
Foro, Nueva época, vol. 20, núm. 1 (2017): 513-530 ISSN:1698-5583

Discrimination at work es un diá-
logo, a modo de entrevistas, entre 
una académica franco-americana y 
sus colegas de Estados Unidos, que 
trata de proporcionar una perspec-
tiva global y comparada sobre el 
derecho antidiscriminatorio usan-
do como hilo conductor del estu-
dio la comparación entre el ordena-
miento jurídico norteamericano y el 
europeo, con especial referencia al 
Derecho francés. Por ello, propor-
ciona un marco de análisis trasatlán-
tico que pretende revisar la cuestión 
de la discriminación en el trabajo y 
el empleo de una manera pragmáti-
ca y crítica.

Comienza con una advertencia: 
hoy, la discriminación no es un tér-
mino popular, refleja los errores 
pasados, presentes y futuros. En 
nuestra sociedad posmoderna —y, 
presumiblemente, posracial— los 
conceptos que la inspiran son igual-
dad, libertad, empoderamiento y 
capacidad. Sin embargo, es innega-
ble que siguen existiendo situacio-
nes de discriminación a las que los 
ordenamientos jurídicos deben dar 

respuesta: el acoso sexual, la discri-
minación por raza, religión, género, 
orientación y/o identidad sexual.

Discrimination at work pone de 
manifiesto que la naturaleza de las 
discriminaciones ha cambiado, trans-
formándose en sesgos de raíz más 
subconsciente y profunda. En este 
sentido, la discriminación directa por 
parte de los empleadores se ha redu-
cido; sin embargo, existe una discri-
minación sistémica, arraigada en cau-
sas estructurales y ambientales, y en 
las formas en que cada Estado ha tra-
tado, en general, la diferencia.

A pesar de que Estados Uni-
dos y Francia son ambas demo-
cracias posindustriales, las estrate-
gias constitucionales y legales que 
se han adoptado para combatir las 
distintas manifestaciones de la dis-
criminación son divergentes. Mien-
tras que la legislación de Estados 
Unidos se ha centrado en el mante-
nimiento de las políticas de «color-
blind», que podrían definirse como 
normas «ciegas o ajenas» a la raza, 
en Francia el esfuerzo normativo se 
ha centrado en la cuestión religiosa, 
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tratándose de garantizar el carácter 
secular de la República.

En este contexto, el centro 
de trabajo es un lugar estratégico 
para enfrentar la discriminación. 
Para ello, este estudio se divide en 
cinco capítulos, relativos a la histo-
ria del derecho antidiscriminatorio: 
la Constitución y la búsqueda del 
paradigma de la igualdad; los dife-
rentes modelos de derecho antidis-
criminatorio y sus sistemas de apli-
cación; el distinto tratamiento de 
la discriminación, así como inten-
ción, sesgos y carga de la prueba; el 
«Disparate Impact» de los sistemas 
de discriminación, y los múltiples 
motivos de discriminación.

El primer capítulo, relativo a la 
historia de la normativa antidiscri-
minatoria, pone de manifiesto que 
en Estados Unidos jugó un papel 
determinante la jurisprudencia del 
Tribunal Supremo en la configura-
ción y evolución de esta normativa, 
en la medida en que su intervención 
ha sido decisiva en el desarrollo del 
movimiento por los derechos civi-
les. A pesar de que inicialmente su 
actividad fue restrictiva respecto de 
la aplicación de la normativa anti-
discriminatoria, acelerando al país 
hacia la guerra civil tras la histórica 
decisión de Dred Scott y legitiman-
do luego las leyes de segregación 
racial con su sentencia «separada 
pero igual» en 1896, sin embargo, 
allanó el camino para la protección 
contra las desigualdades con la sen-

tencia Brown v. Board Education en 
1954, que declaró que las leyes esta-
tales que establecían escuelas sepa-
radas para estudiantes de raza negra 
y blanca negaban la igualdad de 
oportunidades educativas. Las orga-
nizaciones activistas estadouniden-
ses también han impulsado inicia-
tivas antidiscriminatorias, mientras 
que el apoyo de la Equal Employe-
ment Opportunity Commission y los 
sindicatos ha sido irregular, promo-
viéndola a veces, pero en otras oca-
siones dificultando su expasión y 
aplicación.

En Europa, el reconocimiento 
de la discriminación surgió de un 
trasfondo diferente, pero las lec-
ciones aprendidas de la experiencia 
estadounidense pueden enriquecer 
el actual debate sobre la igualdad. 
En Francia se ha introducido una 
revisión judicial que permite a los 
individuos impugnar las leyes que 
atentan contra sus derechos cons-
titucionales, entre los que se englo-
ba la antidiscriminación. Esta ten-
dencia no se limita en exclusiva a 
los Estados nacionales, sino que 
es una cuestión esencial para la 
Unión Europea, que a través de 
sus órganos legislativos y del Tribu-
nal Europeo de Derechos Huma-
nos está desarrollando e interpre-
tando los derechos humanos, en 
especial la igualdad de trato y la no 
discriminación.

En el segundo capítulo se anali-
zan los diferentes modelos de dere-
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cho antidiscriminatorio y sus sis-
temas de aplicación. En esta parte 
del estudio se dedica un especial 
esfuerzo a la descripción de las dife-
rentes funciones que cumplen las 
leyes antidiscriminatorias. Así, se 
pone de manifiesto que en Europa 
el derecho antidiscriminatorio sur-
gió vinculado al objetivo económi-
co original de eliminar las barreras 
del mercado, prohibiendo la dis-
criminación basada en el sexo o la 
nacionalidad y, por consiguiente, 
tratando de garantizar la libre cir-
culación de las personas. Esta fue 
una preocupación fundamental en 
un momento en que se estaban esta-
bleciendo las instituciones europeas 
y se aprobaron leyes básicas de fun-
cionamiento de la Unión.

En la actualidad, la ley sigue 
desempeñando este papel instru-
mental a nivel europeo, pero con el 
tiempo ha ido ganando una función 
más social que trata de garantizar 
un acervo normativo de respeto a la 
dignidad humana. Esta es la direc-
ción que ha adoptado el TJUE, 
que ha ido avanzando en la con-
figurando del principio de igual-
dad hasta considerarlo un derecho 
fundamental.

Por último, las normas antidis-
criminatorias también contribuyen 
a la transformación de las normas 
sociales. Sin embargo, a juicio de 
los distintos académicos entrevista-
dos, esta última función aún no ha 
sido asumida por las leyes europeas, 

que a menudo delegan la resolución 
de los conflictos entre la normativa 
antidiscriminatoria y la aplicación 
de las políticas sociales a los Dere-
chos nacionales propios de cada 
Estado miembro.

El tercer capítulo, relativo al 
distinto tratamiento de la discri-
minación, alude a los diferentes 
problemas que se plantean para 
determinar si las conductas empre-
sariales están o no motivadas por 
una causa de discriminación. Aun-
que el acusado puede admitir abier-
tamente una intención discrimina-
toria, en la mayoría de los casos 
tratará de ocultar el citado moti-
vo, sabiendo que el sistema obliga 
a la otra parte a aportar las prue-
bas del acto ilícito. Así, en el Dere-
cho francés, el art. 1.315 del Códi-
go Civil atribuye la responsabilidad 
de la carga de la prueba al deman-
dante. Sin embargo, en el Derecho 
europeo las actuaciones discrimina-
torias configuran una nueva cate-
goría en el orden procesal, en la 
que estas no se consideran como 
una simple infracción, sino que de 
concurrir causas de discriminación 
directa puede llegarse a una inver-
sión de la carga de la prueba e, 
incluso, se puede apoyar una pre-
tensión en este orden sin una vícti-
ma designada.

En Estados Unidos, la prohi-
bición de la discriminación direc-
ta es una norma que los empleado-
res han tenido que cumplir desde 
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1960 y prevé la posibilidad de una 
carga de la prueba cambiante, en 
atención a la dificultad de obtener 
pruebas directas que constaten la 
intención discriminatoria. La idea 
de la carga de la prueba abarca dos 
realidades diferentes: la carga de 
la producción y la de persuasión. 
La primera recae en el demandan-
te, que debe establecer una presun-
ción prima facie mediante la pre-
sentación de pruebas que permitan 
concluir que existía la intención 
de discriminar. La de persuasión, 
denominada también de la eviden-
cia, se atribuye al empresario, que 
debe demostrar, una vez aporta-
da la carga de producción, que en 
su actuación adversa o controver-
tida no concurría ninguna razón 
discriminatoria.

El capítulo cuarto se dedica al 
«Disparate Impact» o impacto desi-
gual de los sistemas de discrimi-
nación. En este punto debe acla-
rarse que la expresión Disparate 
Impact alude, en la legislación labo-
ral de Estados Unidos, a prácti-
cas o políticas de empleo que, a 
pesar de estar formuladas de mane-
ra neutra, tengan un efecto des-
proporcionadamente adverso sobre 
los miembros de un determinado 
grupo o colectivo (ya sea racial, 
de edad, género...) en comparación 
con los no miembros de ese grupo 
o clase. Esta teoría permite al afec-
tado por estas prácticas aducir una 
vulneración de la Ley de Derechos 

Civiles, impidiendo, por tanto, que 
los empleadores utilicen prácticas 
laborales neutras que de facto ten-
gan un impacto adverso injustifica-
do sobre colectivos especialmente 
vulnerables.

Este método de discrimina-
ción indirecto ha sido un tema muy 
debatido tanto en Estados Unidos, 
especialmente tras la sentencia del 
caso Ricci v. De Stefano en 2009, 
como en Europa, en concreto en 
Francia, donde la Corte Suprema 
ha dictado en los últimos tiem-
pos varias sentencias que recono-
cen la discriminación indirecta por 
sexo, en un esfuerzo por identificar 
y evitar formas de discriminación 
más sutiles. Para ello, la Directi-
va 2000/78/CE, relativa al estable-
cimiento de un marco general para 
la igualdad de trato en el empleo y 
la ocupación, distingue entre la dis-
criminación directa, es decir, cuan-
do se procesa un trato discrimina-
torio de manera intencionada a una 
persona por una característica per-
sonal protegida por el ordenamien-
to jurídico, y la discriminación indi-
recta, que se produce cuando una 
medida general que, en teoría, trata 
a todas las personas por igual, tiene 
un efecto desproporcionadamen-
te negativo en personas con unas 
características protegidas.

Como se puede observar, la 
regulación de esta cuestión se acer-
ca mucho en ambos continentes, si 
bien es verdad que en Estados Uni-
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dos se regula la discriminación sis-
témica o estructural, principalmen-
te a través de la intervención de la 
Comisión para la Igualdad de Opor-
tunidades de Empleo (EEOC), que, 
sin embargo, no se define específi-
camente en la legislación francesa 
o, más en general, a nivel europeo, 
aunque sí se menciona cada vez más 
en el debate público sobre la igual-
dad, como, por ejemplo, en diversos 
informes procedentes de las diver-
sas instituciones europeas en las que 
se alude al problema del «techo de 
cristal» que pesa sobre el colectivo 
femenino en el mundo laboral.

Por último, el capítulo quin-
to analiza los distintos motivos de 
discriminación. La legislación anti-
discriminatoria de los distintos paí-
ses contiene enumeraciones, más o 
menos prolijas, sobre los motivos 
o causas de discriminación pros-
critas. Estas listas no son cerradas 
e inamovibles y es habitual que se 
vayan incrementando y perfilando 
con el paso del tiempo. Este hecho 
está en correlación con la lógica de 
las leyes antidiscriminatorias, en las 
que está arraigada la prohibición de 
diferencias de trato en base a deter-
minadas categorías, a diferencia de 
las normas que se derivan del prin-
cipio de igualdad.

A pesar de los muchos moti-
vos enumerados —más en Fran-
cia que en Estados Unidos—, rara 
vez vienen acompañados de defini-
ciones precisas, como ocurre, por 

ejemplo, respecto de categorías tan 
habituales como son la «edad» y 
el «sexo». En efecto, una vez con-
siderados como rasgos objetivos, 
ha ido surgido un debate sobre lo 
que se entiende exactamente por 
estos términos y sus perfiles como 
posibles elementos de discrimina-
ción: ¿Debe atenderse al sexo bio-
lógico o al género social? ¿Qué se 
entiende por juventud y vejez? En 
la delimitación de las causas anti-
discriminatorias es necesario exa-
minar cómo los tribunales las han 
aplicado, tanto en los supuestos de 
discriminación directa como indi-
recta. Así, atendiendo al acervo 
jurisprudencial se pueden estable-
cer con mayor precisión los contor-
nos de estos motivos en los diferen-
tes países.

Aun así, todavía queda un largo 
camino de estudio. En concreto, 
Discrimination at work interroga al 
lector sobre la necesidad de adop-
tar un nuevo paradigma de actua-
ción contra la discriminación. En 
este sentido se cuestiona si el plan-
teamiento actual del derecho anti-
discriminatorio, que considera los 
motivos y causas de manera indi-
vidualizada, realmente protege y 
garantiza la liberación de todas 
las formas de discriminación en el 
lugar de trabajo. De esta manera se 
plantea una nueva vía de actuación 
a través de una normativa que abar-
que una perspectiva global de todas 
las causas de discriminación, así 
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como respecto de los métodos de 
identificación y estudio de sus dis-
tintas manifestaciones.

Además, cabe preguntarse si es 
posible luchar contra la discrimina-
ción sin incurrir en una paradoja de 
estigmatización: la búsqueda, iden-
tificación y prevención de la discri-
minación indirecta puede afectar 
de manera negativa a los individuos 

pertenecientes a los colectivos dis-
criminados, que sin ser —en todos 
los casos y necesariamente— alcan-
zados por la actuación discrimina-
toria, sí son señalados como dis-
tintos por el propio ordenamiento 
jurídico que trata de protegerlos.

Alba GArcíA torres
Dpto. de Derecho del Trabajo 

y de la Seguridad Social. UCM

A. montoyA melGAr (coord.), Semblanza de grandes laboralistas. Manuel 
Alonso Olea, Madrid, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Go-
bierno de España, 2016, 245 pp.

La obra que aquí se presenta 
corresponde al tercer volumen de 
la colección «Semblanzas de gran-
des laboralistas» publicada por el 
Ministerio de Empleo y Seguri-
dad Social, y está dedicada tanto al 
conocimiento de la obra de Manuel 
Alonso Olea como de su persona. 
Se presenta como un trabajo colec-
tivo coordinado por Alfredo Mon-
toya Melgar, que cuenta con las 
aportaciones de relevantes juristas 
españoles y extranjeros en mate-
ria de Derecho del Trabajo y de la 
Seguridad Social.

El libro, que se inicia con una 
presentación de Fátima Báñez Gar-
cía y un prólogo de Alfredo Mon-
toya Melgar, consta de dos partes 
bien diferenciadas, donde la prime-
ra de ellas está dedicada a la per-
sonalidad de Manuel Alonso Olea 

(semblanzas) y la segunda a su obra 
(estudios). En la parte dedicada a la 
personalidad del profesor Alonso 
Olea han participado un conjunto 
de juristas que tuvieron la fortuna 
de conocerle personalmente, entre 
los cuales se encuentra uno de sus 
hijos, Ricardo Alonso García.

Otros juristas que han compar-
tido con el lector en esta parte de 
la obra sus experiencias junto a 
Manuel Alonso Olea han sido el 
propio Alfredo Montoya Melgar, 
Eduardo García de Enterría, Jesús 
González Pérez, José Luis Villar 
Palasí, Landelino Lavilla Alsina, 
Luis Gil Suárez, Franz Gamillscheg 
y Mozart Victor Russomano. Algu-
nas de estas menciones, inéditas 
hasta el momento, fueron expues-
tas en la sesión académica que, en 
la Facultad de Derecho de la Uni-
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