemplo, la prohibicion de despido,?*’ el derecho de reincorpora-
cion laboral, 38 etcétera.

Uno de los instrumentos comunitarios en la materia, es la Re-
solucion 2000/C218/02 del Consejo y de los ministros de trabajo

394 Ballester Pastor, Ma. Amparo, op. cit., pp. 154-221, en particular, pp. 154-
160.

395 Pérez del Rio, Teresa, op. cit., nota 93, pp. 91-114.

396 Wynn, Michael, “Pregnancy discrimination: Equality, Protection or Rec-
onciliation?”, The Modern Law Review, num. 62-3, 1999, p. 435.

397 Foubert, Petra, The Legal Protection of the Pregnant Worker in the Euro-
pean Community, Den Haag, 2002.

398 Conaghan, L., “Pregnancy and the Workplace: a Question of Strategy?”,
Journal of Law and Society, vol. XX, 1993, p. 71.
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y asuntos sociales, reunidos el 29 de junio de 2000, relativa a la
participacion equilibrada de hombres y mujeres en la actividad
profesional y en la vida familiar. A través de este documento, se
impulsa a los paises miembros a llevar a cabo acciones y politi-
cas comunitarias dirigidas al logro de la conciliacion de los am-
bitos familiar y laboral.

V. LAS ACCIONES POSITIVAS COMO EXCEPCION
AL PRINCIPIO DE IGUALDAD

Una tercera excepcion a que hace referencia el articulo 2o., de
la Directiva 76/207, es la accion positiva, considerada como aque-
lla medida a favor de la mujer en lo que al acceso al empleo se re-
fiere, promoviendo la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres, con el objetivo principal de eliminar los obstaculos que
se oponen a la igualdad real o de hecho entre ambos sexos. Por
su parte, los Estados miembros adoptan la obligacion de suprimir
toda conducta discriminatoria basada en el sexo, contenida en su
norma o legislacion. De esta manera se expresaba en su apartado
4 que la presente Directiva no obstaculizaba la adopcién de medi-
das encaminadas a promover la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades
de hecho que afecten las oportunidades de las mujeres en las ma-
terias contempladas en el apartado 1, del articulo 1o.

El andlisis del concepto de accion positiva con frecuencia se
liga a la nocién de discriminacidon positiva o, en terminologia
anglosajona, reverse discrimination, instrumento de accién po-
sitiva, que consiste en una medida diferenciadora encaminada a
privilegiar a los integrantes de un colectivo que tradicionalmente
ha sido discriminado de forma peyorativa. Sin embargo, y para
destacar la diferencia entre ambos conceptos, se afirma que la
primera (accion positiva) afecta al punto de partida, es decir, a
la carrera profesional, mientras que la discriminacion positiva,
ademas de tener como proposito la igualdad de oportunidades, su
objetivo también es la igualdad de resultados.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 20., parrafo 4, de
la Directiva 76/207, las acciones protectoras3® tienden a reme-
diar las desigualdades de hecho que afectan las oportunidades de
las mujeres; instrumentos de igualdad que constituyen un factor
importante de progreso, aunque no el Unico, en el contexto de la
lucha juridica contra la discriminacion salarial, para conseguir en
la realidad laboral, la igualdad de retribucion por trabajo de igual
valor. Asi la Directiva, una vez acotado el &mbito general de su
aplicacion, expresaba de manera concreta las areas especificas
a aplicarse: el acceso al empleo, la formacion profesional y las
condiciones de trabajo.

Ahora bien, en la esfera programatica comunitaria, existen di-
Versos programas cuyo objetivo principal es la formacion profe-
sional y educacion para las mujeres en la Comunidad Europea.4%
Entre ellos podemos citar, Red Iris, especificamente de forma-
cion profesional de la mujer;#! los programas Erasmus, Lingua,
Comett II, Arion, Petra y Now, este ultimo desarrollado en el
ambito empresarial, cuyo objetivo es la insercion laboral de las
mujeres en este campo, determinada por diversos factores, como
la situacion laboral de la mujer,*2 las condiciones de trabajo, la
educacion y variables economicas.*

A lo dicho, hay que afadir que la Directiva 2002/73/CEE hace
referencia a este tipo de medidas en su articulo 20., parrafo 8,
al expresar que los Estados miembros podran mantener o adop-
tar medidas contempladas en el apartado 4 del articulo 141 del

399 Alonso Ligero, Ma. de los Santos, op.cit., p. 257.

400 E[ trabajo de las mujeres a través de la Historia, Madrid, Ministerio de
Asuntos Sociales, 1992, pp. 136-138.

401 Rodriguez Marcos, Begofia, “Programas europeos de formacion”, I11
Jornadas sobre la Comunidad Europea, Sevilla, Universidad de Sevilla-Con-
serjeria de Trabajo y Asuntos Sociales, 1995.

402 Tzquierdo, Jesus et. al., La desigualdad de las mujeres en el tiempo, Ma-
drid, Ministerio de Asuntos Sociales-Instituto de la Mujer, 1988, serie Estudios,
nam. 20, p. 56.

403 Fernandez Méndez de Andrés, Fernando, Actividad laboral de la mujer
en relacion a la fecundidad, Madrid, Instituto de la Mujer, Ministerio de Cultu-
ra, 1987, serie Estudios, particularmente pp. 91-119.
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Tratado de Amsterdam, con objeto de garantizar en la practica
la plena igualdad entre hombres y mujeres. El mismo precepto
remite a lo expresado en el Tratado originario y doctrinalmente
se declara la conveniente referencia a la Declaracion XXVIII de
este mismo tratado, que vislumbra con mayor claridad lo relativo
a este tipo de medidas de igualdad.

Por consiguiente, esta nueva Directiva no establece como
obligacion de los Estados miembros la aplicacion de este tipo
de instrumentos, no obstante ello, alude a su conveniencia en su
articulo 2o., parrafo 3, al disponer que cada cuatro anos, los Es-
tados miembros presentaran a la Comision aquellas disposicio-
nes de caracter legal, reglamentario o administrativo, en las que
consten tales medidas y su aplicacion, lo que con posterioridad
sera evaluado de manera comparativa por la propia Comision.
A todo ello, dicha disposicion comunitaria resultd ser limitada
y con una gran ausencia, la connotacion conceptual de acciones
positivas, enfocandose primordialmente a establecer el compro-
miso por parte de los paises miembros a aplicarlas.44

Pese a todo ello, la importancia de esta nueva Directiva comu-
nitaria ha sido crucial respecto a la aplicacidon del principio de
igualdad de trato que se consagra por primera vez en el ambito
comunitario,*s al contemplar otras esferas en el area laboral, ¢ y
ya no Unicamente en materia de retribucion.*?

Aunado a lo anterior, hace extensiva la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al ambito gene-
ral de condiciones de trabajo, en los supuestos de cambio de sexo
que impliquen un trato discriminatorio frente a las personas del
sexo al que se consideraba que pertenecia antes de la operacion.

404 Ppérez del Rio, Teresa, op. cit., p. 107.

405 Botana, José Maria, “La libertad de circulacion de los trabajadores co-
munitarios y de los paises con tratados de asociacion”, en Rentero Jover, Jesus
(dir.), Derechos laborales individuales y colectivos y derecho comunitario, Ma-
drid, Cuadernos de Derecho Judicial, 1997, pp. 125-136.

406 Duran Lopez, Federico, op. cit., p. 395.

407 Castello Rosello, Vicente, “Mujer y condiciones de trabajo”, Revista de
Treball, nim. 9, abril de 1989.
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Es el caso de la sentencia P/S, en el que se plantea al Tribunal
comunitario si el despido de un transexual a causa de un cambio
de sexo constituye una violacion a la Directiva 76/207. El 6érgano
jurisdiccional declara que, en efecto, tales discriminaciones se
basan esencial, si no exclusivamente, en el sexo del interesado.
Por lo tanto, cuando una persona es despedida por tener intencion
de someterse o haberse sometido a una operacion de cambio de
sexo, recibe un trato desfavorable frente a las personas del sexo
al que se consideraba que pertenecia antes de la operacion.48

VI. EL TRABAJO NOCTURNO DE LA MUJER

Existen ciertas medidas que en apariencia representan una
proteccion a la mujer y que tienden a la participacion laboral que
¢ésta ha tenido a lo largo de la historia; sin embargo, resulta facil
deducir que tal normativa conlleva invariablemente una falta de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, al predomi-
nar los estereotipos tradicionales que ubican a éstas en puestos de
trabajo tipicamente femeninos.

Este tipo de medidas se ha considerado —aparentemente pro-
tectoras de la mujer— discriminatorio por razén de sexo, muy
lejos de estimarse como acciones positivas, puesto que aun cuan-
do este conjunto de medidas tenga su fundamento en razones es-
trictamente historicas, dejan de lado las transformaciones socia-
les, economicas y culturales que poco a poco han permitido la
eliminacion de los canones historicos que determinan el ambito
laboral de las mujeres.4®®

Una de esas medidas es la prohibicion del trabajo nocturno
desempenado por la mujer. El derecho comunitario contempla
como excepcion a la aplicacion del principio de igualdad, sélo
aquellas medidas protectoras relacionadas con el embarazo y el
parto de la mujer.

408 TJCE, sentencia del 30 de abril, de 1996, P/Sy Cornwall County Council,
13/94, recopilacion 1996, apartado 21.
409 Lopez Ortega, Ma. José, op. cit., pp. 9-33, particularmente, pp. 21 y 22.
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Salvo estas dos excepciones, el 6rgano jurisdiccional comu-
nitario ha declarado que aquellas medidas protectoras de la mu-
jer ya no tenian razén de ser, como por ejemplo, la prohibicion
del trabajo nocturno de las mujeres. Asi lo estipula el articulo
50., inciso ¢, de la Directiva 76/207, al senalar que los Estados
miembros tomaran las medidas necesarias a fin de que se re-
visen aquellas disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas, contrarias al principio de igualdad de trato, cuando el
deseo de proteccion que las inspird en un principio, no tenga ya
razon de ser.

Por su parte, al descanso nocturno de la mujer se ha considera-
do que obedece a razones de tipo sociologico, entre €stas, la larga
tradicion normativa protectora de la mujer trabajadora, al prohi-
birle realizar determinados trabajos, suponiendo de manera indi-
recta una mayor debilidad del sexo y, por tanto, un rendimiento
y un salario inferior.4!1°

Asi, por ejemplo, en el asunto Stoeckel, el Tribunal de Luxem-
burgo declara que no se justifica la prohibicion del trabajo noc-
turno de la mujer, disposicion que considera contraria al derecho
comunitario, dado que es una cuestion de organizacion familiar o
de reparto de responsabilidades en el seno de la pareja. El articu-
lo 50., de la Directiva 76/207 era bastante preciso, al imponer a
los Estados miembros la obligacion de no consagrar en su legis-
lacién el principio de la prohibicién del trabajo nocturno de las
mujeres, aunque esta obligacién permita excepciones, cuando no
exista una prohibicion de trabajo nocturno para los hombres.4!!

De forma similar, en el asunto Minne, el Tribunal reconoce
que la legislacion belga establecia excepciones a la prohibicion
de trabajo nocturno, distintas para hombres y mujeres, y decla-
raba que:

410 Duréndez Saez, Ignacio, La regulacion del salario en Espaiia (1931-
1996), Madrid, Consejo Econémico Social, 1997, p. 51.

411 TJCE, sentencia del 25 de julio de 1991, Stoeckel, 345/89, recopilacion
1991, apartado 20.
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El apartado 1 del articulo 5o0., de la Directiva se opone a que un
Estado miembro mantenga en su legislacion excepciones a una
prohibicion general del trabajo nocturno, supeditadas a requisitos
mas restrictivos para las mujeres que para los hombres y que no
pueden justificarse ni por la necesidad de garantizar la proteccion
de las condiciones bioldgicas de la mujer ni por las particulares
relaciones entre la mujer y su hijo.*2

Por su parte, en el asunto Levy se plantea el efecto que implica
la prohibicion del trabajo nocturno de las mujeres en la aplica-
cion de la Directiva, teniendo en cuenta que Francia se habia ad-
herido al Convenio nim. 89 de la OIT, normativa que establece
tal prohibicion. En este sentido, el Tribunal declara que:

En la sentencia de 25 de julio de 1991, Stoeckel (C-345/89, Rec.
p. 1-4074), el Tribunal de Justicia declaré que el articulo 5o. de
la Directiva es lo bastante preciso como para imponer a los Esta-
dos miembros la obligacion de no consagrar en su legislacion el
principio de la prohibicion del trabajo nocturno de las mujeres,
aunque esta obligacion permita excepciones, cuando no exista
una prohibicion del trabajo nocturno para los hombres. De ello se
deduce que, en principio, el Juez nacional esta obligado a garan-
tizar la plena eficacia de esta norma, dejando inaplicada cualquier
disposicion nacional contraria.*!3

En esta sentencia, el Tribunal de Luxemburgo interpreta como
contrarias al derecho comunitario, las normas internas “protecto-
ras” de la mujer que no estén estricta y directamente relacionadas
con el hecho biologico de la maternidad, como lo es el traba-
jo nocturno de la mujer trabajadora, expresada en la normativa
francesa.

412 TJCE, sentencia del 3 de febrero de 1994, Minne, 13/93, recopilacion
1994, apartado 13.

413 TJCE, sentencia del 2 de agosto de 1993, Levy, 158/91, recopilacion
1993, apartado 9.
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1. La nueva Directiva comunitaria 2002/73,
de 23 de septiembre, que modifica la Directiva 76/207

La Directiva 2002/73 representa un paso muy importante al es-
tablecer un mayor ambito de aplicacion*!4 y al estar acorde al de-
sarrollo de la politica social comunitaria, asi como a la numerosa
jurisprudencia emitida por el Tribunal de Luxemburgo.

Desde una perspectiva doctrinal se justifica esta nueva Direc-
tiva, aludiendo a la finalidad de dotar al acervo comunitario de
un marco global y coherente en materia de igualdad de trato, que
refleje las nuevas exigencias juridicas y sociales que demanda
la realidad social europea,*'s y se vean claramente rebasadas las
disposiciones establecidas en la Directiva 76/207.416

La adopcion de esta nueva normativa responde a la propia
evolucion que ha experimentado la politica social comunitaria,
incorporando conceptos novedosos y ambitos de aplicacion del
principio de igualdad de trato y brindando asi una mayor con-
gruencia a la normativa comunitaria en materia de igualdad entre
hombres y mujeres.*!” En similares términos se expresa el Pro-
grama de Accion Comunitaria en la lucha contra la discrimina-
cion 2001-2006, en su apartado 6, al senalar que la experiencia de
la accion comunitaria, especialmente en el ambito de la igualdad
entre sexos, ha puesto de manifiesto que la lucha contra la discri-
minacion requiere una combinacion de medidas y, en particular,

414 Revilla Esteve, Eugenia, “Comentario a las modificaciones introducidas
por la Directiva 2002/73/CE de 23 de septiembre de 2002, en la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres”, Justicia Laboral, Re-
vista de Derecho de Trabajo y de la Seguridad Social, num. 14, mayo de 2003,
pp- 35-59, en especial, p. 37.

415 Ballester Pastor, Amparo, “La propuesta de reforma de la Directiva
76/207: evolucion y adaptacion del principio de no discriminacion por razon
de sexo en el derecho comunitario”, Temas Laborales, nim. 59, 2001, pp. 221-
242, en especial, p. 224.

416 Torrente Gari, Susana, op. cit., p. 197 y 209.

417 Revilla Esteve, Eugenia, op. cit., p. 38.
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de legislacion y accidn practica disefiadas para reforzarse mutua-
mente.*18

En el marco juridico comunitario existen dos directivas comu-
nitarias que toman como base el esquema de discriminacion por
razon de sexo.4! La Directiva 2000/43, de 29 de junio de 2000,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato inde-
pendientemente de su origen racial?® o étnico,*! y la Directiva
2000/78/CEE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el em-
pleo y la ocupacion; toman como base el acervo comunitario de
igualdad por razon de sexo para aplicarlo a otro tipo de causas*??
o motivos de discriminacidn, destacando el papel protagonico
que ha jugado este principio en la esfera comunitaria.

La Directiva 76/207/CEE ha sido modificada por la Directiva
2000/73/CEE, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
respecto al acceso al empleo, a la formacidon y promocidn profe-
sionales, y a las condiciones de trabajo. Uno de los aspectos que
supuso mayor relevancia en la nueva Directiva 2002/73/CE es
la definicidén conjunta de los términos discriminacion directa y

418 pérez del Rio, Teresa, El acervo comunitario en materia de igualdad de
trato. La adecuacion del ordenamiento juridico interno, Sevilla, Instituto An-
daluz de la Mujer, 2003, pp. 29-45 y pp. 47-64.

419 Fernandez Lopez, Ma. Fernanda y Calvo Gallego, F. J., “La Directiva
78/2000/CE y la prohibicién de discriminacion por razones ideologicas. Una
ampliacion del marco comunitario”, Temas Laborales, nim. 59, 2001.

420 Ballester Pastor, Maria Aparo, “Las directivas sobre aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas por razén de origen racial o étnico
(200/43) y por motivos de religion o convicciones o discapacidad, edad u orien-
tacion sexual (2000/78)”, en Salinas Molina, Fernando y Moliner Tamborero,
Gonzalo (dirs.), La proteccion de derechos fundamentales en el orden social,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 2005, col. Cuadernos de Derecho
Judicial, pp. 285-388.

421 Gomez Mufioz, José Manuel, “La prohibicion de discriminacion por cau-
sas étnicas o raciales”, Temas Laborales, nim. 59, 2001.

422 Gonzalez Ortega, Santiago, “La discriminacion por razon de edad”, Te-
mas Laborales, nim. 59, 2001.
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discriminacién indirecta, tomando en consideracion la doctrina y
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidén Europea.

De esta manera, en su articulo 2o0., parrafo 2, apartado 1, dis-
pone que se entiende por discriminacion directa la situacion en
que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada de manera
menos favorable que otra en situaciéon comparable por razon de
sexo. En cuanto a sus elementos, el Tribunal de Luxemburgo se
ha referido a los criterios de identidad de trabajo, asi como la
incidencia mayor de este tipo de tratos desfavorables en materia
salarial.

En particular, el articulo 20., parrafo 2, apartado 2, define a la
discriminacion indirecta como la situacion en que una disposi-
cion, criterio o practica aparentemente neutros sitllan a personas
de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a
personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o
practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legi-
tima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecua-
dos y necesarios.

En este mismo sentido, la Directiva 97/80 relativa a la carga
de la prueba en los procesos de discriminacion por razon de sexo,
dispone otro concepto similar, al expresar que cuando una dispo-
sicion, criterio, practica o aparentemente neutros afecten a una
proporcion sustancialmente mayor de miembros de un mismo
sexo, salvo que esa disposicion, criterio o practica resulten ade-
cuados y necesarios y puedan justificarse con criterios objetivos
que no estén relacionados con el sexo.

De la lectura de ambos conceptos resulta necesario hacer algu-
nas puntualizaciones. De las dos definiciones expresadas preva-
lecen algunas diferencias. En principio de cuentas, s6lo en la se-
gunda definicion se contempla como un elemento imprescindible
de la discriminacion indirecta, que el tratamiento discriminato-
rio afecte a un porcentaje considerable de personas pertenecien-
tes a un determinado sexo. Una segunda apreciacion es referente
a la justificacion de la medida o practica, el segundo concepto
debe consistir en elementos que la justifiquen de forma objetiva
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y, por consiguiente, ajenos a cualquier discriminacidon por razén
de sexo.

Al analizar el concepto de discriminacion indirecta, podemos
advertir que ha sido uno de los aspectos que el Tribunal comuni-
tario ha desarrollo de manera casuistica, emitiendo una abundan-
te jurisprudencia al respecto.4 Asimismo, expresa que corres-
ponde al Estado miembro justificar la aplicacion de su politica
social, mediante dos aspectos: los objetivos legitimos y la pro-
porcionalidad de los medios empleados, aun cuando tal medida
resulte perjudicial para un porcentaje considerablemente mayor
de trabajadoras con relacion a los trabajadores.

Desde un punto de vista doctrinal, se afirma que los datos es-
tadisticos constituyen el medio a través del cual se puede demos-
trar la existencia de discriminacion indirecta, comprobandose asi
el trato discriminatorio para un determinado grupo, correspon-
diendo al juez nacional definir, con los datos estadisticos obteni-
dos, en qué medidas se concluye.*>*

A este respecto, en la sentencia Seymour-Smith y Pérez se des-
prendieron datos estadisticos que no evidenciaban un trato des-
favorable al grupo integrado mayoritariamente por trabajadoras,
considerando como aspecto primordial el nimero de trabajadoras
y trabajadores. A éstas correspondia un 68.9%, con relacion al
colectivo de trabajadores, con 77.4%, expresando que el grupo
laboral femenino no cubria los requisitos expuestos en la norma-
tiva en cuestion.*?

En esta misma linea de relevancia juridica corresponde referir-
nos al acoso sexual, topico especialmente regulado por esta Di-
rectiva 2002/73, cuya regulacion normativa se concebia con ante-
rioridad en instrumentos comunitarios sin caracter vinculante. A

423 Véanse, por ejemplo, las siguientes sentencias: TICE, sentencia del 13
de diciembre de 1989, Ruzius, C-102/88; TJICE, sentencia del lo. de julio de
1986, Rummler, C-237/85; TICE, sentencia del 27 de junio de 1990, Kowalska,
C-33/89; TJCE, sentencia del 27 octubre de 1993, Enderby, C-127/92; TICE,
sentencia del 13 de mayo de 1986, Bilka, C-170/84, entre otras.

424 Pérez del Rio, Teresa, op. cit., pp. 96-98.

425 Ordéfiez Solis, David, op. cit., pp. 138-146.
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raiz de los constantes debates de los interlocutores sociales, esta
figura discriminatoria fue objeto de regulacion en esta Directiva
europea. Si bien es cierto que habia gozado de interés en las dis-
tintas instancias comunitarias —mediante informes, iniciativas,
estudios y analisis de expertos en la materia, mostrando la pro-
blematica en el ambito de las relaciones laborales— aun prevale-
ciendo en los Estados miembros pleno consenso al considerarla
discriminatoria, el derecho comunitario carecia de su definicion
normativa y obligatoriedad. Por lo que se refiere a sus elemen-
tos espaciales, el apartado 8 de la Directiva 2002/73 incluye el
acceso al empleo y formacion profesional durante el empleo y la
ocupacion.

Partiendo de estas premisas y a la vista de la normativa exis-
tente, podemos advertir que fue a través de esta nueva Directiva
que configura la trascendencia de este problema, asi como tam-
bién sus graves consecuencias, ya no so6lo en el terreno indivi-
dual, sino también en el ambito empresarial.

En términos generales, se considera al acoso sexual como un
obstaculo para la adecuada integracion de la mujer en el merca-
do de trabajo, y como una forma de discriminacién por razon de
sexo, incluyendo su existencia normativa*2¢ y vinculante.*?”

En términos precisos, en el articulo lo., de esta Directiva, se
incorpora la igualdad entre mujeres y hombres, como un objetivo
comunitario en el que los Estados miembros deben comprome-
terse, al elaborar y aplicar disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas, asi como politicas y actividades en los ambitos
contemplados en el apartado 1.

Aqui cabe destacar que el articulo 20., apartado 1, resulta ser
practicamente el mismo, sin ninguna modificacion esencial, res-
pecto a lo establecido en la Directiva 76/207, considerando el
principio de igualdad de trato como la ausencia de toda discrimi-

426 Véase el Tercer Programa de Accion Comunitario sobre igualdad de
oportunidades entre las mujeres y los hombres, 1991-1995 [COM(90) 449 del 6
de noviembre de 1990].

427 Ballester Pastor, Amparo, op. cit., p. 234.
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nacion por razén de sexo, bien sea directa o indirectamente, en lo
que se refiere, en particular, al estado matrimonial o familiar.428

No es dificil deducir que desde el punto de vista doctrinal y
jurisprudencial,*? los conceptos de discriminacion directa e in-
directa hayan estado propiamente definidos;*° sin embargo, en
el ambito de las directivas comunitarias,*!' estos dos conceptos
estarian perfectamente delimitados en el articulo 20., parrafo 2,
de la Directiva mencionada.

En el terreno de la doctrina existe una abundante bibliografia
al respecto, coincidiendo la mayoria de los autores en los ele-
mentos de la discriminacion directa (trato desfavorable cuya ra-
z6n o motivo es perceptible de forma evidente), y discriminacion
indirecta (trato aparentemente neutro pero con consecuencias
perjudiciales a un determinado grupo o colectivo).

En los supuestos de discriminacion directa, el Tribunal de
Luxemburgo establece una relacion total y absoluta con el emba-
razo —como en los asuntos Webb,*2 Dekker,*3 entre otras— y
se pronuncia por primera vez respecto al concepto de discrimina-
cion indirecta en una dindmica casuistica, expresando su postura
en sentencias relativas a los supuestos discriminatorios en mate-
ria de trabajo parcial, modalidad laboral mayoritariamente des-
empefiada por el sexo femenino. Asi el 6rgano jurisdiccional de-
clara que corresponde al empresario demostrar las condiciones o
factores que de manera objetiva justifiquen tales tratos discrimi-
natorios, ajenos a factores de discriminacidén por razon de sexo,
proporcionalidad, idoneidad de los medios empleados, necesidad
objetiva de la empresa, finalidad legitima, etcétera.

Por todo merece la pena destacar que la Directiva europea
2002/73 dispone un marco de seguridad juridica, que garantiza la

428
429
430
431

Torrente Gari, Susana, op. cit., p. 201.

Garcia-Perrote Escarpin, Ignacio, op. cit., p. 249 y ss.
Rodriguez-Pifiero, Miguel, op. cit., pp. 20 y 21.

Lousada Arochena, José¢ Fernando, op.cit., pp. 217-220.

432 TJCE, sentencia del 14 de julio de 1994, Webb, 32/93.

433 TJCE, sentencia del 8 de noviembre de 1990, Dekker, 177/88.
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aplicacién del principio de igualdad de trato, asi como una tutela
jurisdiccional. Asi lo expresa en el articulo 30., parrafo 2:

Para ello, los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias
para garantizar que:

a) Se derogue cualquier disposicion legal, reglamentaria o ad-
ministrativa contraria al principio de igualdad de trato.

b) Se declare o pueda declararse nula o se modifique cualquier
disposicion contraria al principio de igualdad de trato que figure
en contratos o convenios colectivos, en los reglamentos internos
de empresas o en los estatutos de profesiones independientes y de
organizaciones sindicales y empresariales.

De modo similar, la antigua Directiva 76/207 sefialaba esta
prerrogativa en su articulo 60., al disponer la obligacion de los
Estados miembros de introducir en sus ordenamientos nacionales
las medidas necesarias para que cualquier persona que se consi-
dere perjudicada por la no aplicacion del principio de igualdad de
trato pudiera hacer valer sus derechos por via jurisdiccional.

Otra disposicion mas del sistema garante a que se refiere el
articulo 60., parrafo 1, es la relativa a establecer que esta misma
proteccion juridica le asiste a la persona trabajadora, operando
la tutela jurisdiccional atn cuando se haya culminado la relacion
laboral. De esta manera sefiala que:

Los Estados miembros velaran por la existencia de procedimien-
tos judiciales y/o administrativos, incluidos, cuando lo consideren
oportuno, procedimientos de conciliacion, para exigir el cumpli-
miento de las obligaciones establecidas con arreglo a la presente
Directiva a favor de toda persona que se considere perjudicada
por la no aplicacion, en lo que a ella se refiere, del principio de
igualdad de trato, incluso tras la terminacion de la relacion en la
que supuestamente se ha producido la discriminacion.

Al hecho anterior se observa la aplicacion de medidas destina-
das a la garantia de reparacion del dafo como parte del sistema
de seguridad juridica, disponiendo el derecho a indemnizacion o
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reparacion con dos cualidades especificas: que sea real y efectiva
con relacion al perjuicio ocasionado por el trato discriminatorio
por razon de sexo. Asi se expresa en el articulo 60., parrafo 2:

Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos juridi-
cos nacionales las medidas necesarias para garantizar la indemni-
zacion o la reparacion, segin determinen los Estados miembros,
real y efectiva del perjuicio sufrido por una persona a causa de
una discriminacion contraria al articulo 30., de manera disuasoria
y proporcional al perjuicio sufrido. Dicha indemnizacién o repa-
racioén no podra estar limitada por un tope maximo fijado a priori,
excepto en aquellos casos en que el empresario pueda probar que
el unico perjuicio sufrido por el demandante como resultado de la
discriminacioén en el sentido de la presente Directiva sea la nega-
tiva a tomar en consideracion su solicitud de trabajo.

Por su parte, el articulo 60., parrafo 3, también alude a los su-
puestos de representacion juridica o coadyuvancia al demandante
en la iniciacion procedimental por parte de las diferentes asociacio-
nes u organizaciones consideradas personas juridicas, actuando a
representacion o en apoyo del demandante, expresando el compro-
miso de los paises miembros. Al respecto, expresa lo siguiente:

Los Estados miembros velaran por que las asociaciones, organi-
zaciones u otras personas juridicas que, de conformidad con los
criterios establecidos en el derecho nacional, tengan un interés le-
gitimo en velar por el cumplimiento de lo dispuesto en la presente
Directiva, puedan iniciar, en nombre o en apoyo del demandante,
y con su autorizacion, cualquier procedimiento judicial y/o admi-
nistrativo establecido para exigir el cumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de la presente Directiva.

Por ultimo, por lo que se refiere a uno de los elementos que
integran el marco de seguridad juridica en materia antidiscri-
minatoria establecido en la Directiva 2002/73, el contenido del
articulo 70. expresa la proteccion juridico-laboral de los repre-
sentantes de los trabajadores, asi como de ellos mismos, en los
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supuestos de despido o de otro trato desfavorable, ejecutado por
el empresario a manera de represalia como consecuencia de una
reclamacion por parte del trabajador o trabajadora, o bien, por
haber ejercitado alguna accion judicial cuya finalidad consista
en exigir la aplicacion del principio de igualdad. De esta manera
sefala que:

Los Estados miembros introduciran en sus ordenamientos juridi-
cos nacionales las medidas que resulten necesarias para proteger
a los trabajadores, incluidos los que sean representantes de los
trabajadores segun las leyes y/o practicas nacionales, contra el
despido o cualquier otro trato desfavorable del empresario como
reaccion ante una reclamacion efectuada en la empresa o ante una
accion judicial destinada a exigir el cumplimiento del principio
de igualdad de trato.

Es necesario precisar que la Directiva europea en analisis tam-
bién dispone —como una de las medidas destinadas a mejorar la
eficacia de los procedimientos de tutela jurisdiccional, expresada
en su articulo 8o., quinto—, la obligacién de los paises miem-
bros de adoptar un régimen de sanciones para garantizar la de-
bida aplicacion de las disposiciones nacionales en materia anti-
discriminatoria. De igual modo, en caso de su incumplimiento
integra un conjunto de sanciones —como la indemnizacion de la
victima—, que responderan a su caracter efectivo, desincentiva-
dor y proporcional.

Resulta importante advertir que en el marco de la nueva Direc-
tiva comunitaria 2002/73/CEE, los cuatro apartados que incorpo-
ra el articulo 8o. ter, se reconoce la importancia de la negocia-
cion colectiva*** y los acuerdos entre los interlocutores sociales
(empresarios y representantes de las y los trabajadores)*5 como

434 Casas Baamonde, M* Emilia, “La negociacion colectiva europea como
institucion democratica (y sobre la representatividad de los «interlocutores so-
ciales europeos»”, Relaciones Laborales, 1998-11, pp. 71-84.

435 Merino Segovia, Amparo, “Igualdad de género y tutela de la mujer tra-
bajadora en la negociacion colectiva”, Revista de Derecho Social, num. 20,
octubre-diciembre de 2002, pp. 205-212.
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principales instrumentos para el fomento y la aplicacion del prin-
cipio de igualdad entre hombres y mujeres en materias de indole
laboral#3¢ planteadas por la propia Directiva comunitaria.*?

En este mismo sentido, destaca la importancia de algunos pre-
ceptos incluidos en esta normativa comunitaria. En primer lugar,
el precepto 8 bis, que dispone la obligacion de los Estados miem-
bros relativa a nombrar organismos dedicados al fomento, promo-
cion, desarrollo y aplicacion de las disposiciones comunitarias en
materia de igualdad de trato, entre otras razones porque refleja el
deber de compromiso en el fomento y promocidn de esta politi-
ca antidiscriminatoria a nivel institucional, brindando asistencia
a las victimas de tratos discriminatorios, elaborando informes y
estudios independientes, asi como también recomendaciones de
cualquier indole en materia de no discriminacion.

Otro de los numerales que sigue esta misma linea, es el articulo
80. quatre, que establece de manera obligatoria el compromiso
por parte de los paises miembros de impulsar el didlogo social en-
tre aquellos organismos no gubernamentales que teniendo interés
legitimo en la lucha contra la discriminacion por razon de sexo,
participen como entidades auxiliares, fomentando de esta manera
la aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato.43

De manera particular, resulta trascendental el papel significa-
tivo que han tenido las organizaciones no gubernamentales en
materia de igualdad y no discriminacién, mediante el fomento de
los intercambios de buenas practicas, asi como la cooperacion y
trabajo en red con aquellos organismos especializados en materia
de igualdad. De la misma forma, se establece la necesidad de im-
plicar a todas aquellas organizaciones, organismos ¢ interesados

436 La negociacion colectiva como mecanismo de promocion de la igualdad
entre hombres y mujeres, Madrid, Consejo Econémico y Social, 2003.

437 Revilla Esteve, Eugenia, op. cit., p. 53.

438 “Estrategia marco contra la discriminacion y por la igualdad de opor-
tunidades para todos”, Comision Bruselas, Comision de las Comunidades Eu-
ropeas, Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al
Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, 10. de junio
de 2005 COM(2005) 224 final, p. 8.
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tanto a escala nacional como europea en el fomento y la aplica-
cion eficaz del principio de igualdad de trato y no discriminacion
entre hombres y mujeres.

Por ultimo, debemos dejar sentado que en el articulo 2o0., parra-
fo 1, se establece la obligacion de los Estados miembros de aplicar
todas las medidas necesarias para llevar a cabo la transposicion de
esta nueva Directiva a llevarse a cabo como fecha limite el 5 de oc-
tubre de 2005, mediante una norma, reglamento o disposicion ad-
ministrativa, o bien, por los interlocutores sociales mediante acuer-
dos o convenios. Y transcurridos tres aflos a partir de su entrada en
vigor, el articulo 20., parrafo 2, expresa que los Estados miembros
proporcionaran toda la informacién necesaria a la Comision, para
que ésta a su vez emita un informe respecto a la aplicacion de esta
normativa, el cual presentara al Parlamento y al Consejo.

Por su parte, en el articulo 20., parrafo 3, se incluye una dis-
posicion especial relativa a acciones positivas, al disponer la
obligacion de los Estados miembros de informar dentro de un
periodo de cuatro afios sobre las disposiciones de caracter legal,
reglamentario o administrativo que correspondan a la adopcion
de medidas de accion positiva, asi como también a su aplicacion,
informacion con la que la Comision emitira un informe evaluati-
vo y comparativo de la aplicacion de tales medidas.

De la lectura de las anteriores disposiciones, deducimos que la
Directiva 2002/73 incorpora diversas acotaciones especificas en
materia antidiscriminatoria, cuestiones que en gran medida esta-
ban practicamente ausentes, o en el mejor de los casos, incluidas
de manera escueta y restringida en la directiva 76/207. Por tanto,
con esta Directiva europea se integran nuevos marcos de aplica-
cion del principio de igualdad de trato, integrando junto con las
dos Directivas del afio 2000 (2000/43 y 2000/78), un marco juri-
dico integral y congruente que representa el avance y desarrollo
de la politica social en su conjunto, enfocada especialmente a la
igualdad de trato.#3

439 Pérez del Rio, Teresa, op. cit., p. 91.



IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN EL AMBITO LABORAL 169

De esta manera la nueva Directiva amplia a todas luces el am-
bito de aplicacion establecido en la Directiva 76/207, ademas es-
tablece una serie de disposiciones que en gran medida dan a co-
nocer un esquema juridico en materia antidiscriminatoria mejor
estructurado, sistematizado y regulado, superando los vacios que
suponia la Directiva 76/207.

2. Situacion actual de la mujer en el mercado
laboral en la Union Europea

Transcurridos practicamente cincuenta afios desde que en el
Tratado de Roma de 1957 se plasmara el principio de igualdad
retributiva entre trabajadores de ambos sexos, ain hoy, a pesar
de diversas disposiciones normativas referentes a la igualdad de
derechos entre mujeres y hombres, al ser establecida de manera
formal, prevalecen significativos desequilibrios:* un abismo sa-
larial entre mujeres y hombres en el terreno laboral,*! condicio-
nes de trabajo, formacion y promocion profesional,*#2 asi como
también en cuanto a la representacion politica en puestos de toma
de decisiones.

En el ambito de la Unidon Europea, los hombres ganan una
media de 20%, mas que las mujeres, siendo Alemania, Grecia y
Republica Checa los tres paises miembros donde se percibe con
mayor evidencia esta desigualdad salarial. Una de las razones
que explican esta situacion es la mayor presencia femenina en
los puestos de trabajo a tiempo parcial, empleos con menor retri-
bucion salarial, provocado en gran parte por el reparto desigual

440 La Vanguardia, 30 de junio de 2005.

441 Castro Argiielles, Ma. Antonia, “Jurisprudencia constitucional (y comu-
nitaria) en materia de igualdad salarial”, Tribunal Social, Revista de Seguridad
Social y Laboral, nim. 87, marzo de 1988, pp. 142- 165.

442 Martin Urriza, Carlos y Zarapuz Puertas, Luis, Empleo y discriminacioén
salarial. Un andlisis desde la perspectiva de género, Madrid, Gabinete Técnico
Confederal de CC. OO., Comision de las Comunidades Europeas-Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 2000, pp. 88-91.
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de las responsabilidades familiares, que recaen con gran peso en
las mujeres.

En este sentido, en términos porcentuales, la diferencia en ma-
teria de retribucion en la Europa de los veintisiete Estados se
mantiene en un 15% favorable a los hombres, sin presentarse
cambios con anterioridad a la ampliacion.*+

Se han experimentado avances en materia de igualdad de re-
tribucion a raiz de la puesta en marcha de la estrategia marco de
igualdad entre mujeres y hombres, pero prevalece la indudable re-
lacion directa de la situacion de la mujer en el mercado de trabajo
y la conciliacion de la vida familiar y profesional. En la practica,
tal cuestion se aprecia como un problema mayoritariamente fe-
menino, a tal grado que la existencia de hijos menores determina
en gran medida la actividad de la mujer en la estructura laboral
comunitaria.** A pesar de la exigencia internacional y comuni-
taria del cumplimiento de la igualdad retributiva entre mujeres y
hombres, las estadisticas publicadas por la propia Union Europea
muestran que la mujer es quien ha estado en peores condiciones
salariales, percibiendo un porcentaje evidentemente menor con
respecto a los hombres (grafica 1).

En este mismo sentido, en la esfera comunitaria, el problema
de la diferencia salarial no es exclusivo de la mujer con respon-
sabilidades familiares, sino del trabajo femenino en general, y
la desigualdad salarial se presenta con mayor indice en el sector
privado, determinado por factores tales como la segregacion pro-
fesional basada en el sexo, la menor valoracion del empleo feme-

443 “Hacia una sociedad mas igualitarista en cuestion de género. Europa més
alla del género”, El Magazine de Educacion y Cultura, nim. 25, 2005, por-
centaje que se justifica debido a la mayor presencia femenina en los empleos a
tiempo parcial, correspondiéndoles un 30.6% en relacion a los hombres, con un
6.6%.

444 “Comision de las Comunidades Europeas, Informe de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y
al Comité de las regiones sobre la igualdad entre mujeres y hombres”, 2005,
Bruselas, 14 de febrero de 2005, COM(2005), 44 final, p. 5.
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nino, asi como también los sistemas de clasificacion profesional
y, por ende, salarial.#45

A pesar de haberse obtenido significativos logros en materia
de igualdad, dejando de lado al hombre como cabeza de familia,
¢ integrando a las mujeres a la vida econdémica, surge la necesi-
dad de afrontar los nuevos retos que implican que €stas se incor-
poren cada vez mas al mercado laboral. No resulta facil conciliar
la vida laboral y familiar, puesto que siguen siendo ellas quienes,
en gran parte, tienen que hacer frente a esta dificil tarea.

Analizando el esquema heterogéneo y desigual de los salarios
y las diferencias retributivas en los diferentes Estados comuni-
tarios, éstos constituyen un aspecto mas que denota la evidente
desigualdad entre mujeres y hombres en materia de empleo.

GRAFICA 1
Porcentaje de la brecha salarial
entre mujeres y hombres 2007
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Véase, Eurostat 2008 http://epp.eurostat.cec.eu.int/.

445 Comision de las Comunidades Europeas, Informe de la Comision al
Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdomico y Social, y al Comité
de las Regiones 2004 sobre igualdad de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, Informe de 2004 sobre la igualdad entre mujeres y hombres, Bruselas,
19.2.2004, COM (2004) 115 final, pp. 3-14, en particular pp. 4-7.
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Uno de los fendmenos que persiste en la vida social y econo-
mica de Europa es la discriminacion salarial por razon de sexo,
enraizada por prejuicios culturales representados en la estructura
social y confirmada por la situacion de manifiesta inferioridad
laboral de la mujer respecto del varon, considerandose su traba-
jo complementario y, por consiguiente, secundario* respecto al
desempenado por el hombre.447

El aparente objetivo protector en los origenes de la normativa
laboral respecto de las mujeres, representaba en gran medida la
infravaloracion del trabajo femenino equiparable al trabajo in-
fantil, considerados ambos como medias fuerzas de trabajo. A
partir de 1919, la OIT considera como su fundamento basico, la
proteccion del trabajo de las mujeres y los nifos, para adoptar,
porsteriormente, en 1951, el Convenio Internacional del Princi-
pio de Igualdad Salarial.*

Desde un punto de vista estrictamente econémico, la desigual-
dad retributiva obedece a las diferencias de productividad en-
tre mujeres y hombres, influyendo no so6lo factores individuales,
sino de indole familiar respecto a los roles desempefiados por
ambos sexos. Aunado a ello, la menor jornada de trabajo de las
mujeres constituye otro elemento considerable para la evalua-
cion de los menores ingresos econdmicos percibidos por éstas.
Asi, por ejemplo, la participacion laboral de las mujeres casa-
das dependera en gran medida de tres aspectos fundamentales:
la presencia de hijos en el hogar, la situacion laboral de su pa-
reja, y por ultimo, las rentas de la unidad familiar,* en lo que

446 Malkile, B. y Malkiel, J., “Male-Female Pay Differentials in Professional
Employment”, American Economic Review, vol. 63, 1973, pp. 693-705.

447 Martinez Abascal, Vicente-Antonio, “Reflexiones en torno a la discri-
minacion salarial por razon de sexo”, VV.AA., El principio de igualdad en la
Constitucion espariola, Madrid, XI Jornadas de Estudio, Ministerio de Justicia-
Secretaria General Técnica, 1991, vol. II, pp. 117-120.

448 pérez del Rio, Teresa, op. cit., pp. 81y 82.

449 Moreno Raymundo, Gloria et. al., La participacion laboral femenina y la
discriminacion salarial en Espaiia (1990-1991), Madrid, Consejo Econémico y
Social, 1996, coleccion estudios, num. 29, p. 14.
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opera la regla de a un mayor nivel educativo, corresponde menor
diferencia salarial entre mujeres y hombres.*° Otro factor signi-
ficativo en el fenomeno de la discriminacion salarial de la mujer
en la Europa comunitaria es de caracter social y cultural referido
particularmente, a la division del trabajo basada en parametros
estrictamente sexuales.*5!

Si bien es cierto que se ha experimentado un importante avan-
ce en materia de igualdad, también lo es que atin queda mucho
por lograr, dado que en las mujeres persisten situaciones de dis-
criminacion, percibiéndose con mayor evidencia y claridad en el
ambito retributivo.

Desde el analisis econdmico se ha tratado de explicar este tipo
de discriminacion, aludiendo a las dos posiciones de la teoria del
capital humano.*2 La primera desde la perspectiva de la oferta
de trabajo, que explica la desigualdad salarial de las mujeres ba-
sada en su diferencia de productividad, dado que cuenta con un
menor capital humano.*3 La segunda posicion, desde la vision
de la demanda de trabajo, argumentando que las diferencias sala-
riales por razon de sexo suponen lisa y llanamente tratamientos
discriminatorios injustos** en personas o individuos igualmente

450 Andrés, J. y Garcia, J., “El nivel de estudios como factor explicativo del
desempleo, de los ingresos y de la movilidad laboral”, Economia Industrial,
marzo-abril de 1991, pp. 13-22.

451 Castaflo, Cecilia et. al., Diferencia o discriminacion. La situacion de las
mujeres en el mercado de trabajo y el impacto de las tecnologias de la informa-
cion, Madrid, Consejo Econémico y Social, 1999, coleccion Estudios, num. 73,
pp. 27-30.

452 Pérez Camarero, Santiago e Hidalgo Vera, Alvaro, Los salarios en Es-
paiia, Madrid, Fundacién Argentaria, 2000, coleccion Economia Espaiiola,
pp- 258 y 259.

453 Peinado Lopez, Maria Amalia, Un andlisis microeconémico de las dife-
rencias salariales entre hombres y mujeres, Madrid, Centro de Publicaciones
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1988, coleccion Informes, serie
Empleo, pp. 143-147.

434 Memordndum sobre igual retribucion para un trabajo de igual valor.
Un acercamiento a la comprension del principio de igualdad salarial entre
hombres y mujeres, 4a. ed., Madrid, CC.OO-Secretaria Confederal de la Mujer,
1998, p. 10.
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capaces.*5 Lo cierto es que la discriminacion salarial se traduce
en una evidente diferencia de ingresos que perciben tanto muje-
res como hombres, con absoluta desigualdad.

Dentro de los multiples factores determinantes en la brecha
salarial entre mujeres y hombres* especificamente encontramos
la acentuada segregacion ocupacional y la temporalidad del em-
pleo femenino. Tales condiciones explican que las mujeres se en-
cuentren desempefiando empleos de escasa cualificacion profe-
sional, en trabajos eventuales o bien, en la modalidad laboral a
tiempo parcial, con mayor predominio en sector servicios, y que
se sitiien en el nivel mas bajo de la escala salarial. Un segundo
factor atiende al predominio de consideraciones sexistas en el di-
sefio de los sistemas de clasificacion profesional y de valoracion
de puestos de trabajo. Gran parte de éstos disfrazan supuestos de
tratamiento discriminatorio por razén de sexo, atribuyendo una
mayor valoracion a aquellos puestos de trabajo que requieren
determinadas caracteristicas o aptitudes propias de cierto sexo,
evidentemente del varon, por ejemplo, el esfuerzo fisico, minus-
valorando los puestos laborales ocupados por mujeres. Aunado a
lo anterior, la desigualdad salarial, el tipo de contrato, la tempo-
ralidad laboral de las trabajadoras,*7 el nivel de formacion pro-
fesional, el tipo de ocupacion, el tamafio de la empresa, la edad,
el tipo de jornada, y el acantonamiento de mujeres*s® resultan
condicionantes en la desigualdad salarial en Europa.

455 Cain, G. G., “El andlisis econémico de la discriminacién en el mercado la-
boral: una panoramica”, en Ashenfelter y Layard (comps.), Manual de economia
del trabajo, Madrid, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, 1991, pp. 34-48.

436 Sanguinetti Raymond, Wilfredo, “Mecanismos legales de lucha contra la
discriminacion en el empleo”, en Martinez Gallego, Eva Maria y Reguero Cela-
da, Justo (coords.), Mujer y empleo. Una estrategia para la igualdad, Comares,
Granada, 2004, pp. 33-42, en particular, pp. 38-41.

457 Pavan-Woolfe, Luisella, “Progressive Implementation; New Develop-
ments in European Union Gender Equality Law”, Conferencia, The Hague, DG
Employment and Social Affairs European Commission, 18-20 de noviembre de
2004, pp. 1-9.

438 Briz, Carmen, “Entrevista sobre desigualdad retributiva con Eva Saldafia”,
Trabajadora, IV Epoca, num. 15, febrero de 2005, pp. 10-12, en particular p. 10.
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En el seno de la Europa comunitaria se ha percibido con toda
claridad una linea divisoria bajo los pardmetros de género en el
terreno laboral. Ha predominado la feminizacion en determina-
das areas especificas, fundamentalmente en el sector servicios,
caracterizados por una escasa cualificacion profesional y con ba-
jas retribuciones. Comparativamente, en el trabajo tradicional-
mente desempeiiado por hombres, se ha otorgado mayor valo-
racion a aquellos puestos laborales que requieren penosidad y
esfuerzo fisico, y por ende, una retribucion superior, empleos en
los que el acceso laboral femenino se ha mostrado practicamente
impermeable.

Las diferentes iniciativas comunitarias en las que se ha inte-
grado la dimension de la igualdad entre mujeres y hombres ha
significado un importante avance en el ambito laboral. Un ejem-
plo de ello es lo establecido en el Consejo Europeo de Lisboa de
2000, en el que se contemplaba como objetivo prioritario el ple-
no empleo, y concretamente para las mujeres en un 60%.4°

No obstante, la realidad social es muy diferente. La aplica-
cion de la dimension de género no ha resultado ser sistematica, la
precariedad laboral afecta en mayor medida a las mujeres, bajo
modalidades laborales precarias, por lo que prevalece el paro fe-
menino.*® Es necesario adoptar politicas comunitarias dirigidas
a lograr una plena igualdad salarial, eliminar la diferente tasa de
desempleo entre mujeres y hombres, mejorar las condiciones y
la calidad de trabajo de las mujeres, asi como aplicar politicas
que incentiven y fomenten la conciliacion de la vida laboral y
familiar. 46!

459 Gil Pérez, M* Encarnacion, “Mujer y salud laboral”, en Ruiz Pérez, Es-
ther (coord.), Mujer y Trabajo, Albacete, Bomarzo, 2003, pp. 129-156.

460 Garrido Pérez, Eva, “Acceso al mercado de trabajo y valoracion del em-
pleo femenino: norma y realidad”, en Vivas Larruy, Angeles (dir.), La discri-
minacion por razon de sexo tras 25 aiios de la Constitucion Espaiiola, Madrid,
Consejo del Poder Judicial, 2004, pp. 200-216.

461 Reguero Celada, Justo, “La igualdad de trato desde la estrategia europea
de empleo (una perspectiva globalizadora)”, en Martinez Gallego, Eva Maria y
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Los datos relativos a la tasa de empleo de hombres y mujeres
en el 2006 reflejan que la participacion laboral femenina pre-
senta una peor situacion con respecto a los hombres. Por ejem-
plo, en Malta, Italia y Grecia se registran los menores indices de
actividad femenina (34.9%, 46.3% y 47.4%, respectivamente),
en comparacion con Dinamarca, Suecia y Paises Bajos (73.4%,
70.7%, y 67.7%, respectivamente), los tres Estados miembros
con mayor presencia femenina en el mundo laboral (grafica 2).

GRAFICA 2
Porcentaje de empleo entre mujeres y hombres 2007
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Véase, Eurostat 2008 http://epp.eurostat.cec.eu.int/.

Aun cuando puedan existir puestos de trabajo ocupados por
mujeres profesionales, intelectuales, técnicas, en el sector de la
enseflanza, investigacion, etcétera, altamente cualificadas, éstas
constituyen un nimero minimo respecto a quienes agrupan el
conglomerado masivo de la feminizacion de la actividad laboral
en sectores de economia terciaria, la mayoria de ellas desarro-
llando labores de tipo administrativo.

Reguero Celada, Justo (coords.), Mujer y empleo. Una estrategia para la igual-
dad, Granada, Comares, 2004, pp. 43-59.
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Cada vez resulta mas evidente que el aumento de la tasa de
participacion femenina no implica automdticamente una reduc-
cion de diferencias salariales entre hombres y mujeres, dado
que éstas se encuentran estrechamente unidas a desigualdades
de género estructurales en el mercado de trabajo, referida espe-
cificamente a la discriminacion social.*2 Un ejemplo es lo que
la Comisién Europea ha denominado Contrato social de género
o sistemas de género, y que define como un conjunto de pautas
implicitas y explicitas que rigen las relaciones entre hombres y
mujeres, segun las cuales se atribuyen a unos y a otras, distintos
conceptos de trabajo y valor, responsabilidades y obligaciones.

Esta situacion se articula en tres niveles: la superestructura
cultural (normas y valores de la sociedad), las instituciones (sis-
temas de proteccion de la familia, educativo y de empleo, etcé-
tera), y los procesos de socializacion (sobre todo en el seno de la
familia).463

Los datos estadisticos sobre desempleo entre mujeres y hom-
bres en la Europa comunitaria ponen de relieve que la inactividad
laboral repercute en mayor medida sobre las mujeres respecto de
los hombres, presentando un mayor porcentaje de paro femenino
en Polonia, Eslovaquia y Grecia (19.2%, 17.3% y 15.5%, res-
pectivamente), mientras que se observa un menor indice de des-
empleo femenino en Irlanda, Reino Unido y Paises Bajos (3.9%,
4.2%, 5.3%, respectivamente en la grafica 3).

42 Elementos para una posicion espaiiola en la Conferencia Interguberna-
mental de 1996, Madrid, Ministerio de Asuntos Exteriores, 1996.

463 100 palabras para la igualdad: glosario de términos relativos a la igual-
dad entre mujeres y hombres, Luxemburgo, Comision Europea-Direccion Ge-
neral de Empleo-Asuntos Sociales y Educacion-Oficina de Publicaciones Ofi-
ciales de las Comunidades Europeas, 2002, p. 11.
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GRAFICA 3
Porcentaje de desempleo entre hombres

y mujeres 2007
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