Las discriminaciones indirectas en el trabajo
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I. Introduccion

En la actualidad, el principio de no discriminacion por sexo en el trabajo,
prohibe en todos los paises de la Unidn Europea, por influencia directa de la
practica judicial norteamericana, las discriminaciones directas e indirectas.

La discriminacion directa es una diferencia de trato por razon o a causa del
sexa del trabajador. La discriminacidn indirecta se realiza a través de una prac-
lica 0 medida, que siendo formal o aparentenmente neutra, posce, sin embargo,
un efecto adverso sobre las mujeres y no estd justificada. El concepto de discri-
minacion indirecta descubre la forma que adopta el fendmeno discriminatorio
en su exteriorizacion, Este se manifiesta cfectivamente, muchas veces, como
consecuencia de la aplicacion de medidas neutras, por las propias diferencias
existentes en la sociedad.

La tgualdad entre hombres y mujeres en el trabajo no solo impide, pues, tra-
tos diferenciadores directos, sino medidas, usos, y practicas que, sin proposito
discriminador alguno, destavorezcan en mayor medida a las mujeres y que ca-
rezcan de justificacion. Piénsese en criterios o exigencias de seleccion que ex-
cluyan a un mayor numero de mujeres, o en los propios criterios del esfuerzo fi-
sico, 0 de la pesadez de la funcién, de los Manuales de Valoracién de pucstos
de trabajo de lus empresas. Téngase en cuenta ademas que las mujeres asalaria-
das lo son predominantemente, dentro de trabajos segregados, con contratos

temporales y a ticmpo parcial en mayor medida que los hombres 2.

! Profesora Tituiar del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
Carlos III de Madrid.

2 Cfr. el Informe 3/1994 del Consejo Econémico y Social, sobre «La situacion de la mujer
en la realidad socio laboral espafiolan.

cuaAD @ R N O s DE RELACIONES LABORALES, n.° 6. Servicio de Publicaciones.
Universidad Complutense, Madrid, 1995



68 Carmen Sdez Lara

Si partimos del dato de que flexibilidad, y trabajo predominantemente re-
alizado por mujeres, se conectan en la practica, podemos comprender la im-
portancia que la construccidon de la discriminacion indirecta puede tencr
para un contrel de la regulacién de las formas del trabajo precario.

El propdsito de este articulo es evidenciar la necesidad de que nuestro
pals adopte una normativa antidiscriminatoria en el trabajo al igual que la
mayor parte de los paises de nuestro entorno, convencida de la importancia
de laintervencion legal y del control judicial al respecto.

La discriminacion por sexo en el empleo constituye un tema en el que la
litigiosidad v la intensidad del problema parecen encontrarse en relacion
proporcionalmente inversa. La intervencion legal en este Ambito es unanime-
mente considerada necesaria.

A estos cfectos es preciso definir qué sean las discriminaciones indirec-
tas, sus diferencias de las discriminaciones directas, y cual pueda ser la justifi-
cacion decl empresario ante las mismas.

II. LASDISCRIMINACIONES DIRECTAS E INDIRECTAS:
UNA DIFERENCIA DE PARTIDA

Hoy en las diversas definiciones normativas (nacionales ¢ internaciona-
les) v jurisprudenciales sobre las discriminaciones prohibidas por el ordena-
miento juridico, se pone el acento también en ¢l cfecto o resultado discrimi-
natorio, y se habla de la igualdad de oportunidades.

Tales definiciones tienen la virtualidad de incorporar un concepte de
discriminacion como distincion velada, injusta, no solo por su inlencién sino
también por su efecto. La intencidn no es ya un elemento necesario de la dis-
criminacion, adoptandose un concepto objetivo de la misma.

Como ya hemos senalado, la prohibicion de discriminacion abarca tanto
las discriminaciones directas como las indirectas. La discriminacion dirccta
¢s una diferencia de trato sobre la base del sexo del trabajador. La discrimi-
nacién indirecta deriva o es consccuencia de la aplicacion de una medida
neutra que desfavorece en mayor medida a las mujeres injustificadamente. La
intencion de discriminar no es necesaria en el supuesto de hecho del ilicito
discriminatorio indirecto.

La incorporacion al concepto de discriminacion de las denominadas en
¢l contexto europeo discriminaciones indirectas, tiene su ortgen en la expe-
riencia judicial norteamericana, en los primeros afios de la puesta en practica
de la Civil Rights Acr de 1964, cuando en el caso Griggs (1971) el Tribunal
Supremo formulara su teoria sobre el Adverse impact, esto es, sobre las discri-
minaciones por impacto o efecto adverso . Con posterioridad, ¢l Tribunal

3 En Gran Bretana, el White Paper Equaliry for Woman de 1974 no incluia el concepto de
discriminacion indirecta, solo el de discriminacidn intencional; serd tras la visita del entonces
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Supremo norteamericano entenderia que aquellas incluyen practicas formal-
mente neutras en el tratamiento de los diferentes grupos, pero que, de hecho,
desfavorecen mas a los miembros de un grupo que de otro, y no pueden justi-
ficarse en una necesidad de la empresa.

Si desde un punto de vista tedrico la diferenciacion entre las DD y las DI
puede trazarse con cierta nitidez, en la practica tal diferenciacidn ha determi-
nado algunas dudas y confusiones, a las que no es ajena la propia jurispra-
dencia del Tribunal de Luxemburgo.

En efecto, el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea en el caso Defren-
ne (S. 8.4.1976) distinguiria la discriminacion directa e indirecta en un senti-
do distinto, identificandolas con la discriminacion abierta o explicita y encu-
bierla, respectivamente. En un caso posterior (As. Jenkins, S. 31.3.1981) se
aprecia aln cierta confusion conceptual pues aunque no se identifica abierta-
mente la discriminacién indirecta con la encubierta, esta identificacion si pa-
rece (ue subyace en ciertas afirmactones del Tribunal de Justicia. El lenguaje
del Tribunal en Jenkins es ambiguo, no queda claro que la intencion quede al
margen de la discriminacién prohibida. Parece que la discriminacion no in-
tencional quedaria atin fuera del ambito de operatividad de la prohibicién
que sanciona el art. 119 del Tratado de Roma.

En ¢l asunto Bilka (5.13.5.1986) el T.J. conceptia va la discriminacién
indirecta sin hacer referencia alguna a la intencion, que queda al margen en
los casos posteriores de discriminaciones indirectas planteados ante el Tribu-
nal de Justicia.

Por lo que respecta a la distincion entre DD y DI el Tribunal de Justicia
(As. Dekker S. 8.11.1991) ha acudido a dos criterios de diferenciacion. El
primero es de caracter externo, si la decision en cuestion se aplica solo a los
miembros de un sexo o de ambos indistintamente, se analizara bajo la teoria
de la diseriminacidn directa o indirecta, respectivamente.

Es de cardcter ontologico el segundo criterio de diferenciacion alegado.
En la discriminacion directa es decisiva la causa de la decision; si ésta es el
scxo de la persona, o una consecuencia directa del mismo, se trata de una
DD. En la DI lo relevante es el efecto, la consecuencia, el tratamiento desfa-
vorable de las mujeres en relacidn con los hombres,

Nuestre Tribunal Constitucional en la sentencia 145/1991 al definir la
nocion de discriminacion directa e indirecta sigue de cerca las pautas de la
anterior doctrina comunitaria, destacdndose la nota dc la causa y el del efec-
to respectivamente, €n una y otra nocion.

El problema de la distincion entre discriminaciones directas e indirectas
no es baladi.

El T.C. en la sentencia citada insiste en destacar la consecuencia que en

Secretario para el interior 4 USA cuando aquel concepto se aiadiria a la Sex Discrimination
Act (1975), cfr., O'Donovan E. Szysczak: Eguality and sex discrimination Law, Basis Blackwell,
Oxford, 1988, p. 98.
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el Asunto Dekker el T.J. conectara a tal distincién: no es posible justificacion
alguna en el supuesto de discriminacion directa.

Llegados a este punto, el anterior cuadro de diferencias puede ser com-
pletado estableciendo un criterio de distincion gue a priori identifique si un
determinado comportamiento o practica empresarial presumiblemente dis-
criminatorio se encuadra en una u otra categoria, y que como se recordara
habia quedado planteado con anterioridad. A estos efectos podemos sefialar
que el criterio seguido por la doctrina y jurisprudencia norteamerica es atil y
objetivo. Este criterio separa una y otra teoria de analisis, segun se trate de
una medida que se aplique solo a uno de los sexos (discriminacion por dife-
rencia de trato), o a ambos (discriminacion por efecto adverso).

Este criterio creo que presenta la ventaja de su caracter objetivo, que
como puede comprobarse en la evolucion hacia un concepto objetivo de dis-
criminacion (claramente en el Derecho Internacional), conlieva un avance en
la aplicacion practica de la tutela antidiscriminatoria.

Desde mi punto de vista, tal vez poner demasiado el acento en el elemen-
to intencional, como factor de diferenciacion entre las discriminaciones di-
rectas e indirectas, puede llevarnos al punto de partida (a englobar solo las
diferencias de trato intencionales en el concepto de diseriminacion). Efecti-
vamente si leemos los antecedentes del propio asunto Griggs puede compro-
barse que la empresa tenia una tradicién en practicas de discriminacion hacia
los negros, y que a las discriminaciones abiertas le sucedieron formas mas su-
tiles para lograr el mismo resultado.

La traseendencia de la-doctrira del impacte adverse radica precisamente
aqui en aceptar la existencia de discriminacion sin indagar sobre la existencia
o no de intencion discriminatoria.

De todo lo anterior creo que puede concluirse que pese a la facil coneep-
tuacion tedrica de las diferencias entre discriminaciones directas e indirectas,
la practica ha hecho surgir algunas veces ciertas dudas. Si conceptualmente el
elemento intencional, y el causal son claros para definir o marcar la diferen-
cia primera, en la practica parecc mejor seguir también un criterio objetivo
que considere las medidas empresariales segdn se apliquen solo a miembros
dc un sexo o indistintamente a ambos, bajo la teoria de la discriminacién di-
recta o indirecta, respectivamente.

III. LAS DISCRIMINACIONES INDIRECTAS
1. Definiciones legales y jurisprudenciales

Como ya hemos afirmado, por discriminaciones indirectas podcmos cn-
tender las practicas o medidas que siendo formal o aparentemente neutras

poscen, sin embargo, un cfecto adverso sobre los miembros de un determina-
do sexo.
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La Directiva comunitaria 76/207 sobre la igualdad de trato no define las
discriminaciones indirectas, solo prohibe bien sea directa o indirectamente
toda discriminacion por razon de sexo; la construccién de la nocion de discri-
minacion indirecta es, sin duda, una de las aportaciones mas significativas del
Tribunal de Justicia a la teoria discriminatoria.

De los Estados de la Unién Europea un numero escaso de ellos (por gjem-
plo Reino Unido, Irlanda, Holanda e Italia) contienen una regulacion legal so-
bre las discriminaciones indirectas 4. En nuestro pais la sentencia del Tribunal
Constitucional 145/1991 marca un hito en este sentido, al definir qué sean las
discriminaciones indirectas 3.

La aplicacion del concepto de discriminacién indirecta a nivel nacional en
la UE no es satisfactoria. Este dato no debe sorprendernos si tenemos en cuen-
ta que en muchos Estados el concepto no existia, y en otros poseia un significa-
do diferente, todo ello unido a la ausencia de definicién en los instrumentos co-
munitarios.

Como ya sefalamos, la incorporacién al concepto de discriminacion de las
denominadas en el contexto europeo discriminaciones indirectas, tiene su ori-
gen en la experiencia judicial norteamericana. En el caso Griggs (1971} el Tri-
bunal Supremo formulo su teoria sobre el Adverse impact, esto es, sobre las dis-
criminaciones por impacto o efecto adverso.

Veinte afios despues del caso Griggs, la Civil Rights Acr de 1991, define de
nuevo que sean las DI, para poner fin a la erosion en aquel concepto que en los
ultimos afios la conocida linea de conservadurismo del TS habia venido reali-
zando. Asi se considera ilegal una practica de empleo, si el demandante prueba
que la misma produce un impacto adverso sobre la base del sexo..., y el deman-
dado no consigue probar que la practica cuestionada estd relacionada con el
trabajo y es necesaria para la empresa. O si el demandante prueba la existencia
de una practica de empleo alternativa y el demandado se niega a aplicarla.

El avance, al menos teorico, que en la tutela antidiscriminatoria supone la
ampliacién de la prohibicion de las diferencias de trato a las discriminaciones
por efecto adverso, es indudablemente considerable.

4 Scecion 1.1b) de la Sex Discrimination Act britinica de 1975; Seccion 2 de la Employment
Equality Act irlandesa de 1977; Art. 1.637 ij del Civil Code holandés (intreducide por una re-
forma de 1989); Art. 4.2 de la Ley n. 125 de 10 de abril de 1991 sobre Azioni positive per la re-
alizazione dellu parita womo-donna nel lavoro.

5 Para el TC, discriminacion indirecta seria aquella «que incluye los tratamientos formal-
mente no discriminatorios de los que derivan, por las diferencias ficticas que tienen lugar entre
trabajadores de diverso sexo, consccucncias desiguales perjudiciales por el impacte diferencia-
do vy desfavorable gue tratamietnos formalmente iguales o tratamientos razonablemente desi-
guales tienen sobre los trabajadores de uno y de otro sexo a causa de la diferencia de sexos.

En Alemania, el concepto jurisprudencial considera que se produce una discriminacion in-
directa si una regulacidn o practica referida a hombres y a mujeres. tanto de iwre como de facto,
sin embargo tiene ¢l efecto de perjudicar a un numero sustancialmente mayor de mujeres que
hombres. Cir. Report of the Network of expers on the implementation of the equality Directi-
ves, Comision CEE. Octlober, 1992, p. 5.
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El nuevo concepto de discriminacion por el efecto presenta una especial
sensibilidad en la identificacion del fenomeno discriminatorio, que no solo
se manifiesta en diferencias de trato directas entre hombres y mujeres.

El concepto de 1a discriminacion indirecta, en primer lugar, descubre la forma
que adopta el fenémeno discriminatorio en su exteriorizacion, muchas veces con-
secuencia de la aplicacion de medidas neutras, por las propias diferencias existen-
tes en la sociedad, y en segundo lugar también capta su dimension supraindividual.

El Tribunal de Justicia, a partir del caso Bilka (8. 13.5.1986) engloba bajo
la definicion de DI los criterios, practicas y medidas (también normativas) que
aun aplicandose con independencia del sexo del trabajador, afectan (o perjudi-
can) a un nimero mucho mas elevado de mujeres que de hombres, salve que la
empresa pruebe que los mismos se basan en factores objetivamente justifica-
bles y extranos a cualquier discriminacion por sexo (si bien, como después se
analizarg, la justificacidn empresarial, segun la doctrina del TJ en el caso Bilka,
ha de superar un juicio de necesidad ¢ idoneidad para la empresa).

El TC-en-nuestro-pais-considera que-la diseriminacion indirecta es-ague-
lla «que incluye los tratamientos formalmente no diseriminatorios de los que
derivan, por las diferencias ficticas que tienen tugar entre trabajadores de di-
verso sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferencia-
do y destavorable que tratamientos formalmente neutros o tratamientos razo-
nablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de uno y otro sexo a
causa de su diferencia de sexo» (8. 145/1991).

Este dato de la falta de justificacion de las DI, no es irrelevante, pues en
principio y desde la perspectiva de la configuracidn tedrica no cabe confundir
discriminacion con presuncion de discriminacion. Una diferencia de trato por
parte del empresario por razén del sexo de los trabajadores es un comporta-
miento discriminatorio, una medida empresarial con efecto adverso sobre las
mujeres solo es discriminatoria si el empresario no puede justificarla. Como se
ha sefalado, en el contexto de las DI el principio antidiscriminatorio no ¢s un
derecho fundamental como frecuentemente se proclama que es, sino mera-
mente una presuncion que puede ser destruida por otras consideraciones.

A continuacion sc¢ estudiardn los clementos que integran las dos partes
que configuran el supuesto de hecho de este ilicito discriminatorio, la medida
con efecto adverso y la ausencia de justificacion, sus problemas interpretati-
vos y la aplicacién jurisprudencial.

2. Elementos del concepto de discriminacion indirecta
A, Medida neutra con efecto adverso

a) Medida, prictica o criterio formalmente neutro.

La neutralidad de una medida hace referencia a su aplicacion al margen
del sexo, es decir una medida formalmente neutra es aquella que es aplicable
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tanto a hombres como a mujeres ¢, La aplicacion de la medida de efecto dis-
criminatorio con independencia del sexo del trabajador, esta en la nocién de
DI del TJ desde Bilka y Rinner (88.13.5.1986 vy 10.7.1989).

La doctrina del TJ sobre las DI ha configurado ampliamente este primer
elemento, que incluye disposiciones, criterios y practicas como succptibles
de encuadrar el supuesto de hecho discriminatorio. Se ha superado la limita-
cion de la Sex Discrimination Act britdnica en este punto, que restringe a «re-
quisitos y condiciones» los elementos objetivos de las discriminaciones indi-
rectas. La jurisprudencia britdnica ha construido en ocasiones flexiblemente
este elemento, interpretando ampliamente los términos «requisitos y condi-
ciones», incluyendo bajo estos conceptos el procedimiento de seleccion de
trabajadores, e incluso practicas que no constituian reglas 7.

En la jurisprudencia del TT se ha analizado la legitimidad, dado su efecto
discriminatorio sobre las mujeres, de normas sobre proteccion social que es-
tablecen diferencias entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial
(Rinner), o que dan relevancia a los ingresos del cényuge y de personas a
cargo del beneficiario (Comision c. Belgica), de un sistema de clasificacion
profesional basado en los criterios del esfuerzo muscular y el cardcter pesado
del trabajo (Rummler), v de criterios como la flexibilidad, formacion profe-
sional, v la antigiiedad (Danfoss y Nimz) ®.

En los distintos Estados de la UE, se han apreciado diferencias a la hora
de admitir el cardcter diseriminatorio de determinados criterios con efecto
adverso sobre las mujeres, como la antiglicdad . Entre los criterios con efec-
to discriminatorio alegados ante los tribunales nacionales puede constatarse
que el mas ampliamente aceptado, es ¢l que diferencia la situacidn de los tra-
bajadores a tiempo parcial y a ticmpo completo.

El TT ha admitido la existencia de discriminaciones indirectas por razén
de sexo, derivadas de ciertas regulaciones del trabajo a tiempo parcial, si el
empresario no consigue justificarias.

Asi, practicas o normas aplicables en las empresas, neutras sexualmente,
pero diferentes para los trabajadores a tiempo parcial y a tiempo completo,
salvo si el empresario prueba que son necesarias para la empresa, serian dis-
criminatorias por su cfecto adverso sobre las mujeres, como el precio de la
hora (As. Jenkins), el acceso a incrementos o complementos salariales (As.

* Con independencia de la motivacion de la misma que es irrelevante, como sefiala el TS
nortcamericano, la ausencia de un motivo malévolo no convierte una medida aparentemente
discriminatoria en neutra.

7 Sin embargo, también la jurisprudencia ba realizado a veces un estricto control de la con-
currencia de un requisito o condicion cuya exigencia produce un desfavorable efecto sobre un
sexo pura apreciar si es suceptible o ne de ser diseriminatorio. Cfr.: M. Rubenstein: The gual
treatment directive and UK. faw, Eclipse. London, 1987, p. 83.

* Cfr., caso Comision ¢, Bélgica, 8. 7.5.1991; caso Rummler, 5.1.7.1986; caso Danfoss,
S17.10.1989; caso Nimz, 5.7.2.1991.

* Este criterio ba side considerado bajo el test de no dicriminacion por los tribunales na-
cionales de Alemania, [rlanda, y Holanda, ¥ no cn Francia.
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Nims), esquemas de pensiones (As. Bilka), diferencias en la pension por inca-
pacidad (As. Rinner-Kuhn),

A nivel nacional, el numero de casos ha sido pequefio, satvo Irlanda, Gran
Bretana, y Alemania, donde el grueso lo componen tratos perjudiciales a traba-
jadores a tiempo parcial.

Esta amplia formulacion del elemento objetivo del concepto de DI, en pri-
mer lugar, facilita considerablemente la prueba del demandante, que no se ve
obligado ante una practica o politica empresarial con efecto discriminatorio so-
bre las mujeres a identificar el concreto requisito o condicion que lo determina.

Y, en segundo lugar, permite amplias posibilidades de supuestos controla-
bles bajo la teoria de la DI Permite que pueda considerarse, por ejemplo, el
procedimiento de seleccion de la empresa (o de promocion, o extincién de los
contratos), a los efectos de comprobar si produce o no efecto adverso sobre las
mujeres.

b) Efecto desfavorable mayor sobre los trabajadores de un sexo.

Las distintas definiciones legales y jurisprudenciales manejadas senalan, en
segundo lugar, ¢l efectoe desproporcionalmente desfavorable para un grupo se-
xual de la medida formalmente neutra. Se pone el acento en el momento aplica-
tivo de la medida empresarial, en su incidencia sobre los distintos grupos socia-
les.

No obstante, la formula de la jurisprudencia comunitaria presenta diferen-
cias en relacion con otras utilizadas en el contexto de la tutela antidiscriminato-
ria en Europa.

La primera diferencia que se detecta, y que separa la nociéon comunitaria de
la britanica, es la alusion de la dltima a la produccion de un perjuicio {deiri-
ment), al igual que la ley italiana 125/1991 emplea el término «pregiudizievoler.
La doctrina comunitaria, al igual que la norteamericana, solo exige ¢l dato del
efecto desfavorable.

Lasegurnda diferencia que separa ta Tormuia comunitaria y también la itahia-
na, de la britanica se refiere a que esta ultima construyc cste clemento del su-
puesto de hecho de una forma subjetiva, ¢s decir, la DI consiste en exigir un cri-
terio o condicion que las mujeres pueden cumplir ¢cn una proporcion
considerablemente menor que los hombres.

La expresion comunitaria, mas proxima a la jurisprudencia norteamericana,
es la de quc la medida en cuestion afecte a un nimero mucho mas clevado de
mujeres que de hombres (la jurisprudencia del TJ lo reitera desde el caso Bilka)
0 que desfavorece en una proporcion mayor a los trabajadores de un sexo que
de otro.

Esta segunda formulacidn presenta la ventaja de eludir los problemas inter-
pretativos que la cxpresion «pueden cumplin ha planteado en el contexto de la
aplicacion de ta Sex Discrimination Act.
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De esta forma y en relacion con los elementos de la primera parte de la
nocion de DI, la férmula comunitaria presenta ventajas frente a otras emplea-
das, en el sentido de que: a) construye ampliamente el presupuesto objetivo
susceptible de producir un efecto discriminatorio, b) no incluye la produc-
cién de un perjuicio sobre la victima del mismo, y ¢) se centra en el momen-
to aplicativo del mismo, en su efecto desfavorable mayor sobre los miembros
de uno de los sexos.

Se trataria en este momento, pues, de intentar concretar o fijar en qué se
ha traducido en la practica lo que denominamos un «efecto mayor desfavora-
ble», 0 que los trabajadores de un scxo se ven afectados en «un nimero mu-
cho mas elevador. En primer lugar, ello dependera de los grupos que compa-
remos, y en segundo lugar, de la diferencia que, en términos cuantitativos,
materialice tal desproporcidn.

a’)  Grupos de comparacion,

La discriminacion indirecta establece una comparacion entre dos grupos
determinados por el sexo de sus integrantes, donde ha de medirse el efecto
que produce la aplicacion de una medida neutra sexualmente para determi-
nar si fue desproporcionado entre los mismos.

La primera cuestion que surge es la de identificar los grupos de referen-
cia, pues de la cleccion entre uno de los posibles pools dependera que se
aprecic una mayor o menor desproporeion. Si per ejemplo se trata de consta-
tar el efecto adverso de un determinado procedimiento dc seleccion de los
trabajadores de la empresa, el resultado sera diferente segiin comparemos su
impacto en relacion con la composicion sexual de la poblacion, de los candi-
datos, o de los candidatos cualificados que aspiraban a su acceso al empleo.

En este sentido podemos senalar dos criterios interpretativos:

a) Enla determinacion de los grupos de la comparacion, es preciso evi-
tar que ¢l factor discriminatorio quede incorporado en la definicion de los
mismos !0,

b) Laeleccion de los pools, esto es, de los grupos a comparar, depende-
rd de la medida cuyo efecto adverso ha de medirse, es decir no es ajena a la
propia medida que desfavorece de forma mas elevada a los trabajadores de
un sexo que de otro. De esta manera, serd diferente si nos encontramos ante

i Par ejemplo. si s compara ¢l grupo de hombres y mujeres candidatos, en relacion con el
grupo de hombres y mujeres seleccionados, puede quedar oculto que el propio nimero reduci-
do de candidatos-mujeres obedezea al mensaje disuasivo a las mujeres derivado de la propia
configuracidn de los perfiles del puesto de trabajo.

Cir,, M. Rubenstein: Teorie sufla discriminazione, 1990, p. 90, quien utiliza en estc mismo
sentido el ejemplo de exigir como eriterio de promocion una antighedad en la empresa de seis
anos.
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un criterio de promocion en la empresa, que si se trata de una condicion ob-
jetiva para ser empleado. En el primer caso, se comparara la composicién se-
xual de la empresa en relacion con la composicion sexual de los promovidos,
en el segundo ejemplo el efecto adverso se mediria sobre la poblacion gene-
ral.

La jurisprudencia del TI no se ha detenido ¢n la operacion de compara-
cion y en los casos de las discriminaciones indirectas que se le plantearon re-
saltd ¢l efecto desfavorable sobre las mujeres, esto es con referencia a la po-
blacion en general.

De los casos ante el TJ puede, no obstante, deducirse que el impacto pri-
mero debe medirse en la poblacion en general. En Jenkins y Bilka se refirio
por cjemplo a las dificultades de las mujeres para acceder a trabajos a ticmpo
completo.

b')  Cuantificacion del efecto desproporcionado entre los grupos compara-
dos.

En segundo lugar, se trataria de fijar, una vez identificados los grupos que
se comparan, como se materializaria numéricamente cuando un efecto distin-
to entre los mismos es suficientemente desproporcionado a los efectos de
cumplir la exigencia de afectar a «un namero mucho mas elevado» de muje-
res que de hombres, de que habla la jurisprudencia comunitaria.

En el contexto norteamericano, las Directrices Uniformes sobre los pro-
cedimientos de seleccion adoptadas por la EEOC en 1978, concretan que el
efecto adverso ha de cifrarse en un 80%, o en 4/5. Es decir, entre la propor-
¢ion existente entre mujercs que superan la prictica y el total considerado y
la correlativa proporcion de hombres debe haber una desproporcion de un
80% o de 4/5. Un gran nimero de sentencias han acogido en este pais la re-
gla del 80%; en otras ocasiones a los tribunales les basto apreciar si simple-
mente la diferencia fue sustancial o significativa en el concrcto caso. Una de
las mas estrechas diferencias admitidas como sustancial ha sido un impacto
adversode 1,5a 1.

E1 TJ en los casos de DI en relacion con reglas diferentes para los traba-
jadores a tiempo parcial y completo, o en supuestos de igualdad salarial, o en
el terreno de la proteceion social no ha fijado regla numérica alguna.

De todas formas, si crco que pucde admitirse que la aproximacion a esta
primera secuencia de la nocion de DI por parte del TJ ha sido «liberaby.

B) Justificacidn del efecto adverso

El caracter injustificado de la medida con ¢fecto adverso completa la no-
cion de discriminacion indirecta. La interpretacion que se dé a esta segunda
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parte del concepto es clave para determinar ¢l alcance de la prohibicion de
discriminar también indirectamente; del contenido de tal exigencia depen-
dera el concepto real de discriminacion indirecta.

Las decisiones empresariales, o medidas pactadas relativas por ejem-
plo a los procedimientos de seleccidn de personal o de promocion de los
trabajadores, o al establecimiento de sistemas de remuneracion, y no sélo
individuales diferencias de trato, podran ser denunciadas si desfavorecen
en mayor medida a las mujeres, y el empresario habra de justificarlas en los
términos que después se verd. La discriminacién indirecta supone asi un
incremento de las posibilidades del control de la gestion empresarial.

Por lo que se refiere a los problemas interpretativos que la justificacion
de las medidas con efecto adverso provoca, estos son de dos drdenes: pri-
mero, bastaria que la medida sea conveniente para la empresa o precisa
para quedar justificado que sea necesaria, y segundo, la rcferida justifica-
cién empresarial sobre la necesidad o la conveniencia de la medida cues-
tionada ha de ir referida al trabajo o a la actividad econdmica de la empresa.

a) Juicio de necesidad o juicio de conveniencia.

El TS norteamericano cuando, con ¢l caso Griggs, introdujo la teoria
del adverse impact, exigiria a la justificacion del empresario superar un jui-
cio de necesidad y no de mera conveniencia. La denominada Business ne-
cessity constituye la defensa propia del empresario en los casos de discrimi-
nacion por efecto adverso.

Tanto en los EE.UU. como en Gran Bretana, la interpretacion judicial
dada a la justificacion por el empresario de medidas con efecto adverso ha
sufrido las vicisitudes propias de los cambios econémicos y politicos y de
la idcologia de los tribunales.

Por lo que respecta a la jurisprudencia norteamericana tras una larga
tradicion en favor del juicio de necesidad, en los ultimos afos de los 80 se
inclinaria por el test de conveniencia.

Ha sido precisa una intervencidn normativa, la Civil Rights Act de
1991, para restablecer la denominada Business Necessity como Unica justifi-
cacion valida en los supuestos de discriminacion por efecto o impacto in-
VETSO,

Llegados a este punto y ante las fluctuaciones jurisprudenciales en rela-
¢idn con la exigencia de un juicio de necesidad o de mera conveniencia al
cmpresario que justifique sus medidas con efecto adverso, es preciso reali-
zar alguna consideracion. Las consecuencias derivadas de construir la justi-
ficacion como meramente oportuna o conveniencia empresarial es, ¢cn mi
opinian, un retroceso en el ambito de la discriminaciones prohibidas que
incluye también las indirectas, o en el concepto de tal discriminacion indi-
recta tal y como se formda e importd de la doctrina judicial norteamericana.
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b) Juicio de necesidad para la empresa o para el puesto de trabajo.

El scgundo problema interpretativo que suscita la justificacion de una
medida con impacto adverso es el de si el jucio de necesidad o de convenien-
cia ha de referirse al puesto de trabajo o a la actividad economica de la em-
presa. En la jurisprudencia noteamericana se han mantenido distintas opinio-
nes, la confusion proviene del propio caso Griggs donde se utilizaron como
sindnimos necesidad empresarial y conexidn con la realizacidn del trabajo.

En recalidad no se trata de dos conceptos intercambiables; la conexion
con ¢l trabajo constituye un medio, pero no el Unico, para establecer la nece-
sidad empresarial. Si el objetivo de un mecanismo de scleccion es determinar
quién va a ser el mejor para ¢l trabajo. la relacion con el trabajo serd normal-
mente el tnico medio de establecer o probar que tal mecanismo es necesario
para la cmpresa. En otros contextos la prueba de que la medida con adverso
efecto es necesaria para la empresa habrd de seguir vias distintas de su cone-
xién con la realizacion del trabajo.

¢} Interpretacion del TJ de la justificacidn empresarial.

El punto de partida es de nuevo el asunto Bilka donde el TJ especifica o
concreta cual ha de ser la justificacion necesaria para aquellas medidas, prac-
ticas o criterios que perjudiquen o desfavorezcan a las mujeres. Lo que en cl
caso Jenkins solo-habia sido una justificacién genérica: que ia diferencia abe-
dezca a factores objetivamente justificados y extranos a cualquier justifica-
cion por razon de sexo, sera concretado en Bilka: que fa medida persiga una
cxigencia efectiva para la empresa, sea idonea para alcanzar el objetivo de
que se trata, y nccesaria a tal fin.

Este test contiene dos subtest separados:

— Que la medida persiga una exigencia objetiva y efectiva para la em-
presa.
— Que sea necesaria e idonea para cumplirla.

1. El empresario, en su justificacion, ha de probar primero que la medi-
da se conecta u obedece a una necesidad real de la empresa, a una exigencia
objetiva.

La exigencia de objetividad hace referencia a la irrelevancia de la valora-
cion subjetiva del empresario sobre la existencia de tal necesidad.

De otro lado, que la medida cuestionada persiga una exigencia empresa-
rial, reconduce a un juicio de esencialidad que excluye ¢l test de proporcio-
nalidad en este momento de la prueba.

2. Y segundo, que tal medida es necesaria ¢ idénea para su logro, esto
s, ha de probar también la inexistencia de otros medios alternativos.

Un juicio de proporcionalidad si creo que puede acogerse en la valora-
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cién de la relacion entre el efecto discriminatorio de la medida vy los costes
que para la empresa se derivarian de los medios alternativos, por ¢jemplo de
un procedimiento alternativo de seleccidn.

En la doctrina judicial comunitaria un tema que queda abierto es ¢l de la
llamada cost-justification, esto es, si el empresario puede alegar razones cco-
ndmicas (un aumento de los costes) en relacion con la supresion de la medi-
da cn cuestion.

Existen dos importantes argumentos de cardcter general en contra de su
admision:

a) La constatacion de que la discriminacion puede ser economicamen-
te util ''. Entender que la discriminacion resulta excluida si concurre una jus-
tificacion econdémica puede perpetuar el fenomeno discriminatorio.

b) La Politica comunitaria en materia de igualdad persigue tanto objeti-
VoS cCoOnomicos como sociales '2,

De esta forma, en relacion con el primer paso de la justificacion del em-
presario, hay que rechazar que una justificacion de orden econdémico sea una
necesidad rcal para la empresa. Cualquier objetivo economico no es legitimo
a los efectos de justificar una medida que perjudique a las mujeres cn €l mun-
do del trabajo. La justificacion por razones economicas debe admitirse solo
en casos de necesidad real para la empresa, cuando la productividad, y no el
mero logro de mayores bencficios puede verse afectada.

La justificacién basada en el aumento de los costes para la empresa si
creo que pucde acogerse en ¢l segundo paso de la prueba, y tras constatar
que la medida responde a una exigencia objetiva de la empresa, esto ¢s en re-
lacion con la introduccion de vias alternativas que logren igual objetivo pero
que poscan un menor efecto adverso, En este momento si creo que debe ha-
cerse un juicio ponderado entre el efecto discriminatorio de la medida v el
aumento de los costes derivado de Ja introduccion de medidas alternativas a
la cuestionada.
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