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1. Introducción

En la actualidad,el principio de no discriminaciónpor sexoen el trabajo,
prohibe en todoslos paísesde la Unión Europea,por influenciadirecta de la
prácticajudicial norteamericana,las discriminacionesdirectase indirectas.

La discriminacióndirectaes unadiferenciadetratopor razóno a causadel
sexo del trabajador.La discriminaciónindirectaserealizaa travésde unaprác-
tica o medida,quesiendoformal o aparentenmenteneutra,posee,sin embargo,
un efectoadversosobrelas mujeresy no estájustificada.El conceptode discri-
minación indirectadescubrela formaqueadoptael fenómenodiscriminatorio
en su exteriorización.Este se manifiestaefectivamente,muchasveces,como
consecuenciade la aplicaciónde medidasneutras,por las propiasdiferencias
existentesen lasociedad.

La igualdadentrehombresy mujeresen el trabajono sólo impide, pues,tra-
tosdiferenciadoresdirectos,sino medidas,usos,y prácticasque,sin propósito
discriminadoralguno,desfavorezcanen mayormedidaa las mujeresy queca-
rezcande justificación.Piénseseen criterioso exigenciasde selecciónque ex-
cluyana un mayornúmerode mujeres,o enlos propioscriteriosdel esfuerzofi-
síco, o de la pesadezde la función, de los Manualesde Valoraciónde puestos
de trabajode las empresas.Téngaseen cuentaademásque las mujeresasalaria-
das lo son predominantemente,dentro de trabajossegregados,con contratos
temporalesy a tiempoparcial en mayormedidaque los hombres 2
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Si partimosdel dato dequeflexibilidad, y trabajopredominantementere-
alizadopor mujeres,seconectanen la práctica,podemoscomprenderla im-
portancia que la construcciónde la discrimínacion indirecta puede tener
paraun controldela regulacióndelas formasdel trabajoprecario.

El propósitode estearticulo es evidenciarla necesidadde que nuestro
país adopteuna normativaantidiscriminatoriaen el trabajo al igual que la
mayorpartedelos paisesde nuestroentorno convencidade la importancia
dela intervenciónlegal y del control judicial al respecto.

La discrímínacíonpor sexoen el empleoconstituyeun temaen el quela
litigiosidad y la intensidad del problemaparecenencontrarseen relación
proporcionalmenteinversa.La intervenciónlegal en esteámbito esunaníme-
menteconsideradanecesaria.

A estosefectoses precisodefinir qué seanlas discnmínacíonesindirec-
tas,susdiferenciasdelas discriminacionesdirectas,y cual puedaserlajustifi-
cación del empresarioantelas mismas.

II. LAS DISCRIMINACIONES DIRECTAS E INDIRECTAS:
UNA DIFERENCIA DEPARTIDA

Hoy en las diversasdefinicionesnormativas(nacionalese internaciona-
les) y jurisprudencialessobrelas discriminacionesprohibidaspor el ordena-
mientojurídico, seponeel acentotambiénen el efectoo resultadodiscrimi-
natorio,y sehabladela igualdaddeoportunidades.

Tales definicionestienen la virtualidad de incorporarun conceptode
discriminacióncomo distinción velada,injusta,no solo por su intencionsíno
tambiénpor su efecto.La intención no es ya un elementonecesariodela dis-
crímínaclon,adoptándoseun conceptoobjetivodela misma.

Comoya hemosseñalado,la prohibición de discriminaciónabarcatanto
las discriminacionesdirectascomo las indirectas.La discriminacióndirecta
es unadiferenciade trato sobrela basedel sexo del trabajadorLa discrimi-
nación indirectaderiva o es consecuenciade la aplicación de una medida
neutraquedesfavoreceen mayormedidaa las mujeresinjustificadamente.La
intención de discriminar no es necesariaen el supuestode hechodel ilícito
discriminatorio indirecto.

La incorporaciónal conceptode discriminaciónde las denominadasen
el contextoeuropeodiscriminacionesindirectas,tiene su origen en la expe-
rienciajudicial norteamericana,en los primerosañosde la puestaen práctica
de la Civil RightsAetde 1964, cuandoen el casoGriggs (1971) el Tribunal
Supremoformularasu teoríasobreel Adverseimpac4estoes,sobrelas discri-
mínacionespor impactoo efecto adverso ~. Con posterioridad,el Tribunal

3 Fn (iranBretaña,el Vi/hite Pape,Eqoalityjór Won,ande 1974 no incluíael conceptode
discriminaciónindirecta,solo el de discriminaciónintencional;serátras la visita del enlonces
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Supremonorteamericanoentenderíaqueaquellasincluyen prácticasformal-
menteneutrasen el tratamientodelos diferentesgrupos,peroque,dehecho,
desfavorecenmasa losmiembrosde un grupoquedeotro,y no puedenjusti-
ficarseen unanecesidaddela empresa.

Si desdeun puntode vistateóricola diferencíacionentrelas DD y las DI
puedetrazarsecon cierta nitidez,enla prácticatal diferenciaciónhadetermi-
nado algunasdudasy confusiones,a las que no es ajena la propiajurispru-
denciadel Tribunalde Luxemburgo.

En efecto,el Tribunal deJusticiadela Unión Europeaen el casoDefren-
nc (5. 8.4.1976)distinguiríala discriminacióndirectae indirectaen un senti-
do distinto, identificándolascon la discriminaciónabiertao explícitay encu-
bierta, respectivamente.En un casoposterior(As. Jenkins,5. 31.3.1981)se
apreciaaúnciertaconfusiónconceptualpuesaunqueno se identifica abierta-
mentela discriminaciónindirectacon la encubierta,estaidentificaciónsi pa-
recequesubyaceen ciertasafirmacionesdel Tribunal de Justicia.El lenguaje
del Tribunalen ienkinsesambiguo,no quedaclaroquela intenciónquedeal
margende la discriminaciónprohibida.Pareceque la discriminacionno in-
tencional quedaríaaún fuera del ámbito de operatividadde la prohibición
quesancionael art. 119 del TratadodeRoma.

En el asuntoBilka (S.13.5.1986)el Ti. conceptúaya la discriminación
indirectasin hacerreferenciaalgunaa la intención,quequedaal margenen
los casosposterioresdediscriminacionesindirectasplanteadosanteel Tribu-
nal deJusticia.

Por lo querespectaa la distinción entreDD y DI el Tribunal de Justicia
(As. Dekker 5. 8.11.1991)ha acudidoa dos criterios de diferenciación.El
primeroesde carácterexterno,si la decisiónen cuestiónseaplicasolo a los
miembrosde un sexoo deambosindistintamente,seanalizarábajo la teoria
dela discriminacióndirectao indirecta,respectivamente.

Es de carácterontológicoel segundocriterio de diferenciaciónalegado.
En la discriminacióndirectaes decisivala causade la decisión;si éstaes el
sexo de la persona,o una consecuenciadirecta del mismo, se trata de una
DD. En la DI lo relevantees el efecto,la consecuenciael tratamientodesfa-
vorabledelas mujeresenrelacióncon loshombres.

NuestroTribunal Constitucionalen la sentencia145/1991al definir la
noción de discriminacióndirectae indirectasigue de cerca las pautasde la
anteriordoctrinacomunitaria,destacándosela notade la causay el del efec-
to respectivamente,en unay otranoeíon.

El problemade la distinción entrediscriminacionesdirectase indirectas
no es baladí.

El T.C. en la sentenciacitadainsisteen destacarla consecuenciaque en

Secretario parael interior a liSA cuandoaquelconceptose añadiríaa la Sex Discrimination
Act (1975),cfr. ODonovanE. Szysezak:Equalitvand ser diseriminationLa»¿ BasisBlackwel¿
Oxford, 198W p. 98.
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el Asunto Dekkerel TJ. conectaraa tal distinción: no esposiblejustificación
algunaenel supuestode discriminacióndirecta.

Llegadosa estepunto, el anteriorcuadrode diferenciaspuedeser com-
pletadoestableciendoun criterio de distinción quea priori identifiquesi un
determinadocomportamientoo prácticaempresarialpresumiblementedis-
criminatorio se encuadraen unau otra categoría,y que como se recordará
habíaquedadoplanteadocon anterioridad.A estosefectospodemosseñalar
queel criterio seguidopor la doctrinay jurisprudencianorteamericaes útil y
objetivo. Este criterio separaunay otra teoríade análisis,segúnse trate dc
unamedidaqueseapliquesolo a uno de los sexos(discriminaciónpor dife-
renciadetrato), o a ambos(discriminaciónpor efectoadverso).

Este criterio creo que presentala ventajade su carácterobjetivo, que
como puedecomprobarseen la evoluciónhaciaun conceptoobjetivodedis-
criminación(claramenteen el DerechoInternacional),conlíevaun avanceen
la aplicaciónprácticadela tutela antidiscriminatoria.

Desdemi puntode vista, tal vezponerdemasiadoel acentoen el elemen-
to intencional,como factor de diferenciaciónentrelas discriminacionesdi-
rectase indirectas,puedellevarnosal puntode partida (a englobarsolo las
diferenciasde trato intencionalesen el conceptode discriminación).Efecti-
vamentesi leemoslos antecedentesdel propio asuntoGriggspuedecompro-
barsequela empresateníaunatradiciónen prácticasde discriminaciónhacia
los negros,y quea las discriminacionesabiertasle sucedieronformasmas su-
tilesparalograrel mismo resultado.

La-tr-a=c-endenciade-la-doctrinadel-impactoadverso--radie-aprecisamente
aquíen aceptarla existenciadediscriminaciónsin indagarsobrela existencia
ono de intencióndiscriminatoria.

Detodo lo anteriorcreoquepuedeconcluirsequepesea la fácil concep-
mación teóricade las diferenciasentrediscriminacionesdirectase indirectas,
la prácticahahechosurgir algunasvecesciertasdudas.Si coneeptualmenteel
elementointencional,y el causalsonclarosparadefinir o marcarla diferen-
cia primera,en la prácticaparecemejor seguir tambiénun criterio objetivo
queconsiderelas niedidasempresarialessegúiíseapliquensolo a miembros
dc un sexoo indistintamentea ambos,bajo la teoríade la discriminacióndi-
rectao indirecta,respectivamente.

III. LAS DISCRIMINACIONES INDIRECTAS

1. Definicioneslegalesyjurisprudenciales

Comoya hemosafirmado,por discriminacionesindirectaspodemosen-
tender las prácticaso medidasque siendo formal o aparentementeneutras
poseen,sin embargo,un efectoadversosobrelosmiembrosde un determina-
do sexo.
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La Directiva comunitaria76/207sobrela igualdadde trato no define las
discr¡mínacíonesindirectas, solo prohibe bien sea directa o indirectamente
toda discriminaciónpor razónde sexo; la construcciónde la noción de discri-
minación indirectaes, sin duda,unade las aportacionesmás significativasdel
Tribunal deJusticiaa la teoriadiscriminatoria.

Delos Estadosde la Unión Europeaun númeroescasode ellos(por ejem-
pío Reino Unido, Irlanda,Holandae Italia) contienenunaregulaciónlegal so-
bre lasdiscriminacionesindirectas ~. En nuestropaís la sentenciadel Tribunal
Constitucional145/1991marcaun hito en estesentido,al definir quéseanlas
discriminacionesindirectas ~.

La aplicacióndel conceptode discriminaciónindirectaa nivel nacionalen
la UE no es satisfactoria.Estedato no debesorprendernossi tenemosen cuen-
ta queen muchosEstadosel conceptono existía,y en otrosposeíaun significa-
do diferente,todoello unido a la ausenciade definición en los instrumentosco-
munitarios.

Comoya señalamos,la incorporaciónal conceptodediscriminaciónde las
denominadasen el contextoeuropeodiscriminacionesindirectas,tienesuorI-
genen la experienciajudicialnorteamericana.En el casoGriggs (1971)el Tri-
bunal Supremoformuló su teoríasobreel Adverseimpací,estoes,sobrelas dis-
criminacionespor impactoo efectoadverso.

Veinte añosdespuesdel casoGriggs, la Civil RightsAtt de 1991,definede
nuevoqueseanlas Dl, paraponerfin a la erosiónen aquelconceptoqueen los
últimos añosla conocidalínea de conservadurismodel TS habíavenido reali-
zando.Así se considerailegal unaprácticade empleo,si el demandanteprueba
quela mismaproduceun impactoadversosobrela basedel sexo...,y el deman-
dado no consigueprobar que la prácticacuestionadaestárelacionadacon el
trabajoy es necesariapara la empresa.O si el demandantepruebala existencia
de unaprácticadeempleoalternativay el demandadoseniegaaaplicarla.

El avance,al menosteórico, queen la tutela antidiscriminatoriasuponela
ampliaciónde la prohibición de las diferenciasde trato a las discriminaciones
por efectoadverso,esindudablementeconsiderable.

Sccción lIb) de la S~ Discri,nination Art británica de 1975; Sección2 de la Eníploymnent
l-~qoolity Art irlandesade 1977; Art 1.637 ij del Civil (?ocleholandés(introducido por una re-
forma de 989):Art 4.2 de la Lcy o.

0 125 de II> de abril de 1991 sobreÁrbol pos/Uveperla re-
alizazione dello por/lo oomo-donna nel lavoro.

Paracl 1(7, discriminación indirecta seria aquella que incluye los tratamientosformal-
menteno discriminatoriosde tos que derivan,por las diferenciasfácticasque tienen lugarentre
trabajadoresde diversosexo, consecuencIasdesigsíalesperjudicialespor el impacto diferencia-
do y desfavorableque tratamietnosformalmente iguales o tratamientosrazonablementedesi-
gualestienensobrelos trabajadoresdeuno y deotrosexoa causadcla diferenciadesexo».

En Alemania. el conceptojurisprudencialconsideraque se produceuna discriminaciónin-
directa si una regulacióno prácticareferidaa hombresy a mujeres. tanto de jure comode jhceo.
sin embargotiene el efectode perjudicara un nómerosustancialmentemayor de mujeresque
hombres.Cfi-. Report of the Network of experson the implementationof the equality Directi-
ves.Comision CEE.October.1992,pS.



72 CarmenSóezLara

El nuevo conceptode discriminaciónpor el efectopresentaunaespecial
sensibilidaden la identificacióndel fenómenodiscriminatorio,que no sólo
semanifiestaendiferenciasdetratodirectasentrehombresy mujeres.

El conceptode la discriminaciónindirecta,enprimerlugar, descubrela forma
queadoptael fenómenodiscriminatorioen su exteriorización,muchasvecescon-
secuenciade la aplicaciónde medidasneutras,por las propiasdiferenciasexisten-
tesenla sociedad,y en segundolugartambiéncaptasu dimensiónsupraindividual.

El Tribunal deJusticia,a partir del casoBilka (5 135.1986)englobabajo
la definición de DI los criterios,prácticasy medidas(tambiénnormativas)que
aunaplicándosecon independenciadel sexo del trabajador,afectan(o perjudi-
can)a un númeromucho máselevadodemujeresquede hombres,salvo que la
empresapruebeque los mismos sebasanen factoresobjetivamentejustifica-
bles y extrañosa cualquierdiscriminaciónpor sexo (si bien, como despuésse
analizará,la justificaciónempresarial,segúnla doctrinadel TJ en el casoBilka,
ha de superarun juicio denecesidade idoneidadparala empresa).

El TC-en-nuestro-país--censideraque-ladiscriminaciónindirectaes aque-
lla «queincluye los tratamientosformalmenteno discriminatoriosde los que
derivan,por las diferenciasfácticasquetienen lugar entretrabajadoresde di-
versosexo,consecuenciasdesigualesperjudicialespor el impactodiferencia-
do y desfavorablequetratamientosformalmenteneutroso tratamientosrazo-
nablementedesigualestienen sobre los trabajadoresde uno y otro sexo a
causadesudiferenciade sexo»(5. 145/1991).

Estedato de la falta de justificación de las Dl, no es irrelevante,pues en
principio y desdela perspectivade la configuraciónteóricano cabeconfundir
discriminacióncon presunciónde discriminación.Una diferenciade trato por
partedel empresariopor razóndel sexo de los trabajadoreses un comporta-
miento discriminatorio,unamedidaempresarialcon efecto adversosobrelas
mujeressolo esdiscriminatoriasi el empresariono puedejustificarla.Comose
ha señalado,en el contextode las DI el principio antidiscriminatoriono es un
derechofundamentalcomo frecuentementese proclamaque es, sino mera-
menteunapresunciónquepuedeserdestruidapor otrasconsideraciones.

A continuaciónsc estudiaránlos elementosque integranlas dos partes
queconfiguranel supuestodehechodeesteilicito discriminatorio,la medida
con efectoadversoy la ausenciade justificación,susproblemasinterpretati-
vosy la aplicaciónjurisprudencial.

2. Elementosdel conceptodediscriminaciónindirecta

A. Medidaneutraconejéctoadverso

a) Medida,prácticao criterio formalmenteneutro.

La neutralidaddc unamedidahacereferenciaa suaplicaciónal margen
del sexo,esdecirunamedidaformalmenteneutraesaquellaqueesaplicable
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tanto a hombrescomo a mujeres 6 La aplicaciónde la medidadeefectodis-
críminatoriocon independenciadel sexodel trabajador,estáen la nociónde
DI del Ti desdeEilka y Rinner(55. 13.5.1986y 10.7.1989).

La doctrinadel Ti sobrelas DI ha configuradoampliamenteesteprimer
elemento,que incluye disposiciones,criterios y prácticascomo suceptibles
de encuadrarel supuestode hechodiscriminatorio.Se ha superadola limita-
cion de la SexDiscriminationActbritánicaen estepunto, que restringea «re-
quisitos y condiciones»los elementosobjetivosde las discriminacionesindi-
rectas.La jurisprudenciabritánicaha construidoenocasionesfiexiblemente
esteelemento,interpretandoampliamentelos términos «requisitosy condi-
ciones»,incluyendobajo estosconceptosel procedimientode selecciónde
trabajadores,e inclusoprácticasqueno constituíanreglas ~.

En la jurisprudenciadel TJ sc ha analizadola legitimidad,dadosu efecto
discriminatoriosobrelas mujeres,de normassobreproteccion socialquees-
tablecendiferenciasentretrabajadoresa tiempocompletoy a tiempoparcial
(Rinner), o que dan relevanciaa los ingresosdel cónyugey de personasa
cargo dcl beneficiario(Comísion e. Belgica>. de un sistemade clasificación
profesionalbasadoen los criteriosdel esfuerzomusculary el carácterpesado
del trabajo (Rummlcr),y de criterios como la flexibilidad, formación profe-
sional,y la antiguedad(Danfossy Nimz) «.

En los distintosEstadosde la UE, se hanapreciadodiferenciasa la hora
de admitir el carácterdiscriminatorio de determinadoscriterios con efecto
adversosobrelas mujeres,como la antigúcdad ~. Entre loscriterios con efec-
to discriminatorio alegadosante los tribunalesnacionalespuedeconstatarse
queel másampliamenteaceptado,es el quediferenciala situaciónde los tra-
bajadoresa tiempoparcialy a tiempocompleto.

El Ti ha admitido la existenciade discriminacionesindirectaspor razón
de sexo, derivadasde ciertas regulacionesdel trabajoa tiempo parcial, si el
empresariono consiguejustificarlas.

Así, prácticaso normasaplicablesen las empresas,neutrassexualmente,
pero diferentesparalos trabajadoresa tiempo parcial y a tiempo completo,
salvo si el empresariopruebaqueson necesariasparala empresa,seríandis-
criminatoriaspor suefecto adversosobrelas mujeres,como el preciode la
hora (As. Jenkins),el accesoa incrementoso complementossalariales(As.

Con independenciade la motivación de la misma que esirrelevante,como señalael lS
norteamericano,la ausenciade un motivo malévolono convierte tina medida aparentemente
discriminatoriaenneutra.

Sin embargo,tambiénlajurisprudenciaha realizadoa vecesun estrictocontrolde la con-
currenciade un requisitoo condición cuya exigenciaproduceun desfavorableefectosobreun
sexoparaapreciarsi essuceptibleono de serdiscriminatorio CL: M. Rubenstein:The Equal
reatn,entdircct/vea,-idU K. lar’, E-elipse,London, 1987. p. 83.

Cfr, caso Comisión e. Bélgica, 8. 7.5.1991; caso Ruinmier, S.l.7.1986;caso Danfoss.
S17.1(1.1989;casoNimx. S.7.2.1991.

Este criterio ha sido consideradobajo el test deno dicriminación por los tribunalesna-
cionalesdeAlemania,Irlanda,y Holanda,y no enFrancia
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Nims), esquemasde pensiones(As. Bilka), diferenciasen la pensiónpor inca-
pacidad(As.Rinner-Kuhn).

A nivel nacional,el númerode casosha sido pequeño,salvo Irlanda,Gran
Bretaña,y Alemania,dondeel gruesolo componentratos perjudicialesa traba-
jadoresatiempoparcial.

Estaamplia formulacióndel elementoobjetivo del conceptode Dl, en pri-
mer lugar, facilita considerablementela pruebadel demandante,que no se ve
obligadoanteunaprácticao política empresarialcon efectodiscriminatorioso-
brelas mujeresa identificarel concretorequisitoo condiciónquelo determina.

Y, en segundolugar, permiteamplias posibilidadesde supuestoscontrola-
bIes bajo la teoríade la DI. Permiteque puedaconsiderarse,por ejemplo, el
procedimientodeselecciónde la empresa(o de promoción,o extinción de los
contratos),a los efectosde comprobarsi produceo no efectoadversosobrelas
mujeres.

b) Efectodesfavorablemayorsobrelos trabajadoresdeun sexo.

Las distintasdefinicioneslegalesy jurisprudencialesmanejadasseñalan,en
segundolugar, cl efecto desproporcionalmentedesfavorableparaun grupo se-
xual de la medidaformalmenteneutra.Sepone el acentoen el momentoaplica-
tivo de la medidaempresarial,en su incidenciasobrelos distintosgrupossocia-
les.

No obstante,la fórmula de la jurisprudenciacomunitariapresentadiferen-
ciasen relacióncon otrasutilizadasen el contextode la tutela antidiscriminato-
ría en Europa.

La primeradiferenciaquese detecta,y queseparala nocióncomunitariadc
la británica,es la alusiónde la última a la producciónde un perjuicio <‘detri-
ment,.i. al igual quela ley italiana 125/1991empleael término «pregiudizievole».
La doctrinacomunitaria,al igual quela norteamericana,solo exige cl dato del
efectodesfavorable.

Lasegondadiferenciaqucsepavatafórmniacismnniíariayta~biénl~ italia:
na, de la británica se refierea queesta última construyeesteelementodel su-
puestode hechode unaformasubjetiva,es decir, laDi consisteen exigir un cri-
terio o condición que las mujeres pucdcn cumplir en una proporción
considerablementemenorqueloshombres.

La expresíoncomunitaria,máspróximaa la jurisprudencianorteamericana,
es la de quela medidaen cuestiónafectea un númeromucho máselevadode
mujeresquedehombres(la jurisprudenciadel TJ lo reiteradesdeel casol3ilka)
o quedesfavoreceen unaproporciónmayora los trabajadoresde un sexoque
deotro.

Estasegundaformulaciónpresentala ventajade eludir los problemasinter-
pretativosque la expresión«puedencumplir» ha planteadoenel contextode la
aplicaciónde la SerI)iscritnination Act.
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De estaforma y en relacióncon los elementosde la primera partede la
noción deDl, la fórmula comunitariapresentaventajasfrenteaotrasemplea-
das,en el sentidode que: a) construyeampliamenteel presupuestoobjetivo
susceptiblede producir un efecto discriminatorio,b) no incluye la produc-
ción de un perjuicio sobrela víctimadel mismo,ye) secentraenel momen-
to aplicativodel mismo,en suefectodesfavorablemayorsobrelos miembros
de unodelos sexos.

Se trataríaen estemomento,pues,de intentarconcretaro fijar en quése
ha traducidoen la prácticalo quedenominamosun «efectomayordesfavora-
ble»,o quelos trabajadoresde un sexose ven afectadosen «un numeromu-
cho máselevado».En primer lugar, ello dependerádelos gruposquecompa-
remos, y en segundolugar, de la diferenciaque,en términos cuantitativos,
materialicetal desproporcion.

a’) Gruposde comparacion.

La discriminaciónindirectaestableceunacomparaciónentredos grupos
determinadospor el sexo de sus integrantes,dondeha de medirseel efecto
que produce(aaplicación de unamedidaneutrasexualmenteparadetermi-
narsi fuedesproporcionadoentrelos mismos.

La primeracuestiónquesurgees la deidentificar los gruposde referen-
cia, pues de la elección entreuno de los posiblespooisdependeráque se
aprecieunamayoro menordesproporción.Si por ejemplosetratade consta-
tar eí efecto adversode un determinadoprocedimientodc selecciónde los
trabajadoresde la empresa,el resultadoserádiferentesegúncomparemossu
impactoen relaciónconla composiciónsexualde la población,de los candi-
datos,o delos candidatoscualificadosqueaspirabana suaccesoal empleo.

En estesentidopodemosseñalardoscriteriosinterpretativos:

a) En la determinaciónde losgruposde la comparación,esprecisoevi-
tar que cl factor discriminatorio quedeincorporadoen la definición de los
mismos lO

b) La elecciónde los poois,estoes, delosgruposa comparar,depende-
ra de la medidacuyo efectoadversoha de medirse,esdecirno es ajenaa la
propia medidaque desfavorecede forma más elevadaa los trabajadoresde
un sexoquede otro. De estamanera,serádiferentesi nosencontramosante

Por ejemplo,sise comparael grupodehombresy mujerescandidatos,enrelacióncon el
grupode hombresy mujeresseleccionados,puedequedaroculto queel propio númeroreduci-
do de candidatos-mujeresobedezcaal mensajedisuasivoa las mujeresderivadode la propia
conliguracióndc los perlilesdel puestodetrabajo.

Ctr.. M. Rubenstein:Ji’or/e sulla dtscrirninaz/ooe, 1990, p. 90. quien utiliza en estemismo
sentidoel ejemplode exigir comocriterio depromociónunaantigúedadenla empresadeseis
años
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un criterio depromoción en la empresa,que si se tratade unacondiciónob-
jetiva paraserempleado.En el primer caso,secompararála composiciónse-
xual de la empresaen relacióncon la composícionsexualdelos promovidos,
en el segundoejemploel efectoadversosemediría sobrela poblacióngene-
ral.

La jurisprudenciadel TJ no se hadetenidoen la operacióndecompara-
ción y enlos casosdelas discriminacionesíndirectasquese le plantearonre-
saltóel efectodesfavorablesobrelas mujeres,esto escon referenciaa la po-
blaciónen general.

De los casosanteel Ti puede,no obstante,deducirsequeel impactopri-
mero debemedirseen la población en general.En .lenkinsy Bilka se refirió
por ejemploa las dificultadesdelas mujeresparaaccedera trabajosa tiempo
completo.

b’) Cuantificacióndel efecto desproporcionadoentrelos gruposcompara-
dos.

En segundolugar,se trataríadefijar, unavez identificadoslosgruposque
secomparan,cómosematerializaríanuméricamentecuandoun efecto distin-
to entre los mismos es suficientementedesproporcionadoa los efectosde
cumplir la exigenciade afectara «un numeromucho más elevado»de muje-
resquede hombres,dequehablala jurisprudenciacomunitaria.

En el contextonorteamericano,las DirectricesUniformessobrelos pro-
cedimientosde selecciónadoptadaspor la EEOC en 1978,concretanque el
efectoadversoha de cifrarseen un 80%,o en 4/5. Es decir, entrela propor-
ción existenteentremujeresquesuperanla prácticay el total consideradoy
la correlativaproporciónde hombresdebe haberuna desproporciónde un
80% o de 4/5. Un gran númerode sentenciashanacogidoen estepaísla re-
gla del 80%; en otras ocasionesa los tribunalesles bastóapreciarsi simple-
mentela diferenciafue sustancialo significativaen el concretocaso. Unade
las más estrechasdiferenciasadmitidascomo sustancialha sido un impacto
adversode l,5a 1.

El Ti en los casosde DI en relacióncon reglasdiferentesparalostraba-
jadoresa tiempoparcial y completo,o en supuestosdeigualdadsalarial,o en
el terrenodela protecciónsocial no hafijado reglanuméricaalguna.

De todasformas,si creo quepuedeadmitirsequela aproximacióna esta
primerasecuenciadela nociónde Dl por partedel TJ ha sido«liberal».

B) Justificacióndel efectoadrer~o

El carácterinjustificado de la medidacon efectoadversocompletala no-
ción de discrímínacionindirecta. La interpretaciónque se dé a estasegunda
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partedel conceptoes clave paradeterminarel alcancedela prohibición de
discriminartambién indirectamente;del contenidode tal exigenciadepen-
deráel conceptorealde discriminaciónindirecta.

Las decisionesempresariales,o medidaspactadasrelativas por ejem-
pío a los procedimientosde selecciónde personalo de promoción de los
trabajadores,o al establecimientode sistemasde remuneración,y no sólo
individualesdiferenciasde trato, podránser denunciadassi desfavorecen
en mayormedidaa las mujeres,y el empresariohabrádejustificarlas enlos
términos que despuésse verá.La discriminaciónindirectasuponeasí un
incrementodelas posibilidadesdel control de la gestiónempresarial.

Porlo quese refiere a los problemasinterpretativosque la justificación
de las medidascon efectoadversoprovoca,estosson de dosórdenes:pri-
mero, bastaríaque la medidaseaconvenientepara la empresao precisa
para quedarjustificado queseanecesaria,y segundo,la referida justifica-
cion empresarialsobrela necesidado la convenienciade la medidacues-
tionadahadeir referidaal trabajoo a la actividadeconómicadela empresa.

a) Juiciode necesidado juicio dcconveniencia.

El TS norteamericanocuando, con el caso Griggs, introdujo la teoría
del adverseimpact,exigiría a la justificación dcl empresariosuperarun jui-
cío de necesidady no de meraconveniencia.La denominadaBusinessne-
ce.ssitvconstituyela defensapropiadel empresarioenlos casosde discrimi-
naciónpor efectoadverso.

Tanto en los EE.UU. como en GranBretaña,la interpretaciónjudicial
dadaa la justificación por el empresariode medidascon efectoadversoha
sufrido las vicisitudespropiasde los cambioseconomicosy políticos y de
la ideologiade lostribunales.

Por lo querespectaa la jurisprudencianorteamericanatrasuna larga
tradición en favor del juicio de necesidad,en los últimos añosdc los 80 se
inclinaríapor el testde conveniencia.

Ha sido precisa una intervencion normativa, la Civil Rights Act de
1991,pararestablecerla denominadaBusinessNecessitycomo únicajustifi-
caciónválida en los supuestosde discriminaciónpor efecto o impacto in-
verso.

Llegadosa estepuntoy ante las fluctuacionesjurisprudencialesen rela-
ción con la exigenciade un juicio de necesidado de meraconvenienciaal
empresarioquejustifique susmedidascon efectoadverso,esprecisoreali-
zar algunaconsideración.Las consecuenciasderivadasde construir la justi-
ficacion como meramenteoportunao convenienciaempresariales.en mí
opinión, un retrocesoen el ámbito de la discriminacionesprohibidasque
incluyetambiénlas indirectas,o en el conceptode tal discriminaciónindi-
rectatal y como seformó e importó de la doctrinajudicial norteamericana.
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b) Juiciodenecesidadparala empresao parael puestodetrabajo.

El segundoproblemainterpretativoque suscitala justificación de una
medidacon impactoadversoes el desi el jucio denecesidado deconvenien-
cía ha de referirseal puestode trabajoo a la actividadeconómicadc la em-
presa.En la jurisprudencianoteamericanase hanmantenidodistintasopinio-
nes, la confusiónprovienedel propio casoGriggs dondese utilizaron como
sínonímos necesidadempresarialy conexióncon la realizacióndel trabajo.

En realidad no se trata de dos conceptosintercambiables;la conexión
con el trabajoconstituyeun medio,pero no el único,paraestablecerla nece-
sídadempresarial.Si el objetivodeun mecanismodeselecciónesdeterminar
quien va a serel mejor parael trabajo,la relacióncon el trabajoseránormal-
menteel único medio deestablecero probarquetal mecanismoesnecesario
parala empresa.En otros contextosla pru@bade quela medidacon adverso
efectoes necesariaparala empresahabráde seguirvías distintasde sucone-
xión con la realizacióndel trabajo.

e) Interpretacióndel Ti dela justificaciónempresarial.

El puntode partidaesde nuevoel asuntoBilka dondeel TJ especificao
concretacual ha deserla justificaciónnecesariaparaaquellasmedidas,prác-
ticaso criteriosque perjudiqueno desfavorezcana las mujeres.Lo queen el
casoJenkinsstilo-habíasido unajustificación genérica:quela diferenciaobe-
dezcaa factoresobjetivamentejustificados y extrañosa cualquier justifica-
ción por razónde sexo,seráconcretadoen Bilka: que la medidapersigauna
exigenciaefectiva parala empresa,seaidónea paraalcanzarel objetivo de
quese trata,y necesariaa tal fin.

Estetestcontienedossubtestseparados:

— Quela medidapersigaunaexigenciaobjetivay efectivapara la em-
presa.

— Queseanecesariae idóneaparacumplirla.

1. El empresario,en su justificación,hadeprobarprimeroquela medi-
da seconectau obedecea una necesidadreal de la empresa,a una exigencia
objetiva.

La exigenciade objetividadhacereferenciaa la irrelevanciade la valora-
ción subjetivadel empresariosobrela existenciadetal necesidad.

De otro lado, quela medidacuestionadapersigaunaexigenciaempresa-
rial, reconducea un juicio de esencialidadqueexcluyeel testde proporcio-
nalidaden estemomentodela prueba.

2. Y segundo,quetal medidaes necesariae idóneaparasu logro, esto
es,hadeprobar tambiénla inexistenciade otrosmediosalternativos.

Un juicio de proporcionalidadsí creo que puedeacogerseen la valora-
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ción de la relación entreel efecto discriminatorio de la mediday los costes
queparala empresasederivaríande los mediosalternativos,por ejemplode
un procedimientoalternativodeselección.

En la doctrinajudicial comunitariaun temaque quedaabiertoes el de la
llamadacos-just¿fication,esto es, si el empresariopuedealegarrazoneseco-
nomicas(un aumentode loscostes)en relaciónconla supresiónde la medi-
daen cuestión.

Existen dos importantesargumentosde caráctergeneralen contrade su
admísion:

a) La constatacióndeque la discriminaciónpuedesereconómicamen-
te util 1 L, Entenderquela discriminaciónresultaexcluidasi concurreunajus-
tificacióneconómicapuedeperpetuarel fenómenodiscriminatorio.

b) La Políticacomunitariaen materiade igualdadpersiguetanto objeti-
voseconómicoscomosociales 12

De estaforma, en relacióncon el primer pasodela justificacióndel em-
presario,hay que rechazarqueunajustificaciónde ordeneconómicoseauna
necesidadrealparala empresa.Cualquierobjetivoeconomicono es legítimo
a los efectosdejustificar unamedidaqueperjudiquca las mujeresen el mun-
do del trabajo. La justificación por razoneseconómicasdebeadmitirse sólo
en casosde necesidadreal parala empresa,cuandola productividad,y no el
merologro dcmayoresbeneficiospuedeverseafectada.

La justificación basadaen el aumentode los costespara la empresasí
creo que puedeacogerseen el segundopasode la prueba,y tras constatar
quela medidarespondea unaexigenciaobjetivade la empresa,estoes en re-
lación con la introducciónde vías alternativasquelogren igual objetivo pero
que poseanun menorefectoadverso.En estemomentosi creo quedebeha-
cerseun juicio ponderadoentreel efecto discriminatorio de la mediday el
aumentode los costesderivadode la introducciónde medidasalternativasa
la cuestionada.
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