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I. INTRODUCCION

Es un hecho indiscutible que en los paises desarrollados se estdn dando una serie de circunstancias socia-
les que han pronunciado mas la diversidad de los recursos humanos en el trabajo. El fenémeno no se
puede sostener como antafio y hoy nos encontrarnos en que, por una parte, el desarrollo de los derechos
humanos en cuanto a sensibilidad hacia determinados grupos de la sociedad no pueden continuar mar-
ginados como son los colectivos que se identifican por su discapacidad, por su inclinacién sexual o por
sus caracteristicas étnicas. Por otra parte, tampoco aquellos con dificultades para alcanzar determinados
estatus en la sociedad por su condicién de mujer, sus creencias religiosas, su bajo o nulo nivel de forma-
cién o su edad y, por altimo, no se pueden olvidar, sin perjuicio de encontrarse ademés con los estereoti-
pos anteriormente citados, los emigrantes como fenémeno de las grandes corrientes migratorias de los
paises subdesarrollados hacia los més desarrollados buscando una mejor vida, cuyo impacto es notable
por su diferencia idiomatica, cultural, aspecto fisico, religién y generalmente con una enorme falta de
formacién técnica para desarrollar una actividad laboral acorde con el pais receptor.

Asumir esa diversidad va ligado a la recusacion de la discriminacién en cualquiera de sus formas para lo
cual las legislaciones avanzadas, especialmente en el &mbito laboral, intentan encauzar el fenémeno. Pero
a nadie escapa que es una cuestién sociolégica mas que juridica la que ha de conducir a la aceptacién por
parte de la sociedad que debera diluir con el transcurso del tiempo las tendencias hacia la intolerancia,
prejuicios y temores sobre muchas cuestiones que presenta la diversidad humana. La no aceptacién de la
diversidad es fruto principalmente de prejuicios los cuales son ideas y creencias heredadas o adquiridas
del entorno que conducen a la predisposicion, en favor o en contra, de ciertos grupos antes de tener cono-
cimiento directo de ellos, favoreciendo la infravaloracion o sobrevaloracion de su identidad. Por tanto,
puede decirse que cuando la visién que se tiene de un grupo o individuo es negativa conduce al rechazo
dificultando mucho la integracién dentro de la concepcién de un mundo en la diversidad.!

La organizacion puede optar entre el estricto cumplimiento de la ley para evitar sanciones o abundar mas
de lo que le es exigible. Para ello podemos distinguir dos enfoques: El legalista que se limita al estricto
cumplimiento de las leyes del pais y las de caracter supranacional especialmente para evitar las conse-
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cuencias punitivas que comporta una actitud contraria a la ley. En este supuesto entraremos en el ambito
de la no discriminacién y en la normativa sobre la igualdad en el trabajo. Mientras que otro enfoque seria
el proactivo, que surge de la voluntariedad de las organizaciones instituyendo una cultura y unos princi-
pios que encaminan a la misma en la gestién de la diversidad de sus miembros basada en un proceso de
aceptacién y el compromiso que comprende ir mas alla de las obligaciones legales para la ocupacién de
personas adaptando sus peculiaridades y caracteristicas a la organizacién y viceversa.

I1. LA DISCRIMONACION EN EL AMBITO LABORAL
1. Definicién, normativa y doctrina.

a) Definicion.

En una primera aproximacién podemos decir que se trata de todo acto u omisién que establece una dife-
rencia no justificada entre empleados o candidatos a serlo en una organizacién y no es justificada la dife-
renciacién cuando se aplican criterios no objetivos, por lo que se considera una actuacién injusta. Esta
injusticia, puede producirse en un proceso de seleccién, contratacién, ascensos, asignaciéon de tareas y
puestos de trabajo, extincion de contratos de trabajo, retribucién, trato personal, etc.

Segun el Convenio 111 de la OIT la discriminacién es toda forma de distincién, exclusién o preferencia
basada en motivos de raza, color, sexo, religién, opinién politica, ascendencia nacional u origen social,
entre muchas otras caracteristicas y que tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o
de trato en el empleo y la ocupacién. La OIT sostiene (Sesién del 12-5-2003) que aunque las formas mas
"flagrantes" de discriminacién laboral han disminuido, muchas perduran, al tiempo que otras han adqui-
rido formas nuevas o menos visibles, pero no por ello menos perjudiciales. Dicha organizacién considera
que es preciso desterrar las practicas discriminatorias, pues la discriminacién "suele atrapar a las perso-
nas en trabajos escasamente remunerados en el &mbito de la economia no estructurada; los discriminados
suelen quedar presos en las peores ocupaciones, en las que se les niegan prestaciones, proteccién social,
formacion, capital o créditos y salarios dignos. En definitiva, explica que el fracaso en erradicar la discri-
minacién laboral contribuye a perpetuar la pobreza y la marginacién social.

b) Legislacion.

En Espafia la discriminacién se vincula a ciertos criterios de diferenciacién que se han considerado espe-
cialmente odiosos por la Sociedad y, consecuentemente, también por el legislador atribuyendo a su vul-
neracién unas consideraciones juridicas que ha ido reconociendo especialmente desde la publicaciéon de
nuestra Carta Magna.

De la propia Constitucién espafiola, cabe citar los arts. 1.1, sobre la igualdad como valor superior del or-
den juridico; 9.2, sobre la promocién de la igualdad real y efectiva; 14, en que todos los espafiolas son
iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social; 35.1, sobre la prohibicién de
la discriminacién de sexo en materia de retribuciones; 139, sobre igualdad de derechos y obligaciones de
todos los esparfioles en todo el territorio nacional.

En el Estatuto de los Trabajadores (TRET), los arts. 4.2.c), sobre la no discriminacién directa o indirecta;
16.2, sobre el principio de igualdad en el acceso al empleo; 17.1, sobre la no discriminacién en las relacio-
nes laborales; 17.4, con la finalidad de garantizar la ausencia de discriminacién directa e indirecta en la
definicién de las categorias y grupos profesionales; 23.2, para que en la negociacién colectiva se garantice
la ausencia de discriminacion directa e indirecta sobre permisos de trabajo, elecciéon de turno por estudios
y adaptacion de la jornada ordinaria para formacién; 24.2, sobre los criterios de ascenso en la empresa; 28,
sobre igualdad de remuneracién de ambos sexos; 37.4, sobre igualdad de disfrute de permisos por parte
de madre y padre por nacimiento de hijos; 55.5 sobre la nulidad del despido basada en la discriminacion,
y 68.c, sobre el derecho a no ser despedido por el ejercicio de representacion de los trabajadores.



Como normativa procesal laboral se puede citar, la Ley de Procedimiento Laboral (RD. Legislativo
2/1995, de 7 de abril), en concreto los arts. 95.3, sobre la discriminacién por razén de sexo; 96, sobre indi-
cios de discriminacién por razén de sexo y 108.2, en que sera nulo el despido que tenga como mévil algu-
na de las causas de discriminacién previstas en la Constitucién y en la Ley, ademas de la infinidad de
disposiciones especiales a cada supuesto de los colectivos desfavorecidos o en situacién de riesgo.

Destaca por su importancia procesal protectora el derecho a la indemnidad al que alude el art. 179.2 de la
LPL y relativo a la prueba indiciaria que se articula en un doble plano: El primero, la necesidad por parte
del trabajador de aportar un indicio razonable de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamen-
tal, principio de prueba o prueba verosimil dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denun-
cia. Bajo esas circunstancias, el indicio no consiste en la mera alegacién de la vulneracién constitucional,
sino que debe permitir deducir la posibilidad de que ha podido producirse (debe ser justificacién objetiva
y razonable, TS] de Catalunya de 12-5-2000 [rollo 972/2000] con invocacién de la STCo. 114/1989 y las
del TS de 9-9-1989 y 15-4-1996). Solo una vez cumplido este primer e inexcusable deber, recaera sobre la
parte demandada la carga de probar que su actuacién tuvo causas reales absolutamente extrafias a la
pretendida vulneracién, asi como que tenian entidad suficiente para justificar la decisién adoptada. En
otro caso, la ausencia de prueba empresarial trasciende el &mbito puramente procesal y determina, en
altima instancia, que los indicios aportados por el demandante desplieguen toda su operatividad para
declarar la lesién del derecho fundamental del trabajador (Auto de la Seccién 3% del TCo. n°® 417/2007, de
5-11-2007, EJ 3.).

Otra normativa interna corresponde a la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo (LOI), para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres; la Ley 62/2003. R.D. Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, sobre Infracciones
y Sanciones en el Orden Social (LISOS); la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, sobre medidas fiscales, ad-
ministrativas y del orden social; la Ley 39/1999, de 5 de noviembre para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabajadores, y La Ley 51/2003 de Igualdad de oportunidades, no
discriminacién y accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

En el orden penal el Cédigo Penal en sus arts. 22.4, la discriminacién como agravante de las penas; 511 y
512, por denegar prestaciones; 514, como consecuencia de producir discriminacién en el empleo; 515.5,
por promover la discriminacion y 510, por provocar la discriminacion.

En cuanto a los tratados internacionales y normativa al respecto se pueden citar, la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos de 10-12-1948; Pacto Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de 19-12-1966, arts. 2.2, 3, 7 y 8; Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos, de 19-
12-1966, arts. 2.1, 3 y 14; Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales (CEDH), de 4-11-1950, art. 14; Carta Social Europea, de 18-10-1961, arts. 2, 3,4, 5,8 y
18; Convencion Internacional sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién racial, de 21-12-
1965 y Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién sobre la mujer, de 18-12-
1979, entre otras.

En lo especifico a las disposiciones de la OIT resaltan los Convenios n° 19 (5-6-1925), sobre igualdad de
trato entre trabajadores extranjeros y nacionales en materia de indemnizaciones por accidente de trabajo;
n° 45 (21-6-1935), sobre empleo de mujeres en trabajos subterrdneos; n° 89 (9-7-1948), sobre trabajos noc-
turnos de las mujeres; n° 97 (1-7-49), sobre trabajadores emigrantes; n° 100 (29-6-1951), sobre igualdad de
remuneracion entre hombres y mujeres; n° 111 (25-6-1958), sobre discriminacion en materia de empleo y
ocupacién; n°® 122, sobre la politica de empleo (1964); n° 154 sobre negociaciéon colectiva (1981); n° 159
sobre la readaptacion profesional y el empleo —discapacitados—, (1983); n° 156 (23-6-81), sobre igualdad
de opciones y de trato entre trabajadores y trabajadoras, y n® 143 (23-6-1975), sobre las migraciones en
condiciones abusivas y la promocién de la igualdad de opciones y trato de los trabajadores emigrantes.
Mientras que ocupa un lugar preferente en la cuestién que aqui se trata la Recomendacién, n° 111 (Confe-
rencia 11-6-1958), sobre discriminacién en materia de empleo y ocupacién y el Convenio n° 159 de la OIT,
de 22 de junio de 1983, sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invélidas ha legitimado
la adopcién de medidas promocionales de la igualdad de oportunidades de las personas afectadas por
diversas formas de discapacidad.



Por dltimo, lo relacionado con la Unién Europea: Tratado Constitutivo de 24-3-1957, arts. 7, 48.2, 49.c,
52.1, 53, 60, 65, 76, 220 y 221, sobre exclusién de discriminacién por razén de nacionalidad y art. 119, so-
bre discriminaciéon por razén de sexo. Reglamentos 1.612/68 del Consejo, de 15-10-1968, relativo a la libre
circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad, en especial el art. 7.4 con respecto al empleo, la re-
tribucién y las demds condiciones de trabajo, incluidas las representativas y 1.251/70 de la Comisién, de
29-6-1970, relativo al derecho a permanecer en el territorio de un estado miembro después de haber teni-
do un empleo. Asi como las Directivas, las cuales exigen la elaboracién de normas de derecho interno por
los Estados miembros, que garanticen los resultados previstos por las directivas: Directiva 75/117/CEE
de 10-2-1975, sobre igualdad de remuneracién; 97/81/CEE, del Consejo de 15-12-1997, sobre discrimina-
cién en el trabajo a tiempo parcial, y Decisiones (normas vinculantes que carecen de carécter general).
Decisiéon 82/43/CEE de la Comisién, de 9-12-1981, sobre la creacién de un comité consultivo para la
igualdad de opciones entre hombre y mujer, entre otras; la Directiva 2000/42/CE, de 29-6-2000, sobre
origen racial o étnico; la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29-6-2000, sobre el principio de igualdad
de trato y no discriminacién de las personas por motivo de su origen racial o étnico; la Directiva
2000/78/CE del Consejo, de 27-11-2000, para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién por moti-
vos de religion o convicciones, de discapacidad, de edad o de orientacién sexual; la Directiva 2002/73/CE
del Parlamento Europeo y de la Comisién, de 23-9-2002, para la igualdad entre hombres y mujeres en la
que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales y a las condiciones de
trabajo (modifico la 76/207/CEE); Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12-10-2005, también ampara la
no discriminacién por orientacién sexual, y la Directiva 2006/54/CE del Parlamento y del Consejo, de 5-
7-2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuestiones
de empleo y ocupacién (derogé la 76 /207 / CEE).

¢) Doctrina. Dice que deben ser declarados nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, clausulas de
convenio, pactos individuales y decisiones unilaterales del empresario que contengan discriminaciones
directas o indirectas desfavorables por razén de edad o discapacidad favorables o adversas en el empleo,
asi como en materia de retribuciones, jornada y demés condiciones de trabajo por circunstancias de sexo,
origen (incluido el racial o étnico), estado civil, condicién social, religién o convicciones, ideas politicas,
inclinacién sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabaja-
dores en la empresa y lengua dentro del Estado espafiol. Incluye también las ordenes de discriminacion y
decisiones del empresario que supongan un trato desfavorable como reaccién a las reclamaciones para
exigir el cumplimiento del principio de igualdad o de no discriminacion.?

En el marco de la Unién Europea, la doctrina del TJCE ha hecho que las legislaciones de los paises miem-
bros asuman los criterios de aquella Corte, la cual ha ido manifestando en sus decisiones, siendo las mas
significativas, las siguientes:

Sentencia del TJCE de fecha 31-3-1981, caso n° 96/80 (Jenkins), sobre un caso de discriminacién indirecta.
El caso que motivo este pronunciamiento es el siguiente: un empleador britanico pagé hasta el afio 1975
a los trabajadores del altimo grupo de su escala de remuneraciones un sueldo distinto, segtn éstos fue-
ran hombres o mujeres. En 1975 con la entrada en vigencia del Equal Pay Act (Ley de Igualdad de Sala-
rios) el empleador elimind esta regla discriminatoria y dispuso en su reemplazo un sistema en virtud del
cual el sueldo de los trabajadores a tiempo parcial era un 10% menor que el pagado a los trabajadores a
tiempo completo.

El TJCE establecio la existencia de una infraccién a las disposiciones contenidas en el art. 119 TCE y en el
art. 1 de la Directiva 75/117, de fecha 10 de febrero de 1975, sobre aplicacién del principio de igualdad
de retribucién para hombres y mujeres. Segtn el TJCE, la aplicacién por parte del empleador para la
determinacién del monto de las remuneraciones bajo un supuesto criterio neutral, esto es, no relaciona-
do directamente con el sexo de un grupo de trabajadores, puede significar también discriminacion. Para
el tribunal, el establecimiento del hecho de que s6lo un pequefio porcentaje de las trabajadoras de la em-
presa se encuentran en condiciones de prestar servicios a jornada completa y, por lo tanto, de obtener
una mejor remuneracion, a diferencia de lo que ocurre con la mayoria de los trabajadores de sexo mas-
culino, trae como consecuencia que la desigualdad de remuneraciones conlleva una infraccién a lo dis-
puesto por el art. 119 del TCE, atendidas especialmente las dificultades que suponen para las trabajado-
ras poder realizar una jornada a tiempo completo, y siempre que la politica de remuneraciones aplicada
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por la empresa demandada no pueda justificarse por otras razones o circunstancias que excluyan una
discriminacién por motivos de sexo.

Tribunal Federal del Trabajo de Alemania (BAG, resolucién de fecha 15-11-1984) solicité al TJCE que se
pronunciara sobre la eventual infraccién al art. 119 del TCE por parte de una empresa, caso (Bilka-
Kaufhof) en la que el empleador, que mayoritariamente contrata trabajadoras, excluye del régimen de
pensiones [privado] de la empresa a los trabajadores a tiempo parcial, en circunstancias que esta medida
afecta proporcionalmente mas a mujeres, con respecto a los trabajadores hombres en situacién compara-

ble.

La sentencia pronunciada por el TJCE en fecha 13-5-1986, caso n° 170/84 (Bilka). En primer lugar, en ella
se delimita por primera vez el concepto de discriminacién laboral indirecta y se establecen cudles son las
condiciones que deben concurrir para estar frente a un caso de discriminacién de este tipo. En segundo
lugar, esta sentencia fija las exigencias que deben reunir las “razones objetivas” que pueden llegar a jus-
tificar una medida que suponga una discriminacién laboral indirecta, aplicando para ello el principio de
la proporcionalidad y, en tercer lugar, el TJCE adopta una posicién clara acerca de la eventual obligacién
del empleador de tener en consideracién, al momento de adoptar alguna regla o disposicién, la posicién
social y familiar mas desventajosa de la mujer con respecto a los trabajadores hombres.

Sentencia del TJCE de fecha 13-7-1989, caso n°® 171/88, (Rinner-Kiihn) se le presenta oportunidad al TJCE
para hacer extensivos los principios desarrollados en su sentencia de fecha 13 de mayo de 1986 (Bilka),
para el caso de una discriminacién indirecta originada a partir de una disposicién legal. En particular, se
trata del § 1 inciso 3 n° 2 (actualmente derogado) de la Ley alemana sobre pago de remuneracién duran-
te periodo de enfermedad (Lohnfortzahlungsgesetz - LohnFG) que excluia de este beneficio a los traba-
jadores cuya jornada de trabajo no excediera de diez horas semanales o de cuarenta y cinco horas al mes.
El Tribunal del Trabajo de Oldenburg, Alemania, solicité6 un pronunciamiento al TJCE sobre la eventual
oposicién entre esta disposicién de la LohnFG y el art. 119 TCE.

El TJCE hace extensivos en este caso los criterios fijados en el caso (Bilka) y falla que “el art. 119 TCE se
opone a una legislacion estatal que permita al empresario la exclusién de los trabajadores a tiempo par-
cial del pago del salario durante el periodo de enfermedad, cuando exista un porcentaje mucho mas ele-
vado de mujeres que de hombres trabajando a tiempo parcial, salvo que el Estado miembro pueda acre-
ditar razones objetivas ajenas a cualquier discriminacién en razén del sexo que justifican la existencia de
tal legislacion” (STJCE de fecha 13-7-1989, asunto 171/88, registro de 1989, p. 2761). En todo caso, para
la ponderacién de las razones objetivas justificativas el TJCE incorpora una nueva formulacién. En este
sentido, declara que: “en la medida en que el Estado miembro pruebe que los medios elegidos respon-
den a un objetivo necesario de su politica social, son aptos para alcanzar el fin perseguido por ésta y ne-
cesarios a tal efecto, la mera circunstancia de que la disposicién legal afecte a un ndmero mucho mas
elevado de trabajadores femeninos que masculinos no debe considerarse una infraccién del art. 119”
(Sentencia citada del TJCE, considerando N° 14).

El TJCE, en sentencia de fecha 27.6.1990, caso C-33/89 (Kowalska) tuvo oportunidad de pronunciarse so-
bre la conformidad del art. 119 TCE con una disposicién de un contrato colectivo que excluia a trabaja-
dores a tiempo parcial del pago de subsidio por término de su contrato (ex § 62 del contrato colectivo
para la administraciéon publica en Alemania - Bundesangestelltentarifvertrag - BAT).

En su resolucion el TJCE estableci6, en primer término, que el subsidio concedido en el BAT al trabaja-
dor con motivo de la extincién de la relacién laboral es una forma de retribucién diferida, a la que el tra-
bajador tiene derecho en razén de su relacién de trabajo, pero que se le paga al cesar ésta, con el fin de
facilitar su adaptacién a las nuevas circunstancias resultantes del término de sus servicios. De lo anterior
el TJCE concluye que el subsidio concedido al trabajador con motivo de la extinciéon de la relacién labo-
ral estd comprendido en el concepto de retribucién en el sentido amplio que a ésta le otorga el art. 119
TCE. En segundo término, el TJCE estableci6 en este fallo que: “un convenio colectivo, como el que aqui
se cuestiona, que permite a los empleadores mantener una diferencia de retribucién global entre dos
categorias de trabajadores, los que cumplen el minimo de horas de trabajo por semana o por mes y los
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que, realizando la misma actividad, no llegan a cumplir este minimo de horas, conduce de hecho a una
discriminacién de los trabajadores femeninos frente a los masculinos, cuando se demuestra que, en rea-
lidad, el porcentaje de personal masculino que trabaja a tiempo parcial es mucho menor que el femeni-
no. En principio, tal convenio colectivo debe considerarse contrario al art. 119 del Tratado. A menos que
la diferencia de retribucién entre ambas categorias de trabajadores estuviese justificada por factores ob-
jetivos y ajenos a cualquier discriminacién por razén de sexo”. (TJCE, Sentencia de fecha 27-6-1990,
asunto C-33/89, registro de 1990, p. 2611).

2. La prohibicion de discriminacion y el principio de igualdad.

La discriminacién tiene su esencia en la desigualdad de trato, por lo que la ciencia juridica ha elaborado
el principio de igualdad de trato deseando alcanzar la justicia.

a) Prohibicién la discriminacion. La Ley prohibe la discriminacion de los trabajadores en el empleo y en las
condiciones de trabajo (retribucién, ascensos, jornada, salarios, etc.), tanto favorables como desfavorables,
efectuadas por preceptos, reglamentos, cldusulas, convenios, pactos individuales y decisiones unilaterales
del empresario por una serie de causas que enumera: edad (dentro de los limites establecidos por la ley),
sexo... (art. 4.2.c y 17 del TRET). La doctrina de nuestro T. Constitucional considera que la norma debe
tratar igual situaciones de hecho iguales y desigual situaciones de hecho desiguales.

Entre tantas otras, la Sentencia 39/2002 del Pleno del Tribunal Constitucional, de 14 de febrero, F] 4, sien-
ta su doctrina sobre el principio de no discriminacién: La virtualidad del art. 14 CE no se agota, sin em-
bargo, en la cldusula general de igualdad con la que se inicia su contenido, se refiere a la prohibicién de
una serie de motivos o razones concretos de discriminacién. Esta referencia expresa a tales motivos o
razones de discriminaciéon no implica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discrimina-
cién (STCo. 75/1983, de 3 de agosto, F] 6), pero si representa una explicita interdiccién de determinadas
diferencias histéricamente muy arraigadas y que han situado, tanto por la accién de los poderes publicos
como por la préctica social, a sectores de la poblacién en posiciones, no sélo desventajosas, sino contrarias
a la dignidad de la persona que reconoce el art. 10.1 CE (SSTCo. 128/1987, de 16 de julio, FJ 5; 166/1988,
de 26 de septiembre, FJ 2; 145/1991, de 1 de julio, FJ 2).

De modo que para introducir diferencias juridicas de trato debe haber motivos “justificados y razona-
bles” de acuerdo con juicios de valor generalmente aceptados (SS. TCo. 14-7-1982; 15-11-1983; 18-1-1990 y
31-5-1995).

En términos generales se puede decir que es aquella actitud que trata de excluir las acciones u omisiones,
total o parcialmente, que provoquen efectos negativos en las oportunidades o derechos. (Como mas ade-
lante se verd, quedan a salvo las discriminaciones positivas que los respectivos gobiernos establecen me-
diante legislaciéon para eliminar los desequilibrios sociales de determinados colectivos). En nuestro Orde-
namiento interno viene representado por la LO 3/2007 debido a la trasposicién de las directivas comuni-
tarias y que hasta ese momento regfa tinicamente la referencia del art. 17 del TRET, criticado por su obso-
lescencia e inadecuacion segtin buena parte de la doctrina® por su falta de visién de la norma a lo largo
de los afios*

El articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea habilité al Consejo para «adoptar accio-
nes adecuadas para luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, reli-
gién o convicciones, discapacidad, edad u orientacién sexual». En desarrollo de esta competencia se han
adoptado una serie de directivas, tales como la Directiva 2000/43/CE, que se ocupa del principio de
igualdad de trato y no discriminacion de las personas por motivo de su origen racial o étnico, la Directiva
2000/78/CE, para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién por motivos de religion o conviccio-
nes, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual, y la Directiva 2002/73/CE, para la igualdad entre
hombres y mujeres en la que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales
y a las condiciones de trabajo, asi como la Directiva 2006/54/CE, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuestiones de empleo y ocupacion.



b) El principio de igualdad de trato. Se regula en los arts. 23.2 y 103.3 de la Constitucién Espafiola y la juris-
prudencia asi lo reitera en base a los dispuesto en el TRET segtn los arts. 17, 24.2 y 28 y en otras muchas
normas internas ya citadas, entre ellas la LOI, las normas internacionales y comunitarias (por todas, las
Directivas 75/117/CEE; 2000/43/CE; 2000/78/CE y 2006/54/CE y la S. de nuestro TS de 19-5-2000, (R].
2000, 5513) entre otras.

Nuestro Tribunal Supremo precisa en su S. de 23-9-1993 (Sala Social, AL. 72/94) que el principio de
igualdad y el de no discriminacién tienen un alcance distinto, segin esta S. y citando otra de 17-10-1990,
el art. 14 de la Constitucién Espafiola comprende dos prescripciones diferentes: la primera, sobre el prin-
cipio de igualdad ante la ley y en la aplicacién de la ley; la segunda, se concreta en la prohibicién de dis-
criminaciones cuando implican una violacién cualificada de igualdad en funcién del caracter particular-
mente rechazable del criterio de diferenciaciéon aplicado. Esta discriminacién tiene particular relevancia
cuando se trata de diferencias de trato producidas en el ambito de las relaciones privadas, pues en ellas
(STCo. 34/1984), la igualdad de trato debe derivar de un principio juridico que imponga su aplicacién.

El principio es para ser aplicado en todas las organizaciones, en empresas privadas o Administracién
publica, pero hay una diferencia muy sensible entre una y otra a la hora de ser aplicado para contratar a
un empleado, pues reside en que las empresas privadas han de respetar los arts. 4.2. c¢) y 17.1 del TRET,
pero el 17.2 y 3 del mismo texto legal permite que a través de normas legales se establezcan “exclusiones,
reservas y preferencias para ser tratados libremente”; el 17.4 cita que podra hacerse una regulacién por
convenio colectivo, y el 17.5 sobre que su regulacién podra efectuarse en los planes de igualdad. Mientras
que la Administracién publica estd limitada en la libertad de contratacién por el principio de igualdad
absoluta de trato en el acceso al empleo a la misma en base a los principios de capacidad y mérito. La
doctrina tanto nacional como internacional hace las siguientes distinciones sobre la discriminacién, la
directa y la indirecta que tiene su aplicabilidad en cualquier tipo de discriminacién.

El principio de igualdad se ha tratado en muchas sentencias, tal como T]. Comunidad Europea, S. 13-01-
2004, asunto C-256/01[Rev. Técnico Laboral, n® 100, pag. 342]. En esta misma direccién cabe citar la S.
TJCE, 18-11-2004 [Rev. Técnico Laboral, n° 104, pag. 322]; 10-03-2005, caso (Nikoloudi) [Rev. Técnico Labo-
ral, n° 107, pag. 63] y de 16-02-2006, caso (Sarkatzis) [Rev. Técnico Laboral, n® 109, pag. 395] y en el mismo
sentido también la S. del TS. 6-04-1995 [Revista técnico Laboral, n° 68, pag. 355].

3. El trato desigual como excepcion legal.

La doctrina del TCo. considera que debe haber igualdad de trato en situaciones iguales y ser desigual en
situaciones de hecho desiguales y para introducir diferencias juridicas deben existir motivos justificados
y razonables de acuerdo con los juicios de valor generalmente aceptados (Ss. TCo. de 14-7-1982; de 15-11-
1983; 18-1-1990 y 31-5-1992, entre otras). El principio de igualdad no postula la paridad sino la razonabi-
lidad de la diferencia de trato (S. TCo. 11-12-2006, n° 342 [Rev. Técnico Laboral, n° 113, pag. 543]). Pero las
situaciones desiguales cabra determinarlas en cada caso concreto, con ponderacion, tal es el caso senten-
ciado por el T. de Justicia de la Comunidad Europea, el 30-09-2004, sobre el caso (Briheche) [Rev. Técnico
Laboral, n° 103, pag. 103].°

Por tanto, la discriminacién se da cuando el respeto a la no discriminacién aplicado de una forma general
pueda ocasionar un impacto adverso o una desventaja particular sobre uno de los grupos vulnerables
debiendo entonces aplicarse una diferenciacién (TCo. 198/1996; 203/2000; 156/2006 y 3/2007), en este
supuesto no se considera trato discriminatorio, y por tanto, justificado un trato desigual, siempre que se
pruebe que la desigualdad que genera es adecuada y necesaria, respetando los principios de identidad y
proporcionalidad.

En especial para los supuestos de discriminacién de la mujer (pero que pueden ser trasladables a otros
colectivos), podemos recoger los criterios del TCo. sobre medidas de accién positiva y se encuentran
prescritas en diferentes SS., entre las mas importantes estan la dictada en fecha 16-7-1987 (RTC. 1987 /128)
y la de 28-11-1994 (RTC 1994/315), en las cuales se diferencian las siguientes medidas de accién positiva,
en base a lo siguiente®:



a) No toda desigualdad de trato en el sexo es contraria al principio de igualdad.

b) En algunos supuestos el diferente trato de situaciones distintas puede venir exigido por la propia efec-
tividad de los derechos constitucionales.

¢) Las medidas favorecedoras para mujeres sometidas a condiciones desfavorables respecto a los hom-
bres, ya sea para acceder o mantenerse en el trabajo estardn orientadas a eliminar situaciones de dis-
criminacion real existente.

d) La necesidad de diferenciar, en cada caso concreto, las medidas de accién positiva de la medidas pro-
teccionistas de una determinada situaciéon de la mujer.

e) Al objeto de poder valorar la legalidad de una medida de accién positiva en necesaria una doble cons-
tatacion:

a’) Que la medida en cuestién no sea contraria al principio de igualdad de trato, que no tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato de los colectivos discriminados.

b’) Que la medida no tenga por objeto perpetuar patrones o estereotipos culturales ya superados, y
que esta medida no sea admisible en cuanto que consolida la situacién discriminatoria contra la
cual se quiere reaccionar.

4. El binomio de la discriminacion.

Se puede creer que con legislar contra la discriminacién desaparecerd ésta en el &mbito del trabajo y no ha
sido asi. Aparecen formas sutiles que soslayan la normativa legal, unas veces por necesidades de ajustar
los costos, otras por desprecio a la legalidad y otras por ignorancia. La doctrina distinguio, la discrimina-
cién directa que resulta ser la mas evidente de la indirecta en la que se utilizan formas o medios menos
evidentes cuyas consecuencias resultan también discriminatorias. Con la reciente reforma laboral (Ley
35/2010, de 17 de septiembre) incluye un punto 4° en el art. 17 del TRET para garantizar la ausencia de
discriminacién directa e indirecta en determinadas categorias y grupos profesionales y se modifica el art.
23.2 también del mismo texto legal, al objeto de que en la negociacion colectiva se garantice la ausencia de
discriminacién directa e indirecta sobre permisos de trabajo, eleccién de turno por estudios y adaptacion
de la jornada ordinaria para formacion.

a) Discriminacion directa. Lo es cuando una persona sea o vaya a ser tratada de manera menos favorable
que otra en situacion comparable. De forma mas precisa, cuando el trato desigual trae causa en los crite-
rios prohibidos o conecta intrinsecamente con ellos, o si queremos decirlo de otro modo, es el trato dife-
renciado y desfavorecedor de una persona por cualquiera de las varias razones vetadas en los arts. 4.2.c. y
17.1. del TRET o 14 de nuestra Carta Magna. Esto resulta evidente cuando el empresario o algin repre-
sentante suyo decide retribuir menos a los empleados femeninos que a los masculinos o cuando en un
anuncio de trabajo se indica: “Absténganse personas con discapacidad”; “Sélo personal masculino” o
“mayores de 50 afios no”. Eso también se manifiesta con los tratos juridicos diferenciados perjudiciales
en funcién de motivo no justificado o razonable socialmente segtun perfila la doctrina’. La discriminacion
directa es méas frecuente y evidente, cuando surge de una decisién unilateral empresarial.

Cada grupo en situacién de riesgo de discriminacién tiene su tratamiento especifico por la legislacién, asi
la LOI 3/2007 de 22 de marzo, en su art. 8, se declara expresamente que “Constituye discriminacién
directa por razén de sexo (en la actualidad es un supuesto mas sensible que otros) todo trato desfavora-
ble a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad” y en el mismo sentido la doctrina del
Constitucional en relaciéon con el embarazo o la maternidad que al afectar exclusivamente a la mujer
constituye una discriminacién directa por razén de sexo (TCo. 109/1993; 173/1994; 17 /2003; 161/2005;
182/2005; 214/2006; 324/2006 y 342/2006, entre otras) y en el ambito comunitario el TJCE en 17-7-08
(Asunto: Coleman, C-303/06) considera discriminacién por la discapacidad que sufre una trabajadora
como consecuencia de tener un hijo discapacitado. Se considera discriminatorio no contratar una traba-
jadora por su situaciéon de embarazo (S. TS] Comunidad Valenciana, 18-6-97, AS 2077; TJCE, 3-2-2000,
AS. 14).



b) Discriminacién indirecta. Viene dado por la existencia de una regla, norma, cldusula o medida formula-
da ya sea por el legislador, por el empleador o por las partes de un convenio colectivo, sin estar referida a
trabajadores pertenecientes a ciertos grupos (sexo, discapacitados, nacionalidad, raza, religién, etc.), es
decir, que siendo formulada neutralmente, trae aparejado como resultado un trato menos favorable o
adverso para los trabajadores de los referidos grupos. Ej.: Un convenio colectivo en el que se establece
unos derechos para los trabajadores con contrato a jornada completa no afecta a los trabajadores de a
tiempo parcial. Eso seria discriminatorio, y mds claro resultaria después conocer que la inmensa mayoria
de los trabajadores empleados en la empresa con contrato a tiempo parcial que afecta el convenio colecti-
vo son del sexo femenino.

Ahora bien, lo dicho anteriormente, sera admisible la diferenciacién siempre que la disposicién utilice,
criterios o précticas que puedan justificarse objetivamente con una finalidad legitima con tal de que los
medios para la consecucién de la finalidad sean adecuados y necesarios (art. 28 de la Ley 62/2003 y art. 6
de la LOI 3/2007, de 22 de marzo; STCo. 198/1996, de 3 de diciembre y 250/2000, de 3 octubre).® En este
sentido podemos referir los tratos juridicos formalmente no discriminatorios de los que se derivan, debi-
do a las circunstancias facticas de los trabajadores, consecuencias perjudiciales (STCo. 1-7-1991 y STS 4-5-
2000, Ar. 4266).

Las diferencias de trato referidas a la discriminacion indirecta, vienen citadas en el art. 6.1 de la Directiva
2000/78/CE, referente a la justificacién de diferencias de trato por motivos de edad (en este supuesto, lo
mas frecuente), que sucintamente se especifican seguidamente?®:

1) El establecimiento de condiciones esenciales de acceso al empleo y a la formacién profesional, de em-
pleo y trabajo, incluidas las condiciones de despido y de remuneracién, para jévenes, los trabajadores
de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a favorecer su insercién profesional o
garantizar su proteccion.

2) El establecimiento de condiciones minimas en lo que se refiere a la edad, la experiencia profesional o
la antigtiedad en el trabajo para acceder al empleo o a determinadas ventajas vinculadas al mismo.

3) El establecimiento de una edad maxima para la contratacién, que esté basada en los requisitos de for-
macion del puesto en cuestion o en la necesidad de un periodo de actividad razonable previo a la jubi-
lacion.

Caben dentro de las indirectas las clausulas de convenio colectivo por discriminacién que fueron anuladas
en las Ss. del TCo. 177/1988, de 10 de octubre; 108/1989, de 8 de junio, y mas modernas, 145/1991, de 1
de julio (BOE 22 de julio); 28/1992, de 9 de marzo (BOE de 10 de abril); 177/1993, de 31 de mayo (BOE de
5 de julio) y 226/1994, de 27 de octubre (BOE de 29 de noviembre). Se considera discriminacién indirecta,
exigir entre las condiciones de acceso a un empleo, una determinada titulacién que, por razones socio-
econémicas, el colectivo femenino no puede poseer) o estar comprendido en un tramo de edad determi-
nado sin justificacion objetiva y razonable (TS] de Catalunya, Sala de lo Contencioso-administrativo, 10-
11-06, JUR 293278). Se consider6 nulo el despido por existir una relacién de trabajadores manifiestamente
desproporcionada entre el ntimero de mujeres y hombres, pues las primeras en su mayoria tenian contra-
to temporal con horario reducido y los segundos eran de plantilla (TS]. de Cantabria, 25-2-09, Rec.
112/09).

5. Modalidades de discriminacion.

La discriminacién tiene muchos aspectos o formas, en principio, desde la promulgaciéon de nuestra Carta
Magna, se estableci6 en su art. 14 una lista de modalidades como, por razén de nacimiento, raza, sexo,
religién y opinién, y culmina con que se viola este articulo afiadiendo “...o cualquier otra condicién o cir-
cunstancia personal o social”, con lo que la frase es suficiente imprecisa para que tengan cabida formas de
discriminaciéon que en el pasado no se consideraban como tales o que todavia no eran evidentes. Tal es
asi, que con el transcurrir de los afios el Tribunal Constitucional en su Sentencia n° 269/1994, declaré que
no era cerrado el elenco de factores diferenciados en ese articulo, lo mismo con la S. més reciente n°
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041/2006 en su FJ 3, del mismo tribunal cuando dice “La virtualidad del art. 14 CE no se agota... no im-
plica el establecimiento de una lista cerrada de supuestos de discriminacién...” citando a otra sentencia
maés antigua en el mismo sentido, la n° 75/1983, FJ 6). En base a ello, comentaremos los supuestos que
hasta la fecha se ha revelado més frecuentes como motivo de discriminacioén, sin la pretensién de dejarlo
agotado en el presente articulo, puesto que en el futuro, la “lista” esta destinada a crecer mas.

Especial referencia al Acoso laboral (Mobbing) debe hacerse, que por si es discriminatorio y no queda
nadie exento del riesgo. Son actos negativos y hostiles realizados de forma sistematica y recurrente por
un subalterno, compariero o jefatura de trabajo conducentes a producir miedo o terror en el trabajador
afectado hacia su lugar de trabajo. El objetivo tultimo del hostigamiento es lograr el abandono del trabajo
por parte del acosado.

e Discriminacion por raza o étnia. Como introduccién a este punto, podriamos hablar mucho del con-
cepto “raza” pero podriamos concluir desde un punto de vista cientifico que un estudio reciente del ma-
terial genético humano de diferentes razas concluyé que el ADN de dos personas de origen geografico
diferente, en cualquier parte del mundo, diferia en sélo dos décimas del uno por ciento. Y, de esta varia-
cién, sélo el seis por ciento puede vincularse con categorias raciales. El 94 por ciento restante es una va-
riacién "dentro de la raza".l La cuestién racial es un tema que permanece vivo desde los inicios de la
humanidad e histéricamente, como sabemos de sobras, trae malos recuerdos de hechos politicos que per-
duran en la conciencia de muchos. Blumenbach'! en 1775, defini6 cinco grandes razas: caucésica o blanca;
mongolica o amarilla; etibpica o negra, americana o roja, y malaya o parda. Esta claro que si las vamos
subdividiendo o entremezclando surgen unas “razas” no tan evidentes como las principales, pues pode-
mos citar dentro de la blanca, la latina, germanica, anglosajona, etc., que también juega un papel impor-
tante en la diferenciacién. Lo mismo podriamos decir de las que han derivado en la raza gitana, judia,
etc., al mismo tiempo esas, pueden subdividirse en muchas mads, que resultan cada vez mas poco identifi-
cables a simple vista. Esta es la cuestién, al margen de las costumbres, formas de vestir, idioma, forma de
pensar, creencias, cultura, formacién, religién, el aspecto de la persona o color de la piel, es lo que hace
que injustamente en muchos supuestos, existan prejuicios que induzcan a la discriminacién por parte de
las personas que no coinciden con la “raza” propia del que tiene capacidad de poder discriminar. En
psicologia social esta demostrado que las personas con similares caracteristicas inconscientemente si no
se atraen, por lo menos tienen mayor “sintonia” entre ellas, individualmente o en grupo y en cambio la
falta de similitud genera lo contrario, dificultando la amistad, las buenas relaciones y no digamos, que
puede influir de forma decisiva en la seleccién de empleados.

Cabe referirse a la normativa a ludida en el punto anteriormente relativo a la discriminacién en general,
cuyas disposiciones legales no es necesario reproducir aqui. Al margen de que resulte ocioso repetir el
art. 14 de la Constitucién, vale la pena recordar que la posible discriminacién por razén étnica o de raza
esta llena de casuistica, quiza por la abundancia de casos de &mbito universal que se han publicado.

En nuestro pais sobre la discriminacion por la raza cabe citar las Ss. del TCo. en su S. 41/2006, de 13 de
febrero, la cual cita otras resoluciones en relacién con el “nacimiento”: la S. 74/1997, de 21 de abril, FJ. 4;
S.67/1998, de 18 de marzo, FJ. 5 y el Auto del TCo. 22/1992, de 27 de enero. Pero no toda diferenciacion
de trato supone discriminacién, ya que la que esté basada en la naturaleza de la actividad profesional
concreta de que se trate o en el contexto en que se lleve a cabo, aquellos motivos constituyen un requisito
profesional esencial y determinante, siempre que el objetivo sea legitimo y el requisito proporcional, asi
se desprende del art. 34.2 de la Ley 62/2003.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal de Estrasburgo o Corte Europea de Derechos
Humanos) es la maxima autoridad judicial para la garantia de los derechos humanos y libertades funda-
mentales en toda Europa. Se trata de un tribunal internacional ante el que cualquier persona que conside-
re haber sido victima de una violacién de sus derechos reconocidos por el Convenio para la Protecciéon de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales o cualquiera de sus Protocolos adicionales,
mientras se encuentre legalmente bajo la jurisdiccién de un Estado miembro del Consejo de Europa, y
que haya agotado sin éxito los recursos judiciales disponibles en ese Estado, puede presentar una de-
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manda contra dicho Estado por violacién del Convenio (Afecta a 47 Estados miembros del Consejo de
Europa, salvo Bielorrusia y no tiene ninguna relacién con la Unién Europea).

La referida Corte Europea, ha visto diversos casos sobre discriminacién en que los interesados reclama-
ron su tutela. Asi tenemos la S. de fecha 7 de febrero de 2006 en una demanda sobre supuesta discrimina-
ciéon de ciudadanos de etnia gitana en la Reptublica Checa, el tribunal hizo una interpretacion del art. 14
del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 4-
11-1950) y art. 1 del protocolo n° 12 del mismo convenio (Roma, 4-10-2000) que se refiere al goce de los
derechos y libertades reconocidas en el convenio y que han de ser asegurados sin distincion alguna, espe-
cialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otros, origen nacional o
social, pertenencia a una minorfa nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situaciéon. La interpreta-
cién que con caracter general realiza el referido 6rgano judicial es que “tratar de modo diferente, sin una
justificacién objetiva y razonable, a personas que se hallan en situaciones sustancialmente similares es
discriminatorio”. Pero este mismo tribunal también hace referencia al caso “ Thlimmenos contra Grecia”,
resoluciéon de 2-4-2000 que parece acoger la denominada “discriminacién por indiferenciacién”, es decir,
la existencia de discriminacién cuando los Estados no tratan de modo diferente, sin una justificacién obje-
tiva y razonable, a personas cuyas situaciones son sustancialmente distintas. Por tanto, habria discrimina-
cién cuando no se trate juridicamente igual a los iguales, pero también sucede esto cuando no se trate de
modo distinto a los desigualmente situados (ésta tltima doctrina no estd consolidada).'> Declarar publi-
camente que por exigencias de la clientela no se va a contratar a los trabajadores de determinado origen
étnico o racial supone discriminacién directa e incumbe al empresario probar que no se vulnera el princi-
pio de igualdad de trato demostrando que, en realidad, la contratacién en su empresa no corresponde a
esas declaraciones. En cualquier caso, las sanciones que deban ser efectivas, proporcionadas y disuaso-
rias, pueden incluir una indemnizacién a las victimas (TJCE. 10-7-08, caso Ferlyn, C-54/07).

La Convencién Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién racial (Adoptada
y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de la ONU en su Resolucién 2106 A —XX—, de
21 de diciembre de 1965, y sucesivamente modificada), en su art. 4, dispone que los Estados partes con-
denan toda la propaganda y todas las organizaciones que se inspiren en ideas o teorias basadas en la
superioridad de una raza o de un grupo de personas de un determinado color u origen étnico, o que pre-
tendan justificar o promover el odio racial y la discriminacién racial, cualquiera que sea su forma, y se
comprometen a tomar medidas inmediatas y positivas destinadas a eliminar toda incitacién a tal discri-
minacién o actos de tal discriminacién, y, con ese fin, teniendo debidamente en cuenta los principios in-
corporados en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, asi como los derechos expresamente
enunciados en el articulo 5 de aquella Convencién, tomaran, entre otras, las siguientes medidas:

a) Declararan como acto punible conforme a la ley toda difusién de ideas basadas en la superioridad o en
el odio racial, toda incitacion a la discriminacion racial, asi como todo acto de violencia o toda incitacion a
cometer tales actos contra cualquier raza o grupo de personas de otro color u origen étnico, y toda asis-
tencia a las actividades racistas, incluida su financiacion, y

b) Declararan ilegales y prohibirdn las organizaciones, asi como las actividades organizadas de propa-
ganda y toda otra actividad de propaganda, que promuevan la discriminacién racial e inciten a ella, y
reconoceran que la participacion en tales organizaciones o en tales actividades constituye un delito pena-
do por la ley.

e Discriminacion por razén de nacionalidad. La nacionalidad significa la pertenencia de una persona a
un ordenamiento juridico nacional o estatal concreto. Este vinculo le genera derechos y deberes recipro-
cos, en consecuencia, el término nacionalidad puede ser interpretado en sentido amplio como seria el
supuesto de los naturales de una “nacionalidad histérica” que es un término recurrente en la politica
espafiola usado para designar a aquellas comunidades auténomas con una identidad colectiva, lingtiistica
o cultural diferenciada del resto del Estado y que asi lo reconoce la Constitucién espafiola en su art. 2
referente a la “autonomia de las nacionalidades”, ahora bien, sin duda el sentido de la nacionalidad en la
Carta Magna fue redactado con respecto a todo el habitante natural del Estado espafiol. Pero al margen
de disquisiciones juridicas's, no impide que puedan producirse discriminaciones por razén del lugar
geogréfico estatal de nacimiento y seguramente de sentimiento, idioma y costumbres. Lo dicho hasta
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aqui, desde un punto de vista interno de cada pafs, también seria de aplicacién a cualquier estado de la
Unién Europea, especialmente para los constituidos politicamente en Estado federal o confederacioén,
aunque moralmente cualquier supuesto de discriminacién siempre sera reprobable, y por tanto ilegal, al
margen del sistema politico en que se halle constituido el Estado.

No sera exigible constitucionalmente la igualdad de trato entre espafioles y extranjeros en materia de
acceso al trabajo puesto que si se exige el requisito de autorizacién administrativa para los extranjeros, no
atenta al principio de igualdad STCo. 107/1984, de 23 de noviembre; STS de 27-11-1989 Sala Social (R].
1989, 8257) y 22-4-1994 Sala de lo Contencioso-administrativo (AL. 1193/94). En cambio si es discrimina-
torio el trato diferente con igual categoria en relacién a condiciones de empleo y trabajo (STJCE de 16-6-
1987, caso: Comision vs. Repuiblica Italiana, [C181/6 de 9 de julio de 1987]).

El Tratado de la UE, en sus arts. 12 y 13 en la adopcién de medidas dirigidas a luchar contra la discrimi-
nacién por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religiéon o convicciones, discapacidad, edad u orien-
tacion sexual, ambos articulos constituyen la expresion de un mismo principio general, el principio de no
discriminacién por razén de nacionalidad que ha adquirido la categoria de principio vertebrador del
ordenamiento comunitario, asi como un papel destacado en la esfera comunitaria. El art. 13 ha sido des-
arrollado recientemente mediante la adopcion de la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio de
2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico (DOCE, n.° L 180, de 19 de julio de 2000, pp. 22-26) y de la Directiva 2000/78/CE
del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco general para la igual-
dad de trato en el empleo y la ocupacién (DOCE n.° L 303, de 2 de diciembre de 2000, pp. 16-22).

No es tampoco legal la discriminacién tanto directa como indirecta para entre los trabajadores de los Es-
tados miembros de la UE, so pena de nulidad al amparo del Reglamento 1612/68/CE, art. 7.4 con respec-
to al empleo y la retribucién, TJCE, 15-3-01, caso (Laat), C-444/98 y las demds condiciones de trabajo,
incluidas las representativas; TJCE 16-9-04, caso (Comision vs Austria). Ademas desde 1-3-94, se aplica en
Espafia el Acuerdo de Schengen sobre espacio (con supresién de fronteras) y cooperacién europea (Esta-
blecido por cinco estados de la entonces Comunidad Econémica Europea (CEE), Alemania, Francia,
Bélgica, Holanda), complementado por el Convenio de 19-6-90, integrados en los Tratados de la CE y UE
en virtud del Tratado de Amsterdam.

o Discriminacion por razon de la lengua. Los poderes ptiblicos pueden valorar o exigir el conocimiento
de las lenguas oficiales para acceder a determinados puestos (STCo. 84/1986, de 26 de junio) y no es dis-
criminatoria la convocatoria de una plaza que incluya un ejercicio voluntario y no eliminatorio sobre
euskera. Asi de clara en los procesos de seleccion en la Administracién publica para las comunidades
auténomas es la S. del TS (Sala de lo Contencioso-administrativo), de 21-10-1991 (Rec. n°® 165/1998), FJ] 3,
dice: la doctrina legalmente vigente sobre la materia puede resumirse en el sentido de que el principio
general sigue siendo el de que pueda valorarse como mérito no eliminatorio el reconocimiento de las
lenguas espafiolas diferentes del castellano, de que para concretas y determinadas plazas los poderes
publicos competentes pueden darle dicho caracter al conocimiento del idioma cooficial de la respectiva
Comunidad Auténoma, y de que la finalidad de esta excepcién al principio general es la de proveer la
presencia en la Administracién que se hable la lengua vernacula, como modo de garantizar el derecho de
usarla por parte de los ciudadanos de la respectiva Comunidad Auténoma (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional de 26 de Junio de 1.986), reconociéndose en otras de esta Sala, como las de 22 de Enero; 17 de
Mayo y 8 de Julio de 1.991, la constitucionalidad de resoluciones administrativas en las que se establecia,
incluso, la obligatoriedad de tal conocimiento para optar a determinados puestos de trabajo, asi como en
la del Tribunal Constitucional de 26 de Febrero de 1.991, la constitucionalidad del inciso final del art. 34
de la Ley del Parlamento de Catalufia 17/85, de 23 de Julio, de la Funcién Publica de la Administracién
de la Generalitat, que establece, en cuanto al personal al servicio de la misma, que en el proceso de selec-
cion deberé acreditarse el conocimiento de la lengua catalana, entendiendo la sentencia que el principio
de mérito y capacidad para el acceso a la funcién puablica (art. 103, 3 de la Constitucién) supone la carga
para quien quiera acceder a ella de acreditar las capacidades, conocimientos e idoneidad exigibles para la
funcién a que se aspira.
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e Discriminacién por razén de edad. Las causas son varias: persistencia de las tasas de paro, transfor-
macién del mercado de trabajo, la internacionalizacién de la economia, la rdpida innovacién tecnolégica,
etc., y hace referencia a dos pardmetros sensibles, por una parte, la juventud de las personas en edad de
trabajar y, por otra, la edad madura en el trabajo, cuya alusién juridica se desprende del art. 17 del TRET
en cuanto a no discriminacién de las relaciones laborales.#

La cuestién es que interviene por aceptacion de las normas comunitarias sobre la diferenciacién de unas
edades con otras, por la “razonabilidad” como principio y se le niega el libre albedrio a las politicas de
empleo de los paises miembros.

Erradicar la discriminacién requiere de un elenco de medidas que atajen el problema de una forma inte-
gral con el compromiso de las empresas. La lucha por la discriminacién por razén de edad, lleva a reco-
mendar no incluir criterios de exclusién por razones de edad en las ofertas de empleo, eliminando el len-

”oou v

guaje discriminatorio en las mismas: “jévenes graduados”, “persona madura”, “retribuciéon de acuerdo

”voou

con la edad y la experiencia”, “entre 20 y 35 afios”, etc.

El TCo. se ha pronunciado en este sentido en su S. 31/1984, de 7 de marzo, FJ 11, basandose en la vulne-
racién del art. 14 de la Constitucién que propugna la no discriminacién. Se manifiesta en que los decretos
de salarios minimos no son discriminatorios si el trabajo del menor es de menor valor que el del adulto y
en este mismo sentido, la STS de 11-10-1983, Sala de lo Contencioso-administrativo (R]. 1983, 551).

La Unién Europea en materia de tutela contra la discriminacién por edad se inicia con el Tratado de
Amsterdam en 1998, cuando se incluyé una competencia de tipo general (art. 13 del Tratado de la UE)
que fue desarrollada en la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, referente al establecimien-
to de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, donde se contempla,
ademaés otros motivos como la religién o convicciones, la discapacidad y la orientacién sexual. También la
tutela comunitaria de la igualdad abarca el origen racial o étnico con la Directiva 2000/42/CE, de 29 de
junio de 2000, asimismo al amparo del art. 13 del TJUE, y el sexo, con una docena de directivas!® mas, que
ya surgen desde el Tratado de Roma en 1957. En lo especifico la Directiva 2000/78 permite a los gobier-
nos exceptuar de la ley algunas diferencias en el trato por razén de edad'®, “si estin justificadas objetiva y
razonablemente por una finalidad legitima, incluidos los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado
de trabajo y de la formacion profesional, y si los medios para lograr este objetivo son los adecuados y necesarios”
Caso (Mangold), TJUE, 22/11/2005, causa C-144/04.

e Discriminacion por razon de afiliacion o actividad sindical. La discriminacién sindical halla su am-
paro en los arts. 4.2. ¢), 17 y 68 del TRET; el 12 al 15 de la LOLS; arts. 7 y 8 de la LISOS y 315 del Cédigo
Penal (LO. 10/1995, de 23 de noviembre).

En cuanto al perjuicio en la retribucioén, art. 68.c) del TRET declara expresamente la prohibicién de dis-
criminar a los representantes de los trabajadores en su promocién econémica y profesional por razén,
precisamente, del desempefio de su representaciéon’’. Esta garantia ha sido interpretada en el sentido de
establecer un expreso mandato legal de paridad de trato en materia representativa entre representados y
sus representantes (STCo. 95/1996, de 29 de mayo). Asi como la discriminacién entre representantes de
los trabajadores afiliados a distintos sindicatos, los cuales no pueden ser objeto de tratamiento diverso
econémico o social, segin pertenezcan a uno u otro sindicato (STCo. 74/1998, de 31 de marzo). Ello se
extiende al crédito horario y a la libertad sindical. Ha de entenderse que no sufrird menoscabo econémi-
co en la jornada ordinaria, lo cual comprendera el cobro de complementos salariales personales, asi como
los de puesto de trabajo que a titulo de ejemplo podemos citar los de toxicidad, turnicidad, peligrosidad y
penosidad, asi como el complemento de cantidad que puede ser el constituido por primas de produccién
o las comisiones por ventas. Aunque no incluye la compensacién de transporte publico, al tener el carac-
ter de indemnizacién compensatoria si éste desplazamiento no se ha realizado mientras se hallaba en el
ejercicio de representacion (S. TS. de 9-10-2001, [ref2., La Ley Juris. 1.585/2002]). En materia de retribucién
del crédito horario sindical rige el principio de Omniequivalencia retributiva (STS] de Madrid, de 8 de octubre
de 2004, [Rec. Suplicacién 4.597/2004] en concordancia con la STS. de 13-4-83 [RTCT.1983, 3757]).
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Consideramos suficiente esclarecedora y extensa sin desperdicio la STS. 18-5-2010, Rec. 733 /2009 que a su
vez refiera otras en su FJ 3: Entrando en el fondo del asunto, con denuncia de infraccién del art. 28.1 CE
en relacion con los arts. 68 e) y 26, ambos del ET, se pone de relieve, con la sentencia del TS. de 25 de fe-
brero de 2008 (R. 1304/07), que el Tribunal Constitucional , en la suya n°® 326/05, de 12 de diciembre , ya
razonaba: "Desde la temprana STCo. 38/1981, de 23 de noviembre ... hemos declarado que dentro del contenido
del derecho de libertad sindical reconocido en el art. 28.1 CE se encuadra el derecho del trabajador a no sufrir, por
razén de su afiliacion o actividad sindical, menoscabo alguno en su situacion profesional o econémica en la empresa
(entre otras muchas, SSTCo. 44/2001, de 12 de febrero, FJ 3; 185/2003, de 27 de octubre, F] 6; 44/2004, de
23 de abril, FJ 3; y 216/2005, de 12 de septiembre, F] 4 ). Se trata de una ‘garantia de indemnidad retributiva’
que veda cualquier diferencia de trato por razon de la afiliacion sindical o actividad sindical de los trabajadores y sus
representantes, en relacion con el resto de los trabajadores (por todas, SSTCo. 17/1996, de 7 de febrero, FJ 4;
74/1998, de 31 de marzo, FJ 3; 214/2001, de 29 de octubre, FJ 4; 111/2003, de 16 de junio, FJ 5; 188/2004,
de 2 de noviembre, F] 4; y 17/2005, de 1 de febrero, FJ 2 )”. Sigue diciendo, “En definitiva, el derecho a la
libertad sindical queda afectado y menoscabado si la actividad sindical tiene consecuencias negativas para quien la
realiza o si éste queda perjudicado por el desemperio legitimo de la actividad sindical (SSTCo. 30/2000, de 31 de
enero, FJ 2; 111/2003, de 16 de junio, FJ 5; 79/2004, de 5 de mayo, FJ 3, y 92/2005, de 18 de abril, F] 3 )”.
La S. abunda en la reflexién diciendo, “Como recordabamos recientemente en la tiltima de las Sentencias cita-
das, la proteccion contra el perjuicio de todo orden (también el econdmico) que pueda recaer sobre el representante
[legal de los trabajadores] viene exigido ademds por el Convenio niim. 135 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), relativo a la proteccién y facilidades de los representantes de los trabajadores en la empresa, ratificado
por Espatia, con la virtualidad hermenéutica que dicho Convenio tiene ex art. 10.2 CE . Pues bien, el citado Conve-
nio establece en su art. 1 que dichos representantes "deberdn gozar de proteccion eficaz contra todo acto que pueda
perjudicarlos ... por razén de su condicion de representantes, [y] de sus actividades como tales". Cierra los Fun-
damentos de derecho diciendo, “Por su parte, la Recomendacion niim. 143 de la OIT sobre la proteccion y facili-
dades de los representantes de los trabajadores en la empresa — que, a pesar de su falta de valor normativo, tiene
proyeccion interpretativa y aclaratoria del Convenio niim. 135 (STCo. 38/1981, de 23 de noviembre )” — esta-
blece que “los representantes tienen que disponer del tiempo necesario para el desarrollo de su funcién ‘sin pérdida
de salario” (IV, 10.1 y 11.2; STCo. 92/2005, de 18 de abril, FJ 3)”. Para acabar sefiala que "Desde esta perspec-
tiva, hemos afirmado que un liberado o relevado de la prestacion de servicios para realizar funciones sindicales sufre
un perjuicio econdémico si percibe una menor retribucion que cuando prestaba o presta efectivamente su trabajo, lo
que constituye un obstdculo objetivamente constatable para la efectividad del derecho de libertad sindical, por su
potencial efecto disuasorio para la decision de realizar funciones sindicales. Obstdculo que repercute no sélo en el
representante sindical que soporta el menoscabo econdémico, sino que puede proyectarse asimismo sobre la organiza-
cion sindical correspondiente, afectando, en su caso, a las tareas de defensa y promocion de los intereses de los traba-
jadores que la Constitucion encomienda a los sindicatos (art. 7 CE ), que son los representantes institucionales de
aquellos (SSTCo. 191/1998, de 29 de septiembre, F] 4; 30/2000, de 31 de enero FJ 4; 173/2001, de 26 de
julio, FJ 5, y 92/2005, de 18 de abril, F] 3 )". En otra sentencia de menor grado se dice que “las medidas
empresariales no podrdn limitar, restringir o modalizar la actividad representativa unitaria”(Juzgado de lo Social,
n° 2 de Granollers de 25-9-2009, FJ 3 [Rev. Juridica de Catalunya I, 2010, Jurisp., pag. 247.]).

Se ha pronunciado en otras ocasiones el TCo. en las Ss. 74/1998 de 31 de marzo (BOE de 6 de mayo) y
191/1998, de 29 de septiembre (BOE de 30 de octubre), sobre discriminacién salarial por motivos sindica-
les en cuento a los legales representantes de los trabajadores. Pero que también pueden incluirse a los que
sin serlo tienen algin tipo de relacién en sindicato, como la STCo. n® 11/1981 respecto al ejercicio de
huelga preservado por el art. 28.1 de nuestra Constitucién y la S. 198/1998, de 13 de octubre (BOE de 18
de noviembre), que literalmente es reproducida con posterioridad sobre discriminacién sindical por de-
ducciones de salarios debido a su afiliacion a sindicato convocante de huelga en otras sentencias.

En lo referente a la promocion en el trabajo, el TCo. 38/1981 en relacién al art. 68 c) del TRET sobre la
prohibicién de discriminacién, en la promocién econémica y profesional basada en la condicién de repre-
sentante o en el desempefio de su labor representativa. Repercusiéon condiciones de empleo por ejercitar el
derecho de huelga S. TCo. 6-5-1997, [Rev. Técnico Laboral, n® 73, pag. 585.].

En el orden procesal, la LPL (arts. 175-182) articula un procedimiento urgente y preferente a través del
cual se sustancian las posibles vulneraciones del derecho de libertad sindical en el que ademds podra
personarse el sindicato que sienta perjudicados a sus afiliados, como coadyuvante en el proceso de
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acuerdo con el art. 182 (SSTCo. 257/2000, de 30 de octubre, F] 3; 24/2001, de 29 de enero, FJ 1; 203/2002,
de 28 de octubre, FJ 3, y 51/2003, de 17 de marzo, FJ 2) y la proteccién y defensa de los intereses econémi-
cos y sociales que les son propios (art. 7 CE), y puede incluirse en el ambito del derecho a la actividad
sindical (art. 2, apartados 1.d y 2.d de la LOLS), por lo que la negativa judicial a reconocerle legitimacién
priva al sindicato recurrente de un medio de accién que le es propio (SSTCo. 112/2004, de 12 de julio, F] 5
y 159/2006, de 22 de mayo, FJ 2) y ademas la carga de la prueba sera del empresario, si el demandante se
limita a demostrar razonablemente la existencia de una posible vulneracién de derechos fundamentales.

Para concluir, en el plano institucional, debe recordarse la funcién que realiza el Comité de Libertad Sin-
dical de la OIT donde se estudian las reclamaciones presentadas por los sindicatos por violacién del dere-
cho a la libertad sindical y derecho de huelga, publicindose resoluciones al objeto de que los respectivos
Estados y empresas rectifiquen.

e Discriminacion por razon de su discapacidad fisica, sensorial o psiquica. Partiendo de la base de que
determinadas personas sufren disminucién por sus capacidades: fisica, psiquicas y sensoriales merman
sus oportunidades laborales'®, dicha realidad ha tenido diversas denominaciones en el tiempo, siempre al
objeto de suavizar el término usado que estigmatizaba a la persona. En los afios setenta “invalido” es el
término que sustituye al de “subnormal” como consecuencia de la clasificacién que le otorga la OMS, en
el que llegan a manejarse términos como deficiente, incapacitado o minusvalido. En Espafia nuestra
Constitucion de refiere a “disminuidos” en su art. 49 y la Ley 13/1982 de integracién social de Minusvé-
lidos (LISMI) que desarrolla en este aspecto la Carta Magna, establecié el término “minusvalido”. En los
afios noventa evolucioné hacia el término “discapacitado” para la Seguridad Social en referencia a las
contingencias profesionales y se mantiene para las contingencias comunes la de “invalidez”. En cambio
en estos ultimos tiempos, la sensibilidad hacia estos colectivos se ha generalizado mucho maés y la ten-
dencia es a referirse a personas con “discapacidad”?.

El colectivo referido al margen de las diversas definiciones que se han venido dando, para entendernos,
cabe exponer las siguientes definiciones basdndonos en la OMS2:

a) Deficiencia: Es aquella pérdida o anormalidad permanente o temporal de caracter psicolégico, fisiol6-
gico o anatémico que afecta a la estructura o la funcién de la persona. Este estado no comprende nece-
sariamente la existencia de una enfermedad.

b) Invalidez: Se entiende como tal cualquier restriccién o ausencia de la capacidad funcional para realizar
actividades cotidianas en la manera o dentro del margen que se considera normal para un ser huma-
no. Afectando al rendimiento y actuacién de éste.

¢) Minusvalia: Es la incapacidad que comprende una desventaja para una persona concreta con respecto
a otras que carecen de minusvalias. Se utiliza més esta expresién en relacién con las dificultades que
sufre el minusvalido con el entorno, barreras arquitecténicas y obstaculos viales que dificultan su pro-
ceso de integracion y participacién en la sociedad?!.

En cuanto al término minusvalia se refleja en el art. 7 de la LISMI al decir “se ha de entender por mi-
nusvalidos toda persona cuyas posibilidades de integracion educativa, laboral o social se hallen dismi-
nuidas como consecuencia de una deficiencia, previsiblemente permanente, de caracter congénito o no,
en sus capacidades fisicas, psiquicas o sensoriales” (Este concepto fue desarrollado por una Orden Minis-
terial de 1984 y derogada por el R. Decreto de reconocimiento de la condicién de minusvalia del afio
1999). La Ley 51/2003 de Igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las
personas con discapacidad contiene una nueva definicién que dice “A los efectos de esta Ley, tendran la
consideracién de personas con discapacidad, aquellas a quienes se les haya reconocido un grado de mi-
nusvalia igual o superior al 33%...”, lo que combina la nueva terminologia con el viejo concepto de la
minusvalia en su clasificacién internacional de la OMS.

La Constitucion en su art. 49 supuso el primer escalon legislativo para la integracién social de los disca-
pacitados, de la cual se derivaron:
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— La Ley 13/1982, de 7 de abril de Integracion Social de Minusvalidos que estableci6 para las empresas
publicas y privadas, con una plantilla superior a 50 trabajadores, la obligacién de contratar a un namero
de trabajadores con discapacidades no inferior al 2%. (En el momento de finalizar este trabajo, —1 de
Diciembre de 2010—, el Gobierno acaba de prometer que en las futuras convocatorias para plazas de
funcionario del Estado hara una reserva en las futuras oposiciones del 5% para discapacitados). La Ley
citada estableci6 los principios generales que se basaron en garantizar la realizacién personal y la total
integracion social de los discapacitados. A la vista del incumplimiento generalizado, con la publicacién
del Decreto 27/2000, de 14 de enero, se establecieron una serie de medidas para facilitar a las empresas el
cumplimiento de esta obligacion.

— RD. 27/2000 de 14 de enero, por el que se establecen medidas alternativas de caracter excepcional al
cumplimiento de la cuota de reserva del 2% a favor de trabajadores discapacitados en empresas de 50 o
mas trabajadores. En ella ese 2% afectard a las empresas publicas y privadas, no obstante, para quedar
exentas de la obligacién deberan ajustarse a los términos de la Ley 13/1982.

— RD. 364/2005, sobre Medidas alternativas (disposicién adicional 1%), es el que regula el cumplimiento
alternativo del Real Decreto anteriormente citado.

— RD. 290/2004 sobre enclaves laborales, cuya finalidad del presente Real Decreto es la de integrar en el
mercado de trabajo ordinario a los trabajadores con discapacidades y, por ello, con dificultades de acceso
al mismo, proporcionandoles un “medio de transiciéon” para pasar del empleo protegido en los centros
especiales de empleo al empleo ordinario en las empresas. El procedimiento que se utiliza es el de la fir-
ma de los denominados “enclaves laborales”, entendiendo por tales a las contratas de obras o servicios de
un centro especial de empleo por parte de una empresa ordinaria, denominada “empresa colaboradora”,
para cuya realizacién se desplaza a un grupo de trabajadores discapacitados del centro especial de em-
pleo al centro de trabajo de la empresa colaboradora??. De esta norma surgirian decretos de desarrollo de
la misma como el R.D. 364/2005, de 8 de abril (Disposicién transitoria 2%).

— La Ley 51/2003, de 2 de diciembre de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad
universal de las personas con discapacidad que conforme a los arts. 9.2, 10, 14 y 49 de la Constitucién,
expresa qué se entiende por igualdad de oportunidades la ausencia de discriminacioén, directa o indirecta,
que tenga su causa en una discapacidad, asi como la adopcién de medidas de accién positiva orientada a
evitar o compensar las desventajas de una persona discapacitada.

— La Ley de Igualdad de oportunidades, no discriminacién y accesibilidad universal de personas con
discapacidades, establece el compromiso de desarrollar la normativa basica de equiparacién y establece
medidas que afectan al fomento de la sensibilizacién y fomento del desarrollo tecnolégico y fondos para
proyectos innovadores y de accesibilidad, con un régimen propio de infracciones y sanciones, sin perjui-
cio de las competencias que puedan tener las Comunidades Auténomas. Las infracciones y sanciones en
el orden social en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de
las personas con discapacidad, sigue vigente en la LISOS. A este efecto se considera discapacidad aquella
persona que tenga reconocido un grado de discapacidad igual o superior al 33%, que sea pensionista de
la Seguridad Social y reconocido por el INSERSO.

— Elart. 1.2 del RD. 1414 /2006 de 1 de diciembre, cita “Se consideraran afectados por una minusvalia en
grado igual o superior al 33 por ciento: a) Los pensionistas de la Seguridad Social que tengan reconocida
una prestacion de incapacidad permanente en el grado de total, absoluta o gran invalidez, y b) Los pen-
sionistas de Clases Pasivas que tengan reconocida una pensién de jubilacién o de retiro por incapacidad
permanente para el servicio o inutilidad.”

Respecto a las Administraciones publicas, la disposicién adicional 19* de la LRFP?, en la versién resultan-
te de la Ley 53/2003, se determina que en las ofertas de empleo ptiblico se reservard un cupo no inferior
al 5% de las vacantes para ser cubiertas entre personas con discapacidad, de manera que se alcance el 2%
de los efectivos totales de la Administracion del Estado, siempre que se superen las pruebas selectivas y
que, en su momento acrediten el correspondiente grado de minusvalia y la compatibilidad con el desem-
pefo de las funciones requeridas, determinadas reglamentariamente.?*
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En el orden punitivo a cargo de la Inspeccioén de Trabajo, la Ley 49/2007, de 26 de diciembre, que estable-
ce el régimen de infracciones y sanciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacién y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad.

La doctrina jurisdiccional viene resolviendo los diferentes modos de discriminacién para este colectivo
desfavorecido, asi la S.TS] de Catalunya de 10-4-07 (As. 2328), aprecié discriminacién al ser incluido en
un expediente, al no ser probada su inclusién por razones objetivas y mds bien extrafias y con propésito
discriminatorio y la S. TS] de la Comunidad Valenciana de 13-2-07 (As. 1412), el despido comunicado tras
habérsele reconocido al trabajador una discapacidad de caracter psiquico y sin prueba de la existencia de
causas reales, siendo absolutamente extrafio al respeto de los derechos fundamentales.

La doctrina considera que son actos de discriminacién sobre personas discapacitadas siempre que se en-
cuentren en condiciones de aptitud para desarrollar un trabajo y no se la contrate por tener esa condicién
(TS. 17-5-2000, RJ. 5513; TS. 19-10-03, RJ. 9039; TS. 23-9-03, R]. 8378).

La Unioén Europea en su Carta de los Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores, en su punto
26, establece el derecho de los mismos con discapacidad las medidas adicionales concretas para favorecer
su integracion en el ambito del trabajo. La “Carta de Niza” reconoce el derecho de las personas discapaci-
tadas a beneficios que garanticen su autonomia, la integracién social y profesional, y también su partici-
pacién en la vida de la comunidad.

La Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, referente al establecimiento de un marco general
para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, establecié, por primera vez con caracter vinculante,
medidas a favor de la igualdad de oportunidades en el empleo y la ocupacién de personas desfavoreci-
das, entre ellas, los discapacitados, partiendo de la base de lo frecuente que ha sido y atin esta siendo, la
discriminacién hacia estas personas, para que se ajustaran los puestos de trabajo de acuerdo con sus posi-
bilidades. A pesar de todo esto, esta Directiva se ha limitado a imponer “ajustes razonables” sin que ello
suponga cargas excesivas, haciendo referencia al acondicionamiento del lugar de trabajo o a los equipos
técnicos de trabajo, postulando indirectamente ayudas ptblicas para financiar esas adaptaciones median-
te subvenciones, exenciones fiscales o mediante incentivos.

Por otra parte, también en el Convenio n° 159 de la OIT, de 22 de junio de 1983 (ratificado por Espafia el
2-8-1990), sobre la readaptacion profesional y el empleo de personas invalidas ha legitimado la adopcién
de medidas promocionales de la igualdad de oportunidades de las personas afectadas por diversas for-
mas de discapacidad?.

Todos los paises de la UE aceptan las orientaciones generales de la OMS, asi como las directrices y los
programas de la ONU relativos a las personas con discapacidad. Entre los afios 1980-90 se tomaron como
principal referencia el “Programa de Accién Mundial para los Impedidos”, aprobado por la Asamblea
General de la ONU en el 1982 y que propuso expresamente “la participaciéon plena de los individuos con
discapacidad en la vida social con oportunidades iguales a las de toda la poblacién” .26

El 3-5-2008 entr6 en vigor en Espafia la Convencién de las naciones Unidas sobre derechos de las perso-
nas con discapacidades, hecha en Nueva York el 13-12-2006 (Instrumento de ratificaciéon BOE. 21-4-08).

e Discriminacion por razén de la orientacion sexual. Podemos decir que hace referencia a aquella per-
sona que siente la atracciéon sexual y emocional hacia individuos del mismo sexo. Eso implica al de carac-
ter masculino, gay (término anglosajén, que en principio, suena menos despectivo que otros términos en
otros idiomas) y el femenino, lesbiana. Desde 1973 la comunidad cientifica internacional considera que la
homosexualidad no es una enfermedad. Sin embargo, la situacién de estos colectivos legal y socialmente
varia mucho de un pais a otro y frecuentemente es objeto de polémicas y conflictos, especialmente si ello
no coincide con las costumbres de la mayoria de la sociedad. Podemos incluir en el supuesto de riesgo a
los que se encuentran en camino hacia un estado de transexualidad al ser una condicién en la cual un indi-
viduo se identifica con un sexo fisico que es diferente de su ser biolégico y crea un foco de atencién no
favorable en su entorno por sus manifestaciones gestuales y forma de vestir, en principio no acordes con
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su sexo de origen. Por razén de transexualidad, se considera una discriminacién por razén de sexo (Juzga-
do Social de Barcelona, n° 18 de 26-3-07). Incluso a ese colectivo, de acuerdo con la LO 3/2007 se le permi-
te cambiar el nombre de pila en el Registro civil para evitar discordancia con el nuevo sexo.

La prohibicién de discriminaciéon viene reforzada por la Ley 62/2003 arbitrandose los mismos mecanis-
mos y eventualidades de accion positiva que para el resto de los factores que se consideran discriminato-
rios.

En este sentido el Tribunal Constitucional en la S. 41/2006, de 13 de febrero de 2006, en relacién con el
despido llevado a cabo por la aerolinea Alitalia en el aeropuerto de El Prat (Barcelona) cuya causa era su
conocida homosexualidad aunque enmascarada la decisién empresarial por un supuesto incumplimiento
de las 6rdenes recibidas, expresa lo siguiente en su FJ 3: “ Nuestro enjuiciamiento debe centrarse en determinar
si el actor ha sido objeto de una conducta empresarial contraria al derecho fundamental a la no discriminacion con-
sagrado en el art. 14 CE.” y declar6 la nulidad del despido, ya que el fondo de la cuestién era su homo-
sexualidad y en la misma linea de la SSTC 128/1987, de 16 de julio, F] 5; 166/1988, de 26 de septiembre,
FJ 2;145/1991, de 1 de julio, F] 2) y la STCo. 41/2006, de 13 de febrero, en la que se declar6 discriminato-
rio y nulo el despido por la orientacién sexual de un trabajador.

En la doctrina internacional se pueden citar el art. 14 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), en el cual se destaca que la orientacién
sexual es una nocién que se contempla, sin duda, en dicho articulo, sefialando que la lista que encierra el
precepto tiene un caracter indicativo y no limitativo (STEDH de 21 de diciembre de 1999, caso (Salgueiro
Da Silva Mouta vs. Portugal), § 28; insistiéndose expresamente en que en la medida en que la orientacion
sexual es un concepto amparado por el art. 14 del CEDH, como las diferencias basadas en el sexo, las
diferencias basadas en la orientacién sexual exigen razones especialmente importantes para ser justifica-
das. En este sentido, las SSTEDH de 9 de enero de 2003, casos (L. y V. vs. Austria), § 48, y (S.L. vs. Austria),
§ 37, 6 24 de julio de 2003, caso (Karner vs. Austria), § 37, a las que se han remitido numerosas Sentencias
posteriores como son las SSTEDH de 10 de febrero de 2004, caso (B.B. vs. Reino Unido); 21 de octubre de
2004, caso (Woditschka y Wilfing vs. Austria); 3 de febrero de 2005, caso (Ladner vs. Austria); 26 de mayo de
2005, caso (Wolfmeyer vs. Austria), 6 2 de junio de 2005, caso (H.G. y G.B. vs. Austria).

Del mismo modo, y en relacién con el art. 26 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos, en
que se establece también la clausula de igualdad de trato e interdiccién de la discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social, el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas ha destacado que la prohibicién contra la discriminacién por motivos de sexo (art. 26)
comprende la discriminacién basada en la orientacién sexual. Sobre ello el Dictamen de 4 de abril de
1994, comunicacion ntm. 488/1992, caso (Toonen vs. Australia), § 8.7, y Dictamen de 18 de septiembre de
2003, comunicaciéon nam. 941/2000, caso (Young vs. Australia), § 10.4.

El Consejo de las Comunidades Europeas sobre la no discriminacién aludiendo a su proteccién ha emiti-
do un cuerpo de doctrina extenso que queda reflejado en diferentes directivas, entre ellas, la Directiva
2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005.

Por dltimo cabe también citar el art. 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea,
aprobada en Niza el 7 de diciembre de 2000, contempla de manera explicita la "orientacion sexual" como
una de las razones en que queda prohibido ejercer cualquier tipo de discriminacién.

e Discriminacion por razon de sexo. Se han realizado multitud de estudios sobre la situacién discrimi-
natoria de la mujer en nuestro pais. Uno de notable importancia es el publicado por el Instituto de la Mu-
jer (Ministerio de Igualdad) en el 2007, titulado “La discriminacién laboral de la mujer. Una década a
examen” cuyos autores?” concluyen que la entrada masiva de la mujer al mercado laboral ha puesto de
manifiesto una serie de desigualdades de género, algunas de las cuales han dado lugar a problemas de
discriminacion, a saber :
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1°) Las mujeres se concentran en las categorias profesionales mas bajas, teniendo mas dificultades que los
varones para promocionar (segregacion vertical).

2°) Las mujeres suelen acceder a un determinado tipo de ocupaciones consideradas tradicionalmente
como femeninas (segregacion horizontal).

3°) Las mujeres suelen cobrar salarios inferiores a los de los hombres sin que, en apariencia, sean los dis-
tintos niveles de productividad los que justifiquen esta diferencia.

4°) Entre las mujeres tienen un mayor peso los empleos temporales y a tiempo parcial y representando
ademas, la mayor tasa de paro.

En este aspecto nuestro ordenamiento juridico viene regulado por la Ley Organica 3/2007, de 22 de mar-
zo (LOI), para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, cuyo Titulo I, trata de la regulacién de las con-
diciones bésicas que garantizan la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los deberes constitucionales, de acuerdo con el art. 149.1, 1* de la Constitucién, confor-
me a lo dispuesto en la Disposicién Final 1* de la propia ley, que regula su fundamento constitucional,
estableciendo expresamente que constituye discriminacién directa por razén de sexo todo trato desfavo-
rable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad. La misma norma juridica citada en su
art. 10 establece que los actos y las clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discrimi-
nacién por razén de sexo se consideraran nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad a través de
un sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al perjuicio
sufrido. Por dltimo, en su art. 12 alude al acceso de la tutela judicial efectiva del derecho a la igualdad
entre mujeres y hombres, de acuerdo con lo establecido en el art. 53.2 de la Constitucién Espafiola.

Con la reciente reforma laboral mediante la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, se ha reforzado la protec-
cién modificando los arts. 17.1 del TRET para impedir la “no discriminacién en las relaciones laborales; el
mismo articulo en su punto 4 con la finalidad de garantizar la ausencia de discriminacién directa o indi-
recta en la definicién de las categorias y de los grupos profesionales, y el art. 23.2 del mismo cuerpo legal
al objeto de que en la negociacién colectiva se garantice la ausencia de discriminacién directa o indirecta
en el derecho del trabajador a disfrutar de los permisos necesarios para concurrir a exdmenes, preferencia
a elegir turno cuando curse estudios con regularidad, y adaptacion de la jornada ordinaria para la asis-
tencia a cursos de formacion profesional o perfeccionamiento de la profesion.

En este sentido las Ss. del TCo. 229/1992, de 14 de diciembre, sobre discriminacién por razén de sexo
para ocupar puestos de trabajo penosos o de riesgo; la S. TCo. de 14-12-1992 [Rev. Técnico Laboral, n° 55,
pag. 128] sobre el mismo derecho de la mujer y el hombre para trabajar en una mina; la STCo. 3/1995, de
10 de enero, sobre discriminacién por razén de embarazo; la STS]. de Cantabria, 1161/2005, de 14 de no-
viembre por exclusion en el proceso de seleccion por razén de sexo y la no contrataciéon de mujeres sin
que la empresa preste justificacién razonable, se considera discriminacién por razén de sexo, STS. de 4-5-
2000 [Rev. Técnico Laboral, n°® 87, pag. 105]; S.TSJ del Pais Vasco, 30-1-2001 [Rev. Técnico Laboral, n°® 89,
pag. 639].

En el orden procesal, queda alejada de la justicia la intencién de eludir la declaraciéon de nulidad alegan-
do la empresa s6lo causas disciplinarias en la decisién cuando en el trasfondo esta el hecho de ser mujer.
Asi, el art. 13 de la Ley Orgénica 3/2007 establece que de acuerdo con las leyes procesales, la carga de la
prueba serd del demandado si las pretensiones se fundamentan en actuaciones por razén de sexo, en
relacién con el art. 179.2 del TRLPL. En este sentido el Tribunal Constitucional (S. 92/2008, de 21 de julio)
perfila mas declarando que desde su S. 38/1981, de 23 de noviembre, que cuando se prueba indiciaria-
mente que una decisién empresarial puede enmascarar una lesién de derechos fundamentales, incumbe
al empresario acreditar que su decisién obedece a motivos razonables y ajenos a todo propésito atentato-
rio del derecho de que se trate. Para ello es preciso que el trabajador solamente aporte un indicio razona-
ble de que el acto empresarial lesiona su derecho fundamental, principio de prueba o prueba verosimil
dirigido a poner de manifiesto el motivo oculto que se denuncia y que debe permitir deducir la posibili-
dad de su concurrencia. S6lo una vez cumplida esta primera e inexcusable carga recaeré sobre la parte
demandada la de probar que su actuacién tuvo causas reales absolutamente extrafas a la pretendida
vulneracion, asi como que tenian entidad suficiente para justificar la decisiéon adoptada (por todas, repro-
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duciendo esa doctrina, SSTCo. 29/2002, de 11 de febrero, FJ 5; 30/2002, de 11 de febrero, FJ 3; 17/2003, de
30 de enero, FJ 4, y 342/2006, de 11 de diciembre, FJ 4).

También como proteccién a la discriminacién, se refuerza la calificacién de nulidad del despido contra la
mujer en el apartado 2 del art. 122 del TRLPL (R.D-Legislativo 2/1995, de 7 de abril) recientemente modi-
ficado por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del mercado de
trabajo, dice en su punto 4: “Cuando la decisién extintiva del empresario tuviera como mévil algunas de
las causas de discriminacién prohibidas en la Constitucion o en la Ley o bien se hubiera producido con
violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, la decisién extintiva sera nula,
debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracién de oficio. Serd también nula la decisién extintiva en
los siguientes supuestos:

a) La de los trabajadoras durante el periodo de suspensién del contrato de trabajo por maternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, enfermedades causadas por embarazo, parto o
lactancia natural, adopcién o acogimiento o paternidad al que se refiere la letra d) del apartado 1 del arti-
culo 45, o el notificado en una fecha tal que el plazo de preaviso concedido finalice dentro de dicho pe-
riodo.

b) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del pe-
riodo de suspension a que se refiere la letra a), y la de los trabajadores que hayan solicitado uno de los
permisos a los que se refieren los apartados 4, 4 bis y 5 del articulo 37, o estén disfrutando de ellos, o
hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el apartado 3 del articulo 46; y la de las
trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de los derechos de reduccién o reordenaciéon
de su tiempo de trabajo, de movilidad geografica, de cambio de centro de trabajo o de suspensién de la
relacién laboral en los términos y condiciones reconocidos en esta Ley.

c) La de los trabajadoras después de haberse reintegrado al trabajo al finalizar los periodos de suspension
del contrato por maternidad, adopcién o acogimiento o paternidad, siempre que no hubieran transcurri-
do més de nueve meses desde la fecha de nacimiento, adopcién o acogimiento del hijo.

Finaliza diciendo “Lo establecido en las letras anteriores serd de aplicacién, salvo que, en esos casos, se
declare la procedencia de la decisién extintiva por motivos no relacionados con el embarazo o con el ejer-
cicio del derecho a los permisos y excedencia sefialados. La decisién extintiva se considerara improceden-
te cuando no se acredite la concurrencia de la causa en que se fundament6 la decisién extintiva o cuando
no se hubieren cumplido los requisitos establecidos en el apartado 1 de este articulo. No obstante, la no
concesion del preaviso o el error excusable en el cdlculo de la indemnizacién no determinard la improce-
dencia del despido, sin perjuicio de la obligacién del empresario de abonar los salarios correspondientes
a dicho periodo o al pago de la indemnizacién en la cuantia correcta, con independencia de los demas
efectos que procedan.”

La discriminacién directa por razén de sexo es la que se observa mas facilmente que tiene un caracter
menos favorable para unas personas que para otras situaciones comparables. Mientras que la indirecta es
la que proviene de disposicién, criterio o practica aparentemente neutra y pone a personas de un sexo en
desventaja con respecto a personas de otro, salvo que dicha disposicion pueda justificar objetivamente en
atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y ade-
cuados (art. 6.2. LOI). No contiene discriminacién una diferenciaciéon de trato basada en una caracteristica
relacionada con el sexo cuando, debido a la naturaleza de las actuaciones profesionales concretas o de
contexto en el que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito profesional esencial y de-
terminante, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y proporcionado (art. 5 LOI). La propia ley estable-
ce la necesidad de redactar planes de igualdad (arts. 45.2 y 46.1 LOI), siendo necesario para las empresas
de maés de 250 trabajadores o cuando asi se establezca en el convenio colectivo o cuando la Autoridad
Laboral asi lo determine en propuesta de sancién, mientras que serd voluntario la elaboracién de un plan
de esta naturaleza en las empresas que no se encuentren en las condiciones anteriormente mencionadas.

Nuestro Tribunal Constitucional en base al art. 10.2 de la Constitucién Espafiola relativo a las normas de
los derechos fundamentales y a las libertades reconoce que se interpretard de conformidad con el Dere-
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cho Internacional de los Derechos Humanos, con lo que este articulo ha sido ampliamente referenciado
por el Alto Tribunal?® que ha asumido en términos generales la doctrina del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, incorporandola a sus propias resoluciones?.

En el contexto europeo, las instituciones de la Unién Europea han desarrollado desde sus origenes una
intensa actividad de proteccién e impulso de la igualdad de género a través de diferentes programas de
accién comunitaria para la “Igualdad de Oportunidades entre Hombres y Mujeres”. La promocién de la
igualdad entre el hombre y la mujer ha sido y es una de las misiones fundamentales de la Comunidad
que figuran en el articulo 2 del Tratado. El mismo texto establece que, en todas sus actividades, la Comu-
nidad habra de fijarse el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su
igualdad. No obstante, con todo ello, y con el pleno apoyo de las autoridades e instituciones laborales y
sociales de los paises miembros, las politicas de igualdad han encontrado sus limitaciones en la propia
estructura social y econémica de las sociedades europeas. Ello ha puesto en juego algunas otras medidas
e iniciativas mds drasticas, como la discriminacién positiva o el sistema de cuotas para la mujer, que han
encontrado cierta resistencia social, incluso entre el propio colectivo femenino.

El Parlamento Europeo, en sesién de 12-6-2002, consider6 el acoso sexual como una discriminacién por
razén de sexo, al diferenciarlo entre otros en base a los siguientes hostigamientos: a) Acoso relacionado
con el sexo 0 acoso sexual ambiental, entendiéndose como tal la situacién en que se produce un compor-
tamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona con el propésito o el efecto de atentar contra
la dignidad de aquella persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensi-
vo y b) Acoso sexual en sentido propio, consistente en generar una situaciéon en que produce cualquier
comportamiento verbal o fisico no deseado de indole sexual que tenga por objeto o efecto atentar contra
la dignidad de una persona, y en particular, contra la libertad sexual. A tal efecto, para que se considere
acoso sexual requiere lo siguiente: 1) Debe tratarse de manifestaciones de claro contenido sexual o libidi-
noso; 2) Debe producirse en el lugar de trabajo; 3) Debe darse un comportamiento no deseado, que exista
negativa clara y terminante por parte de la persona afectada, y 4) Debe revestir una gravedad suficiente,
por su intensidad, reiteracién y efectos sobre la salud mental del afectado/a.

—El acoso en general. Por tltimo, merece un apartado especial, porque no es una cuestiéon menor dentro
de lo que es la discriminacién por razén del género femenino, el acoso por razén de sexo y el acoso
sexual. El acoso, en general podemos definirlo como una manera de actuar en las relaciones personales,
particularmente en el campo laboral, y que consiste en descalificar, desprestigiar y humillar a una perso-
na. Puede ser realizado por una ¢ varias personas y lo que busca es intimidar a la victima con el fin de
que se autoexcluya y predomina la agresion psicolégica, pero puede utilizarse también la agresion fisica y
casi siempre el acosador es un superior jerarquico aunque también puede ser un compariero del mismo
nivel del acosado/a dentro de la organizacién. Esta agresién verbal o fisica dirigida al acosado se mani-
fiesta mediante: insultos, chantajes, insinuaciones, difamaciones, calumnias, tergiversaciones, aislamien-
to, burlas en relacién a caracteristicas personales o cualquier otro aspecto — para ridiculizarlo—, evalua-
cion injusta y mal intencionada de su trabajo, comentarios groseros o degradantes sobre su persona. Se
puede afiadir, y, en ocasiones, comentarios negativos sobre la familia del acosado/a, no responder a sus
preguntas verbales o escritas, poner a sus compafieros en su contra, hablarle de manera agresiva y grose-
ra, provocarlo para llevarlo a reaccionar emocionalmente, rechazar todo lo que propone, quitarle toda
posibilidad de actividad e influencia, responsabilizarlo de errores cometidos por los demaés, controlarlo y
vigilarlo de manera extrema, hablar mal de él o ella a sus espaldas, miradas y gestos despectivos, recha-
zar su contacto a través de comentarios o gestos, limitar sus posibilidades de expresién, asignarle tareas
muy por debajo de su preparacion, etc.

La doctrina distingue dos tipos basicos de acoso:

Acoso por razén de sexo. El maltrato, desconsideracion o la ofensa viene determinado como consecuen-
cia de ser mujer (art. 7.1. LOI). El comportamiento verbal o fisico ha de ser tendente a menospreciar a la
victima.(STS]. de Galicia, n° 320/2010 de 22-1-2010, recurso n° 4677/2010) STCo. 126/1997, de 3 de julio,
FJ 8 que se refieren al acoso por razén de sexo. En fin, en el acoso sexista o acoso por razén de sexo, el
objetivo del acosador no es sino la manifestacién de su desprecio por las mujeres, la desconfianza en sus
capacidades y el valor social secundario que en su opinién éstas deben seguir ocupando; y en el fondo,
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en la motivacién de dicho comportamiento no existe, o no existe s6lo, o no existe predominantemente, un
deseo sexual sino una finalidad de dominio o de afirmacion de poder (STS] de Andalucia, n° 119/2010,
de 19 de enero, FJ 4).

Acoso sexual. Aunque en determinados momentos pueda confundirse con el punto anterior, ha de ser
una conducta ofensiva relacionada con la sexualidad de las personas, lesionando la dignidad3® de ésta, al
afectar su libertad sexual (art. 7.1. LOI), en particular cuando se crea un ambiente intimidatorio para que
la victima tolere contra su voluntad acciones de un compariero o compaiiera de trabajo. (STS]. de Canta-
bria, de 25-3-2008, Ar. Social 1570; STS]. de Andalucia n° 119/2010, de 19 de enero y TS]. de Madrid, de
12-12-2005 [Rev. Técnico laboral, n° 109, pag. 463]). Son conductas susceptibles de ser catalogadas dentro
del concepto de acoso sexual, las bromas, colocar un anuncio de teléfono de compafiera ofreciéndose
para relaciones sexuales (STS] Cantabria de 25-3-2008, [As 1570]) y comentarios de mal gusto; alusiones
groseras e inaceptables; gestos, exhibicion de pornografia indeseada por la victima; hasta la agresion
fisica mds o menos grave; comportamientos que tienen causa en el sexo femenino de la victima y que
suponen la presion o la imposicién y las molestias; sin que precisen ser verbales, o traspasar un limite
fisico, pero que sin embargo al igual que los comportamientos fisicos son ofensivas, intimidatorias o
humillantes para quien las recibe. En el &mbito penal, el c6digo en su art. 184 establece las penas de 3 a 5
meses o multa de 6 a 10 meses y cuando la victima sea excepcionalmente vulnerable por razén de edad,
enfermedad o situacién social, prisién de 5 a 7 meses o multa de 20 a 24 meses. Mientras que si el culpa-
ble del acoso sexual si se prevale de superioridad laboral o con el anuncio expreso o tacito de causar a la
victima un mal relacionado con las legitimas expectativas que aquella pueda tener en el &mbito de la
empresa, se le castigard con la pena de prisiéon de 5 a 7 meses o multa de 10 a 14 meses y cuando la
victima sea especialmente vulnerable, prisién de 6 meses a 1 afio.

Para prevenir estos casos, el art. 48 de la LOI 3/2007, sehala que las empresas deberan promover las con-
diciones necesarias que eviten estas circunstancias, debiendo arbitrar procedimientos especificos para su
prevencioén y para dar el correspondiente cauce a las denuncias y reclamaciones que se puedan suscitar.
La S. del TS]. de Galicia de 22-1-2010, es partidaria de la doctrina de que los tribunales deben condenar a
las empresas que no establezcan procedimientos especificos para la prevencién del acoso, de modo que se
acttie por la empresa incluso antes de las denuncias o quejas de los trabajadores al respecto. La Sala apun-
ta que el art. 48 de la LOI 3/2007, al exponer que “las empresas deberdn promover condiciones de trabajo
que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su pre-
venciéon y dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto del
mismo", “no estd estableciendo una recomendacion, sino que al hablar de ‘deberdn promover’ establece claramente
una obligacion de la empresa de adoptar medidas preventivas”. Efectivamente, la Sentencia referida del TS] de
Galicia, manifiesta que “en el caso estudiado, la empresa no sélo no ha cumplido con esta obligacicn legal de pre-
vencion, sino que ha quedado demostrado su absoluta indiferencia ante un problema -el acoso sexual padecido por
una de sus trabajadoras- del que ya tenia conocimiento" y afiade que la Sala no desconoce que el Tribunal Su-
premo en una Sentencia de diciembre de 2008 consideré que, sin conocimiento de la empresa, a ésta no le
alcanza responsabilidad indemnizatoria. Sin embargo, sefiala que "no se debe pasar por alto que los hechos alli
enjuiciados sucedieron antes de la entrada en vigor de la Ley de Iqualdad".

—Embarazo o maternidad. Otro riesgo de discriminacién en cuando la mujer trabajadora se encuentra en
el estado de gravidez. Ante ello los poderes publicos han desarrollado normas laborales de protecciéon
dado que la situaciéon temporal de las victimas genera ausencias en el trabajo y estas ausencias producen
inconvenientes organizativos en las empresas. El art. 55.5 b) del TRET sobre la nulidad del despido cuan-
do se trate de mujer en estado de gestacién, se interpreta a la luz del contenido de la Directiva
92/85/CEE, cuyo art. 2 establece que la trabajadora embazada sera “Aquella que comunique su estado al
empresario, con arreglo a las legislaciones y prdcticas nacionales” y teniendo en cuenta lo dispuesto en el art. 8
de la LOI 3/2007 cuando dice “Constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad” . Parece que la clave estaba en haber o no comunicado la
situacion de embarazo por parte de la trabajadora al empresario de modo que si éste no tenia conocimien-
to de ello, no dictarfa la nulidad del despido si su verdadera decisién la encubria con una ficticia causa
disciplinaria. Al margen de que la obligacién de comunicar su “estado” al empresario no deja de trans-
gredir®! la intimidad de la mujer se esta abriendo una doctrina méas proteccionista que obvia la formali-
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dad de la comunicacién, siempre y cuando resultase que era evidente en el trabajo que la empleada esta-
ba embaraza o era conocido en el centro de trabajo tal cuestién (SSTS. 19-07-2006, Rec. 1452/2005; 29-2-
2006, Rec. 657/2007 y 12-3-2006, Rec. 1695/2007). Pero la doctrina del TCo. ha dejado bien claro que por
el mero hecho de encontrarse en estado de gestacion, no se deriva la nulidad del despido, tiene que existir
una casa-efecto (embarazo-decisién empresarial) que demuestre una actitud discriminatoria por parte de
la empresa (STCo. 175/2005, de 4 de julio, Rec. Amparo n°® 2928/2001) y que incluso asi se ha requerido
en los contratos en periodo de prueba (STCo. 94/1984, de 16 de octubre y 166/1988, de 26 de septiembre)
o la no renovacién de un contrato temporal (STCo. 173/1994 de 7 de junio) o en el caso de postergacién
profesional en la empresa como consecuencia de sus embarazos consecutivos (STCo. 182/2005 de 4 de
julio). Por dltimo, a la posible extincién del contrato por haber perdido su confianza en ella, la empresa,
siendo el fondo de la cuestién, la maternidad, es una discriminacién por razén de sexo (SSTCo. 94/1984;
166/1988; 266/1993 y 90/1997).

e Discriminacion por causa de obesidad. Poca doctrina aparece sobre ello y menos jurisprudencia del
ambito laboral. Si hemos dicho que la imagen dice mucho de la persona, los que le rodean o se relacionan
con ella toman decisiones o se forman opiniones que acaban influyendo decisivamente, especialmente en
el proceso de seleccién de personal e incluso para la promocién laboral. No digamos con respecto a los
comparieros que tendré la persona obesa si la contratacién se realiza. Deberiamos preguntarnos en oca-
siones quién o c6mo es una persona obesa. Si buscamos la definicién que hacen determinados organis-
mos, tendriamos que: Es aquel aumento patolégico de grasa en el cuerpo, determinado por un exceso
superior al normal. Se entiende que no es normal segtin la OMS a partir de un peso corporal superior al
30% cuya férmula comtinmente aceptada es (Indice de masa corporal: kgs. de peso/la altura al cuadrado)
y cuando es superior al 40% se le calificada de obesidad moérbida. Por tanto, quien selecciona personal, al
margen de poder pensar que quiza los movimientos del candidato serdn muy lentos y serd poco dindmico
todo su comportamiento, seguramente pensara que sufre riesgo de padecer muchas enfermedades, entre
las maés frecuentes en estos casos, las de tipo cardiovascular, lo que generaréd un elevado absentismo si las
caracteristicas de la obesidad son importantes y serda comprensible que no sea vista como la persona ade-
cuada para ocupar determinados puestos de trabajo. No quedan fuera del riesgo de ser discriminadas las
personas con clara anorexia cuyas patologias representan riesgos importantes de salud. Por tanto, al res-
pecto, cabe citar la STS] de Murcia 19-10-2009 (JUR 2009/477104), que acord¢ la extincién del contrato de
un trabajador cuya actividad era de pintor y presentaba riesgo de infarto derivado de obesidad severa
alegando la empresa que en este caso no se trata de discriminacién, sino de un factor objetivo que justifica
la decisién empresarial. A sensu contrario, de no haber sido la obesidad tan manifiesta o que el riesgo de la
salud hubiera sido dudoso, o quiza porque el fondo de la cuestién fuera que no tenia un aspecto agracia-
do, habria sido declarado nulo el despido.

e Discriminacion por motivos religiosos o ideolégicos. Es un derecho garantizado a los trabajadores
con carécter general, sea cual sea, la empresa en la que prestan sus servicios. No obstante, existen empre-
sas que se caracterizan por perseguir un ideario (empresas ideolégicas o de tendencia), como son los sin-
dicatos, partidos politicos, organizaciones religiosas, centros de ensefianza, empresas periodisticas, etc., y
esta libertad puede resultar mediatizada al exigir unas caracteristicas ideolégicas determinadas. En este
sentido el TCo. (S. 55 y 56/1988, de 25 de marzo), distingue la libertad ideolégica o de pensamiento de la
actividad docente hostil o contraria, aunque ello no debe conducir a creer que la simple disconformidad
de un profesor respecto al ideario del centro puede ser causa de despido, si no se ha exteriorizado o pues-
to de manifiesto en alguna de las actividades del centro, siendo asi no serd nulo el despido, aunque si
improcedente.

Al respecto, la S. del TS (Sala de lo Social), de 6-11-2009 (Rec. n° 3397/2008), ha asentado la doctrina si-
guiente:

a) La libertad de las confesiones de establecer contenidos de las ensefianzas religiosas y criterios de
cualificacion de los profesores no es absoluta, sino que debe respetar tanto "las exigencias inexcusa-
bles de indemnidad del orden constitucional" como las "previsiones legales" sobre el proceso de se-
leccién.
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b) No cabe aceptar que los efectos civiles de una decisién eclesidstica puedan resultar inmunes a la tu-
tela jurisdiccional de los érganos del Estado.

c) Para comprobar la legalidad y la constitucionalidad de los referidos actos de las autoridades ecle-
sidsticas, éstas, en caso de no renovacién de una habilitacién otorgada anteriormente, deben motivar
que la decision esta basada en razones "de indole religiosa o moral.

d) Una vez verificada la "motivacion estrictamente religiosa", la causa invocada de inhabilitacién ha de
ser, ademads, compatible con los "derechos fundamentales de los trabajadores en su relaciéon de tra-
bajo".

e) El control de legalidad y de constitucionalidad de la contratacién de estos "trabajadores de la Admi-
nistracién puablica educativa" se atribuye a los érganos del orden social de la jurisdiccién. En este
sentido también en via de amparo de este mismo tribunal las recientes sentencias de 14 de enero de
2009 (recurso 996/2008), 28 de enero de 2009 (recurso 1576,/2008), 30 de enero de 2009 (recurso
1082/2008) y 2 de febrero de 2009 (recurso 768/2008).

Asi, cabe afiadir que el TS] de Andalucia (Granada) ha declarado nulo el despido de un profesor de Edu-
cacién Fisica de una Escuela Diocesana al considerarse que se produjo una discriminacién religiosa pues-
to que la motivacién del despido es que el profesor "no se ajustaba al perfil ideolégico" y revoco la sen-
tencia del Juzgado de lo Social ntimero 6 de Granada que lo habia declarado improcedente en el despido.
El derecho a la libertad ideolégica de los maestros comprende el no ser objeto de discriminacién por sus
creencias intimas, ha sido declarado por una sentencia del Tribunal Constitucional, que acepto el recurso
de amparo interpuesto por una maestra catalana de EGB. La resolucién establecié la nulidad radical del
despido efectuado por la escuela confesional, por no ser catdlica. De todo ello se desprende que un centro
de trabajo regido por una congregacion religiosa si la ideologia del trabajador es contraria al ideario esta-
blecido por dicho centro y ademads éste trabajador lo manifiesta claramente, podra ser aceptado el despi-
do como improcedente si se trata del sector de la ensefianza y él es profesor, mientras que si su funcién
no es docente, por ¢j.: administrativo/a o ATS de un centro sanitario, seréd el despido nulo, pero en cual-
quiera de los casos procedente, si la cuestion es que no tiene el perfil ideolégico apropiado o que es hostil
al ideario de la empresa.

Desde un punto de vista estrictamente de la practica religiosa de los trabajadores nuestro TCo., no estimé
que la fijacién del descanso semanal en domingo atente contra la libertad de religién sino que obedece a
la costumbre su fijacién y no valoré la imperatividad de su imposicién al empresario en otro dia acorde
con la religién del demandante (STCo. 19/1985, de 13 de febrero) y en el mismo sentido (STCT, de 29-0-86
[RTCT. 1986, 8532]). En una consulta formulada a la Direccién General de Trabajo sobre la aplicacién de
la normativa laboral en cuanto a horarios y permisos a trabajadores isldmicos en que una empresa se
encontraba que siendo la mayoria de trabajadores drabes se ausentaban o no asistian al trabajo en el
tiempo que dura el ramadan, la referida Direccién General contestd, en fecha 14-6-2007, que el empresario
no esta obligado a conceder permisos adicionales de los que ya estan previstos en el art. 34.4 del TRET y
nada dice de ello la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el Acuerdo de Cooperaciéon
del Estado con la Comisién Islamica de Espana.

El Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. (Roma,
1950) en su Art. 9 sobre Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, cita, que toda persona tiene
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de
cambiar de religién o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus convicciones
individual o colectivamente, en ptiblico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las précticas y la
observancia de los ritos, y que también tiene derecho a la libertad de manifestar su religién o sus convic-
ciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la protecciéon del orden, de la salud o
de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demas.

El Convenio Europeo de los Derechos Humanos apoya las actividades de la Comisién de Derechos
Humanos. La Comisién supervisa la aplicaciéon del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
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que incluye el articulo 2 sobre la no discriminacién y el articulo 18 sobre la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién. Y también apoya las actividades del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. En mayo de 2009, el Comité adopté un comentario general sobre la no discriminacién en los
derechos econémicos, sociales y culturales (articulo 2, parrafo 2).

e Discriminacion por razén del contrato. El legislador no permite el trato diferente en determinadas
cuestiones, aunque existan contrato de trabajo diferentes (ej.: trabajadores a tiempo parcial —TRET. art.
12. 4 d— o los que tienen un contrato de duracién determinada —TRET. art. 15.6.

— La desigualdad retributiva. El principio de igualdad retributiva figura en el Tratado de Roma desde 1957,
en su art. 119 que luego este precepto dio lugar al art. 141 del Tratado de Amsterdam, donde se dice que
los Estados miembros deben garantizar la aplicacién del principio de igualdad de retribucién para el
mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. En este sentido el TJUE en su S. de 1 de julio de 1986, ref.
C-237, asunto (Rummiler) y, de 7 de octubre de 1989, asunto (Barber), se interpret6 la “retribucién” en su
sentido mas amplio que no estrictamente salario.

No se trata s6lo de diferencia por sexo, puede ser también entre el mismo sexo, cuando se habla de doble
escala salarial ya establecida en el convenio colectivo estatutario no es admisible (STS, n° 4561/2010 de
14-7-2010, [Rec. n° 151]) y (S. n°® 9073/2007 de 21-12-2007, [Rec. n° 1/2007]) entre otras. No obstante, han
ido apareciendo formas mas sutiles para diferenciar la retribucién del personal mas experimentado con el
menos, correspondiendo siempre al de reciente incorporacién a la empresa un nivel inferior de retribu-
cién. Asi tenemos que la STS n°® 6880/2007, de 27-09-2007 que anula un articulo del convenio por valor de
la antigtiedad inferior para los trabajadores de nueva incorporacién, explicando que el resultado de la
sentencia hubiera sido diferente si hubiera existido una “justificacién objetiva, razonable y proporciona-
da” criterio que ya se apuntaba en la STS n° 3976/2005, de 20-6-2005, (Rec. n® 29/2004), en cuando que
sefiala que “la experiencia puede ser un elemento razonable de diferenciacién”.

En Esparia la doctrina del Tribunal Constitucional ha dejado clara la interpretacion al amparo de las di-
rectivas de la Unién Europea, en sus SS. 145/1991, de 1 de julio; 58/10994, de 28 de febrero; 286/1994 de
27 de octubre y 147/1995, de 16 de octubre, entre otras, que en resumen define que el empresario esta
obligado a pagar por la prestacion de un trabajo de igual valor, la misma retribucion satisfecha directa o
indirectamente y cualquiera que sea su naturaleza de la misma manera, sin que pueda producirse discri-
minacién alguna por razén de sexo.

Por la duracién o modalidad contractual cabe citar, entre otras, las del TCo. 104/2004 y 90/1997, de 6 de
mayo (BOE de 9 de junio), sobre discriminacién frente a la conversion de contrato temporal en fijo por
participacién en huelga legal. Asi como las del TS. 17-5-04, R]. 5158; 26-11-08, Rec. 95/06; 13-7-06, Rec.
294/05), al respecto.

En cuanto al despido cabe distinguir32:

— El despido singular discriminatorio. Es el que no existe término de comparacion o dicho de otra manera,
aquel movil discriminatorio que se manifiesta a través de los hechos sin que exista identidad o parecido
con otros hechos, pero que resulta patente la intencién discriminatorio por parte del empresario.

— El despido ordinario discriminatorio. Que permite ser comparado con otro suceso y la discriminacién se
manifiesta como consecuencia de las medidas diferentes que ha tomado el empresario (STCo. 104/1987,
de 7-7-1987).

e Discriminacion por razon de la libertad de expresion. El derecho a la libertad de expresién tiene,
segun el T. Constitucional (sirva por todas, la STCo. n° 371/93, de 13-12-1994), una posicién preferente en
razén a su dimensién constitucional respecto a las libertades contenidas en el articulo 20.1 de CE., que
consagra, de una parte, el derecho a la libre expresién de ideas y pensamientos y, de otra, el derecho a la
libertad de informacién con limitaciones distintas. La referida preferencia no es posible en todos los casos
sino sélo cuando se ejercitan en conexién con asuntos que sean de interés general y contribuyan a la for-
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macién de una opinién publica libre y plural. No obstante, estas libertades no son absolutas, sino que
estdn sometidas a ciertos limites de caracter excepcional y, en consecuencia, de interpretacién restrictiva
como viene sefialando el TCo. en su S. n° 372, de 13-12-1994 y n° 107/86, de 7-7-1987 cuando dice que la
libertad de expresién no es absoluta e ilimitada para cualquier ciudadano y con mas razén para los
miembros de las FF.AA. Dentro de estos limites los hay de caracter general y otros especificos. Estos
altimos son los que afectan, entre otras circunstancias excepcionales, a los militares, quienes por razén
tanto de la naturaleza del servicio que tales profesionales desempefian como por el grado de jerarquiza-
cién y disciplina interna al que estan sometidos (STCo. n° 69/89, de 20-4-1989) y estan sometidos a cier-
tos limites de caracter excepcional y por tanto, de interpretacion restrictiva, (STS, Sala de lo Militar, Rec.
n°104/2004, F] 2), quedandoles limitada la libertad de expresién (STS, Sala de lo Militar, Rec. n° 04/2004,
de 14 de junio de 2005, FJ. 2). Lo mismo podria decirse de los cuerpos de seguridad del Estado, como la
reciente manifestacién de guardias civiles en Madrid en que la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de esta comunidad en 16-10-2010 reconocié el derecho de reunién y mani-
festacion como se recoge en la Ley Organica de Derechos de la Benemérita®, y al mismo tiempo la doc-
trina del Constitucional (en varias sentencias suyas, entre ellas, la S. de la Seccién Sexta, n° 848, Rec.
59/2005, de 5-5-2008). La referida Sala sefiala que "la prohibicién excede el limite legal, vulnera un derecho
fundamental y ha de ser declarada nula de pleno derecho" y argumenta que "los agentes tienen total derecho a
defender y a pedir mejoras en sus derechos profesionales". Por el contrario la manifestacién se prohibiria si ésta
tuviera un caracter sindical o estuviera organizada a través de una organizacién sindical.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Asamblea Gral. ONU, 10-12-1948), en su art. 19
menciona que todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresién; este derecho incluye
el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el
de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por cualquier medio de expresién. Y su art. 29.2 que en el ejer-
cicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard solamente sujeta a las limita-
ciones establecidas por la ley con el tinico fin de asegurar el reconocimiento y el respeto de los derechos y
libertades de los demas, y de satisfacer las justas exigencias de la moral, del orden ptblico y del bienestar
general en una sociedad democratica, y acaba precisando en su punto 3 del mismo articulo que estos
derechos y libertades no podran en ningtin caso ser ejercidos en oposicién a los propoésitos y principios de
las Naciones Unidas.

Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® (Asamblea General de la ONU, 10-
12-1966) en su art. 19.1 expresa que nadie podré ser molestado a causa de sus opiniones y en su punto 2
expresa que toda persona tiene derecho a la libertad de expresion; este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideraciéon de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.
En el punto 3, dice que el ejercicio del derecho previsto en el parrafo 2 de este articulo entrafia deberes y
responsabilidades especiales. Por consiguiente, puede estar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para: a) Asegurar el respeto a los derechos
o a la reputacion de los demaés y b) La proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral puablicas. Mientras que en el art. 20 sefiala como limitacién: 1. Toda propaganda en favor de la gue-
rra estard prohibida por la ley y 2. Toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya inci-
tacion a la discriminacion, la hostilidad o la violencia estara prohibida por la ley.

I1I. LA GESTION DE LA DIVERSIDAD DE LOS RECURSOS HUMANOS.
1. Antecedentes.

Desde los albores de la humanidad el habitante del sexo femenino ha sido considerado inferior al del
masculino y asi, de alguna forma, ha quedado reflejado en la literatura de los clasicos Pitadgoras, Arist6te-
les y otros muchos pensadores desde entonces. Este criterio injusto, permanecié en la conciencia de los
que regimos los destinos de este planeta, que somos todos, de modo que se ha venido considerado a la
mujer hasta hace algunas décadas sin derecho a la educacién pero si a la obligacién de cuidar los hijos y
realizar las tareas de la casa pero no el derecho al voto ni a adquirir propiedades sin el permiso paterno o
del esposo o del padre atin siendo mayor de edad, entre otras circunstancias segtin en la sociedad en que
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se encontraba. Afirman algunos autores que en 1870 s6lo un 10% de las mujeres europeas sabian leer, y
un minimo de ese porcentaje poseia cierta cultura. El derecho al voto en Espafia de forma clara lo pudo
ejercer plenamente por primera vez a partir del 1931 con la Constitucién republicana interrumpido en
1939 con la Dictadura, hasta la restauracion de la Democracia en 1977. Con la Constitucion actual se de-
claré la igualdad de derechos entre hombre y mujer, obligando a modificar varios articulos del Cédigo
Civil de 1888, por lo que ya no era necesaria la autorizacién del “cabeza de familia” para que la esposa
pudiera realizar una actividad mercantil sin autorizacién del marido.

A pesar de que la admisién de las mujeres en las universidades comenzé en 1837 en los EE.UU. en Har-
vard (Massachusetts), mas tarde en 1848 en Inglaterra, Francia en 1880 y Alemania en 18943 ello no signi-
fic6 durante muchos afios que la realizacién y finalizacién de una carrera le abriera las puertas de par en
par al mercado de trabajo dominado por los hombres, el caso es que se limitaba la cuestién a un signo de
distincién cultural o de pertenencia a una clase social elevada, e incluso, la relegaba a una cierta peculia-
ridad poco femenina si los estudios eran técnicos, ej.: ingeniero o arquitecto en vez de magisterio, conta-
ble, etc. En Espafia el acceso al trabajo se retrasé mucho mas, y en consecuencia, todavia més poder ocu-
par cargos de responsabilidad, asi segtn el Instituto de la Mujer, en el tercer trimestre de 2002, solamente
el 17,76% de los gerentes de las empresas con méas de 10 trabajadores eran mujeres, cayendo el indice en
picado en las medianas y grandes empresas. Por tanto, histéricamente se habia basado todo el desarrollo
industrial en la negacion de la igualdad de oportunidades o en la falta de preparaciéon de la mujer, situa-
cién propiciada por considerarse que estaba destinada a otros menesteres, y lo mismo pasaba, y sigue
pasando lamentablemente, con las minorias étnicas. No resulta despreciable un informe de la UNESCO
alertando recientemente de que el 50% de los nifios gitanos que viven en Europa no llegan a completar la
ensefianza primaria, afiadiendo que la falta de educacién favorece la desigualdad y cultiva las tensiones
sociales®. Més recientemente parece que la sociedad se ha vuelto mas sensible hacia los grupos desfavo-
recidos admitiéndose su igualdad en las organizaciones, aunque por cuestiones de costo de mano de obra
estos grupos quedarian estancados en los niveles profesionales mas bajos y especialmente las mujeres que
ademads con frecuencia laborarfan a tiempo parcial, siendo imposible en la mentalidad de aquel momento,
que se pudieran alcanzar puestos de responsabilidad sin plena dedicacién al trabajo, aunque hoy para
poder alcanzar niveles ejecutivos elevados no ha variado mucho esta forma de pensar.

Los prejuicios contra estos colectivos, una vez se fue produciendo la concienciacién de la sociedad de que
las practicas que se derivan de ciertas creencias son discriminatorias y, por lo tanto, injustas, quebraron
esos prejuicios ancestrales y aparece la cualificaciéon de ilegalidad por los poderes ptiblicos. La nueva
visién social favorece la integracion en las organizaciones y tiene lugar inicialmente después de la incor-
poracién plena de la mujer occidental un cambio también favorable hacia otros colectivos desfavorecidos
histéricamente por su condicién extranjeros y por razén de la raza, y mas tarde, a discapacitados, homo-
sexuales, etc., siendo ya protegidos expresamente también por las leyes. El modelo basado en la diversi-
dad se “tradicionalizard” ofreciendo algunas ventajas, entre ellas, una mayor representaciéon de las mi-
norias, mayor posibilidad de promocién y consiguiendo la mejora de la imagen sobre su capacidad pro-
fesional. Se obtuvieron resultados con el cambio realizado, pero no suficientes todavia, puesto que las
resistencias dentro de las empresas, no eran pocas, durando hasta los afios 80 del siglo pasado. Se trataba
de “cubrir el expediente” y no indisponerse con los nuevos “aires” reflejados en la normativa sobre la
discriminacién y en buen grado para un “lavado de imagen” de la empresa.

En la década de los 90 en las grandes corporaciones norteamericanas y seguidamente en Europa empie-
zan a aplicarse politicas de diversidad e integracién intentando dejar de lado ciertas injusticias sociales
para aprovechar el beneficio que puede representar la utilizacién laboral de la diversidad. Esas politicas
se centrardn en la cultura organizacional (para adaptar la mentalidad de toda la plantilla al nuevo enfo-
que) con el propésito de favorecer un ambiente de integracion general en el que todos los recursos huma-
nos sean los que sean y como sean puedan desarrollar el potencial que tienen guardado. La alta direcciéon
de las compariias tendrd que adquirir fuertes compromisos para el cambio cultural que se avecina y
aprovechar sus dotes de liderazgo para ser el motor de esta forma de entender la gestién empresarial.

Un estudio realizado por la Universidad de Harvard, entre los afios 1980-2000 en lo que respecta a la di-
versidad corporativa y que darfa lugar a ese cambio de enfoque laboral para la diversidad, destaca tres
paradigmas3”:
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a) El reconocimiento generalizado de que la discriminacion es injusta.

b) Las organizaciones quieren llegar a una clientela mas diversa. Con ello se busca la atraccién que gene-
ra las caracteristicas demogréficas de los empleados en los clientes.

c¢) La integracion de la diversidad en la organizacion genera un desarrollo del conocimiento en base pre-
cisamente a esa integracién laboral.

Inmersos ya en el S. XXI, como dijo el eminente “gurd” de los negocios, el norteamericano Drucker3, nos
hallamos en un proceso en el que, estin emergiendo cambios tan drésticos en las formas de la gestion
derivadas de las nuevas realidades que exigen el cambio radical de unas practicas que han funcionado
durante el pasado siglo, ahora se precisa un cambio de mentalidad tanto por parte de las organizaciones
como por parte de los individuos de las componen. Dentro de unas décadas y una vez superados total-
mente los prejuicios de la integracién, posiblemente lo importante ya no sera gestionar bien las personas,
sino gestionar objetivos y resultados, y proporcionar el clima apropiado para que el individuo, a través
de su propio desarrollo, dé el maximo de si a la empresa y, ahi es donde la idea de “explotar el potencial
que tiene la diversidad”, surge generando nuevas ideas, valores y mercados.® Para ello sera saber atraer,
retener y potenciar a personas de perfiles diversos que aporten innovacién, nuevas opciones y puntos de
vista, soluciones creativas y conocimientos de las diversidades culturales y econémicas de los mercados.

2. Conceptos.

La gestion de la diversidad podemos definirla como aquella estrategia corporativa conducente a la inte-
gracién de todas las sensibilidades, tendencias y caracteristicas humanas que componen la organizaciéon
mediante el fomento de la armonizacién de los diversos grupos con el propésito de conseguir los objeti-
vos empresariales. Estos objetivos pasan por alcanzar una mayor competitividad de la organizacién, me-
jor imagen social, posibles mejores relaciones comerciales, mayor creatividad y la contencién de costes.

Pero gestionar la diversidad, la que sea, de lo que se trate, siempre ha resultado mas complicado que
hacerlo sobre la uniformidad; en materia de personas puede decirse que es lo més dificultoso por la
enorme variedad de factores que inciden y muchos no son estrictamente laborales pero que de manera
importante afectan al comportamiento laboral. Ante ello es necesario aplicar una serie de técnicas de ges-
tion para que los hechos y circunstancias no superen la capacidad de control y aboque a su gestor al fra-
caso, teniendo en cuenta lo que seguidamente se comenta.

Debemos partir de la base de que el término gestion significa la aplicacion de una serie de técnicas, desa-
rrollo, métodos y realizacién de practicas que posibilitan que una organizacién actie como un ente
homogéneo. Si esa actividad es correcta comportara una planificacién para alcanzar unos objetivos, nos
permitira ejecutar las acciones planificadas, establecer un sistema organizativo adecuado, ademads de
poder controlar y analizar los resultados previstos con respecto a los realmente alcanzados de tal manera
que permita aplicar medidas correctoras si es necesario. De lo que se acaba de decir, el lector ya habra
comprendido enseguida, que es clave planificar el futuro, lo que a su vez, significa establecer una estrate-
gia, con lo que se deben definir previamente las politicas, las orientaciones y los enfoques para alcanzar
los objetivos. Ademas la estrategia debera tener en cuenta el entorno en que se desarrolla, pues tanto éste
como los miembros de la propia organizacion influirdn generando oportunidades y posibles dificultades.

Por otra parte, el término diversidad (gestionarla) es algo que no solamente se tolera, reconoce o armoniza
las diferencias, sino que las afronta para obtener mayores beneficios para la organizacién (entiéndase el
término “organizaciéon” en sentido amplio, donde cabe también la empresa mercantil). Desde otro punto
de vista, la diversidad es mas que ser politicamente correcto, consiste en fomentar una cultura empresa-
rial (entendida ésta, como decia Edgar Schein*’ “conjunto de creencias —inventadas, descubiertas o des-
arrolladas— por un grupo [equipo directivo]... que influyen en el resto del personal”) que valore a los
individuos por lo que saben hacer, por su talento y su aportacion profesional.

La cultura corporativa sera determinante si introduce valores que favorezcan precisamente el premio por

lo que se consigue o se sabe hacer (Ej.: solucion de problemas, alcance de objetivos, capacidad de...) y no

por lo que se es (Ej.: —en positivo o negativo segtin el caso— empleados que no tienen la condicién de

minorias o personas de grupos que no pertenecen a : extranjeros, mujeres, mayores de 55 afios, seguido-
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res de tal religién que no es la nuestra, por el color de la piel, inclinacién sexual, aspecto afeminado para
el sexo masculino o excesivamente masculinizado para el femenino, etc.).#1 Ademds como es sabido en
cuestiones de cultura corporativa la direccion de la empresa es clave en su creacién y mantenimiento, por
lo que deberd ser muy explicita en sus nuevos criterios para conseguir que la aceptacién de la diversidad
sea un hecho.

Dentro del concepto de diversidad los teéricos en la materia dividen ésta entre la diversidad vertical y la
horizontal. La primera es la del grupo de directivos que viene representada por la linea jerarquica de
mando, por tanto, descendente desde la ctspide a la base de la organizacién, de modo que las personas
que tienen bajo sus 6rdenes se ven influidas por sus instrucciones, criterios y decisiones, y la segunda, es
la que afecta a los diferentes grupos de forma transversal y con ello, se alcanza la totalidad de la planti-
lla.#2

3. Enfoques.

Con respecto a la gestién de la diversidad se han definido varios segtn las circunstancias, la actividad y
entorno, pero podemos resumirlos en los siguientes tres enfoques:

a) El legalistico, el que esta enfocado al cumplimiento de toda la ley, pero sélo la ley y no mas. Este enfo-
que falla en ocasiones porque no siempre las leyes aciertan en todos los casos y es posible que no com-
prendan algunos supuestos, maximo si en el trasfondo de la gestién se pretende buscar resquicios para
actuar como convenga a cada uno segun sus intereses.

b) Una cuestion de marketing, persiguiendo la buena imagen para que el mercado se incline por los pro-
ductos o servicios de una empresa que se supone con ética, responsabilidad social y con interés por las
cuestiones de la diversidad. La sociedad percibe la informacién que la publicidad facilita a los posibles
clientes y si la imagen es positiva existe inclinacién hacia lo que ofrece tal o cual empresa o marca. Se
busca esencialmente el beneficio influyendo en el mercado.

c) El proactivo, como ya hemos anunciado al inicio de este articulo en su introduccién, es un paso mas all4
del que exige la legalidad. Nace de la voluntad o conciencia de la organizacién y la supera en positivo de
lo que estrictamente obliga la ley. Esto implica el disefio de politicas y procesos que conduzcan a la efec-
tividad de la diversidad, introduciendo valores y modificando conductas contrarias o perjudiciales a la
integracion de determinados colectivos. Claro que sobre ello no se le ha de negar cierta utilizacién a con-
ciencia de ciertos criterios y actividades de marketing utilizados para que se conozca la buena gestién de
la diversidad pero el objetivo principal de la empresa no ha de ser beneficiarse econémicamente de ello
aunque seguramente a corto o largo plazo ya vendra dado por si mismo.

La determinacién de avanzar por el sendero de la diversidad necesitara del disefio de politicas y proce-
sos, lo que esta estrechamente ligado a dar a conocer que las condiciones para la contratacién, formaciéon
y promocion de las personas serdn objetivas y que se tendré en cuenta la valia personal exclusivamente.

Se crearan y fomentardn valores y comportamientos que reconozcan la importancia de las personas por
sus logros e impedirédn las pautas de privilegio o discriminacion por razén de edad, género, raza, orienta-
cién sexual, nacionalidad, etnia, etc., para que no se establezcan o continten predominado.

4. Valores corporativos.

Son los principios-guias que orientan y comparten los miembros de una organizacién, son creencias que
dinamizan o motivan al cumplimiento de acciones®. Dicho de otra manera, son convicciones que agru-
pan, cohesionan y pueden lograr que una empresa sea mas competitiva y también mas humana y maés
social. Los valores estan estrechamente ligados con la cultura de la empresa, y ésta ha de saber clarificar-
los suficientemente para que puedan ser compartidos por el colectivo humano. Un sistema de valores de
la empresa generalmente es: Profesionalidad, sentido de pertenencia a la empresa, responsabilidad ante
el trabajo, productividad, cooperacién, solidaridad, honradez, etc. (Ej.: producir con cero defectos, cuidar
la limpieza y el orden del puesto de trabajo, observar disciplina y seguridad, trabajar en equipo, colaborar
para conseguir los objetivos de la empresa...), y concretado a la cuestién que nos ocupa (Ej.: todos tene-
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mos los mismos derechos y obligaciones, los compafieros que son diferentes tienen los mismos derechos
que nosotros, ayudamos a los comparieros que tienen dificultades sean quienes sean...).4

Los valores, partiendo de la base, que son, como hemos dicho ya, lo que la sociedad interpreta que son
deseables. La Fundaciéon del BBVA#%, en un informe realizado sobre lo que opina la poblacién espafiola,
destac6 de forma preferente los siguientes: 1°) La honradez de la persona; 2°) La sinceridad; 3°) La serie-
dad en sus compromisos; 4°) La solidaridad; 5°) La generosidad; 6°) La persona competente y preparada;
7°) Semblante con quien se trata, y 8°) El aspecto.

Cabe distinguir dos tipos de valores que la doctrina sefala insistentemente y que denomina valores ins-
trumentales u operativos (Ej.: el esfuerzo, la disciplina, el rigor, la constancia, el cumplimiento del deber,
trato correcto a los empleados, etc.) los cuales conducen a otros que llaman valores finales (en este caso, el
objeto del negocio) conduciendo a alcanzar el éxito, finalizar un proyecto, obtener beneficios la empresa,
ser competitivos, ser ejemplar, alcanzar el liderato en el ranking, tener buen clima laboral, ser una empre-
sa modélica conocida por la sociedad, tener la distincién de profesionalidad, etc.4¢ Mientras que los mis-
mos valores finales podriamos calificarlos de valores ideales para una sociedad cuando conducen a la liber-
tad, la tolerancia, la solidaridad, respeto a la vida, etc#... en la que la persona esta por encima de las co-
sas.48

NIVELES

VALORES NEGATIVOS

VALORES POSITIVOS

En general

Engafiar, robar, hurtar, traicionar, buscar venganza, trans-
gredir, ser insolidario, egoista, usurero y cruel.

Honradez, lealtad, veracidad, tolerancia, respeto y solidari-
dad.

En la profesion

Vulneracion de reglas de la profesién, del mercado y de la
confidencialidad.

Servicio al cliente, respeto a las personas y lealtad.

En la empresa

Discriminacion en general, despotismo, abuso de poder y
tirania.

Jerarquia en base a la competencia personal, retribucion
justa, igualdad de trato, adecuado y respetuoso.

En la estrategia
del negocio

Marketing abusivo, engafios, corrupcion y privilegios
obscuros. Publicidad engafiosa subliminal.

Esfuerzo de progreso, inversién, I+D+i, formacion, innova-
cién, respeto al entorno y responsabilidad social corporativa.

En los mercados

Violencia, intimidacién, fraude, corrupcién, privilegios,
practicas antisociales y abuso de posicion dominante.

Informacidn transparente, publicidad veraz y sincera.

En lo referente
alos RR. HH.

Discriminacion en cualquiera de los aspectos y trato inco-
rrecto o inapropiado.

Dialogo, consideracion a las personas, formacion, informa-
cién. Establecimiento de normas para evitar: accidentes,

enfermedades, mobbing, burnout y cualquier forma de
acoso. Conciliacion de la vida familiar.

Son abundantes las asociaciones, gabinetes y consultoras especializadas en ética corporativa, autoridades
y celebridades o ejemplos de compafiias conocidas en los paises anglosajones, pudiendo extraerse de una
forma sintética, los principales valores que debe contener la ética de los negocios, asi tenemos la asocia-
cioén European Business Ethic Network*® que define a la actividad de las empresas que favorecen la ética
corporativa como “aquella reflexion sobre las prdcticas de los negocios en las que se implican las normas y valores
de los individuos, de las empresas y de la sociedad” .

5. Codigo ético.

La ética, como sabemos, esta constituida por unos principios y reglas de conducta que orientan la accién
de un ser humano®. Se trata de normas de cardcter general, universales (Ej. primario: no matar, respetar
al préjimo, etc.) que son perfectamente aplicables al &mbito del trabajo. De la ética se ha escrito mucho
sobre lo qué es. Hay tantas definiciones como autores y ademds, como recordaremos, no es una reciente
cuestion, pues desde la antigiiedad los filésofos clasicos Platon (Atenas, 427-347 a. C) y Arist6teles (Ma-
cedonia 384-322 a. C.)%!, ya trataban de ella. Por tanto, podemos resumir como decia un estimado profe-
sor®? de economia y organizacion de empresas de la Universidad de Barcelona: “La ética es aquel conjunto
de principios y normas morales que regulan las actividades humanas” .
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1) La ética y el Derecho. Se dice que un c6digo es una combinaciéon de signos que tiene un determinado
valor dentro de un sistema establecido. En Derecho, se conoce como cédigo al conjunto de normas que
regulan una materia determinada. Un cédigo de ética, por tanto, fija las normas que regulan los compor-
tamientos de las personas dentro de una empresa u organizacién. El cédigo ético supone una normativa
interna de obligado cumplimiento y puede establecer castigos o consecuencias para los que lo incumplan.
Estos castigos o consecuencia no pueden superar los limites establecidos por la ley pero con ello se busca
una linea de comportamiento uniforme entre los miembros y representa que no es necesario emitir cada
vez instrucciones por parte de la Direccién para que se actte éticamente. Lo mismo pasa con los cédigos
deontolégicos para los colectivos de profesionales debidamente colegiados a los cuales no se les puede
remitir constantemente informacién sobre el comportamiento ético que han de guardar en los encargos
de sus clientes.

Estos documentos estan bastante extendidos entre las empresas grandes, y en especial, en las de origen
anglosajon. Asi tenemos consultoras de prestigio como The Ethics Resouerce Center, en Washington y The
Institute of Business Ethics, en Londres, que se han especializado en la redaccién de estos cédigos para sus
clientes.

Cabria seguramente un debate importante entre filésofos, sociélogos y juristas, y posiblemente no habria
pleno acuerdo sobre el ejercicio de la ética, puesto que si la ética es lo que emana de unos criterios y va-
lores dominantes de la sociedad en cada época y espacio geografico determinados. Entonces, la ética, en
consecuencia, llega hasta donde no llega la ley, y teniendo en cuenta que lo que no esta prohibido por la
ley esta permitido (entonces, se tiene derecho a ello). Dicho esto es deducible que para unos la morali-
dad seria lo determinante, para otros, lo seria la falta de regulacién por la ley y, en consecuencia, permi-
tido, aunque en determinados supuestos chocaria con la teorfa del abuso del derecho, que como dice
nuestro Codigo Civil, en su art. 7.1. “Los derechos deberin ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”
(la buena o la mala fe se apoya en la valoracién de conductas deducidas de unos hechos (STS, Sala I de
lo Civil, n° 444/2010, de 15 de junio, que a su vez cita las de 14-2-2002; 14-12-2007 y 11-5-1992) ademas
afiadimos la S. del TS. de 21-9-87 [R]. 1987, 6188], que interpreta el art. 7.1 del C. Civil al entender que
impone la exigencia de una conducta ética en el ejercicio de los derechos y en su punto 2. “La ley no am-
para el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo” con lo que se sobrepasaria los limites normales
del ejercicio del derecho, con dafio para terceros). La judicatura viene manifestando que la teoria del
abuso de derecho es una institucion de equidad para la salvaguarda de los intereses que todavia no al-
canzan proteccién juridica STS. 30-6-1988; 5-6-1972 y 28-11-1967).

2) Aplicacion de la ética en las relaciones laborales. Es aconsejable establecer y difundir las normas en el lla-
mado también cddigo de buenas costumbres, cédigo de comportamiento, etc., donde quede recogido el espiritu
de la diversidad para que todos los componentes de la organizacién lo tengan debidamente presente.5
Con respecto a la evitacién de la discriminaciéon podemos referir las normas partiendo de la base de que
el co6digo ético de una empresa es un manual que describe los principios o reglas que guian las actuacio-
nes éticas de la compafiia, enuncia valores y normas para que sirvan de guia en la conducta de los distin-
tos miembros a cualquier nivel de la organizacién. A esos efectos se da la consideraciéon de “buena
practica” a aquellas clausulas que contribuyen al avance de la igualdad entre los diferentes colectivos de
riesgo en un determinado contexto. Las cldusulas generales de igualdad de trato en los convenios son
instrumentos adecuados para contribuir a corregir las posibles discriminaciones:

* La adopcién de clausulas declarativas antidiscriminatorias, que pueden incluirse como principio gene-
ral o reproducirse en apartados concretos del convenio.

* La inclusién de cldusulas de accién positiva para fomentar el acceso de las personas pertenecientes a
colectivos protegidos por la ley, en igualdad de condiciones, a sectores y ocupaciones en los que se en-
cuentren sub-representados.

* Con la modificacion en su dia del art. 28 del TRET, que recogié la jurisprudencia, deberia conllevar la
revisién y, en su caso, subsanacién de las diferencias retributivas que pudieran existir y el art. 17 del
mismo texto legal en cuanto a definicién de categorias y grupos profesionales por una inadecuada apli-
cacion del principio de igualdad de retribucién por trabajos de igual valor.
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® E] estudio y, en su caso, el establecimiento de sistemas de seleccion, clasificacién, promocién y forma-
cioén, sobre la base de criterios técnicos, objetivos y neutros por razén de género.

* La eliminacién de denominaciones sexistas o excluyentes en la clasificacién profesional (categorias,
funciones, tareas).

= A efectos de lo anterior, resultarfa de utilidad el analisis y aplicacién, en su caso, de sistemas de valora-
cién de los puestos de trabajo, que permitan evaluar periédicamente el encuadramiento profesional.

* La incorporaciéon de medidas sobre jornada laboral, vacaciones, programacién de la formacién, que
permitan conciliar las necesidades productivas y las de indole personal o familiar.

3) La ética en los negocios. En EE.UU. como consecuencia de la presion de las leyes el 90% de las empresas
optaron por un cédigo de ética y conducta®. Aunque tener publicitado un cédigo de este tipo no es ga-
rantia de existo, lo dificil es inculcar a todos los empleados los principios y valores (en todos los niveles).
Sobre todo es absolutamente necesario creer en ello y la direccién cuidar de que se respete. A pesar del
cédigo ético ciertos directivos habian descubierto la “ingenieria contable” o la “contabilidad creativa”
pues es de sobras conocido lo que sucedié con demasiadas compaiiias. Ejemplos relativamente recientes,
han sido el caso Enron, que arruiné los fondos de pensiones de miles de empleados y también a los inver-
sores en 2002; mas tarde Andersen, la famosa comparfiia de auditoria que certificaba la veracidad y salud
de importantes cuentas financieras cuando sabifa que no era asi tuvo que responder de su actuacion;
Worldcom también en 2002 sus directivos tuvieron que responder por fraude, conspiracién y falsifica-
cién, —en su publicidad aireaban con orgullo que tenia un cédigo ético—). En nuestro pais vecino muy
recientemente ha sido condenado a 10 afios de prisiéon y a compensar los perjuicios creados “por ingenier-
ia financiera magica” al bréker, Jérome Kerviel del banco Société Générale imputandole cohecho, malver-
sacién de caudales y falsedad documental en los afios 2007 y 2008, provocando pérdidas que alcanzaron
los 4.900 millones de euros cuya magnitud en Francia repercutié en todos los continentes. En fin, en ma-
teria de finanzas, como decia un profesor de escuela de negocios, “los ntimeros convenientemente tortu-
rados pueden declarar cualquier cosa”. Pues en el &mbito de la discriminacién también se ha de estar
vigilante porque no es suficiente cumplir aparentemente con las leyes.

En vista del aumento de la falta de escripulos, el Congreso de los EE.UU. aprob6 ya en el 2002 la llamada
Ley Sarbanes-Oxley, que ademads de regular las cuestiones financieras de las empresas, trata de la discri-
minacién, acoso y represalias a los empleados que informen de actuaciones corporativas sospechosas.
Una encuesta realizada en noviembre de 2002 en aquel pais revelé que el 61% de sus ciudadanos creian
que la gente de Wall Street esta dispuesta a quebrantar la ley si con ello pueden generar mucho dinero sin
ser atrapados por la justicia®”. No sabemos con exactitud que pensaran actualmente con lo que ha caido
desde entonces y especialmente desde el 2008 con la crisis originada en los EE.UU. con las hipotecas de
alto riesgo, las subprime, los valores de grado especulativo bonos basura, la bancarrota de Lehman Brothers,
etc... detonante de una crisis financiera y econémica mundial de la cual todavia se desconoce cémo aca-
bara.

Como en tantas ocasiones los hechos que se producen en aquel gran pais, se repiten en el resto del mundo
con sus propias peculiaridades. En Espafia también se ha extendido la tendencia a formalizar algtn tipo
de cédigo ético, probablemente este interés por la autorregulaciéon provenga de sonados escandalos que
hemos padecido, valgan por todos los ejemplos: Gescartera, en Madrid el 2001 por fraude a los partici-
pantes del fondo financiero en el que desaparecieron unos 120 millones de euros afectando a unos dos
mil inversores, y muy recientemente, en 2009 el caso descubierto del Palau de la Mtsica Catalana (Barce-
lona), con apropiacién continuada durante décadas de fondos de la institucién por parte de sus principa-
les directivos de la entidad. En definitiva, que las leyes pueden castigar una actuacién ilegal o negligente,
pero parece que previenen poco y no evitan comportamientos antisociales y faltos de ética.

Hay otra forma de ver la actividad empresarial fundamentada en el convencimiento de que la empresa,
ademas de justificar su existencia como creadora de riqueza, empleo, bienestar y progreso, precisa de un
reconocimiento, justificacién y legitimacién de caracter social, que no conseguira si no cumple determi-
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nados deberes éticos, cada dia méds numerosos, variados y exigentes. Conviene tener claro que la mayoria
de quienes comparten esta postura la adoptan no por razones exclusivamente idealistas o filantrépicas,
sino por el convencimiento de que resulta conveniente y practico para la empresa desarrollar un compor-
tamiento ético y respetuoso con los intereses sociales o comunitarios y que sea reconocido publicamente
como tal.

4) Objetivos del codigo ético. Basicamente podemos resumirlos en: a) Orientara a los empleados evitando,
discriminacion de los mismos, ademds de evitar vulneracion de la confidencialidad, conflictos de inter-
eses, sobornos, etc.; b) Informar al personal y valores propios de la empresa, y ¢) Ayudar a la integracién
de los recientemente incorporados. Este c6digo deméas de configurarse como instrumento de autocontrol
para las empresas, contribuye a la autorregulacion de los sectores empresariales y profesionales.

Debe contener una serie de principios que dimanan de la propia ética y que derivan hacia la responsabi-
lidad social corporativa:

a) Respeto a la legalidad. Entendiéndose por ello, no solamente la consideracién de las leyes que emanan
de los poderes publicos, sino también, las normas internas que la propia organizacién ha establecido que
deban respetarse.

b) Profesionalidad. En este sentido, no queda limitada la profesionalidad al “buen hacer” de las cosas que
un empleado de nivel medio o inferior, sino muy especialmente al alto directivo que debe realizar su
actividad con pericia y honestidad, sino también al sentido de la prudencia, que hoy dia en el &mbito de
las finanzas y la bolsa, ha brillado por su ausencia en demasiados casos, buscando sélo el mas elevado
beneficio y que ha culminado en una situacién muy grave conocida sobradamente por todos.

c) Confidencialidad. Los que por razén de su cargo pueden acceder dentro de su organizacién a cuestiones
confidenciales, tienen el deber de actuar con cautela y hacer uso de esa informacién dentro de unos limi-
tes razonables y para los fines que se supone deben utilizarse. A titulo de ejemplo, podemos referirnos al
Director de Recursos Humanos de cualquier compaiiia, al cual llegan hasta su conocimiento infinidad de
situaciones particulares de los empleados, de sus familias, etc., o bien, el Director de una oficina bancaria
que conoce perfectamente el estado de cuentas de particulares y empresas.>

d) Actuar de buena fe. La vida profesional se desarrolla en buena parte en el dmbito de la negociacién,
naturalmente, ello viene determinado por el nivel de responsabilidad que el empleado tenga adjudicada,
por lo que cuando maés elevado sea su cargo, mayor grado de negociacién le afectard. En esa negociacion
debera imperar el principio de la buena fe. Se trata de que fluya la franqueza y la honestidad en el trato y
el acuerdo, expreso o tacito, y evitar promesas compromisos engafiosos o poco claros que permitan multi-
tud de interpretaciones que después al que se encuentre en mejor posicién la interprete como mejor le
convenga burlando a otros. Cabe sefialar, que no nos estamos refiriendo tinicamente a la negociacién de
los convenios colectivos de trabajo, sino en todo el &mbito laboral: entre otras, promesas de incremento de
categoria, mejoras de salarios, contrataciéon para ocupar puestos de trabajo con un futuro brillante, etc.

e) Evitar los conflictos de interés. La existencia de un gran elenco de posibilidades de que aparezcan los
conflictos de intereses, requiere una gran concienciaciéon del personal de la organizacién para que se to-
men decisiones estrictamente relacionadas con los anteriores principios y no de caracter personal o pri-
vado. En muchas ocasiones, existen puestos “clave” en la compaiiia que genera la tentacién de una forma
maés aguda y a veces la propia imagen o marca de la empresa es un trampolin para desarrollar activida-
des paralelas sin el consentimiento de la misma y perjudicindola. Un ejecutivo ha de concienciarse de
que su labor ha de ser objetiva, imparcial y con elevada dosis de sinceridad.

f) Respeto a la integridad de las personas. Respetar la integridad de las personas significa, en primer lugar,
una apelacién a los aspectos fisicos y, al mismo tiempo, a las dimensiones espirituales (emocionales, mo-
rales, etc.) de aquellas. Problemas tan frecuentes y graves como el coso sexual, la discriminacién por
razén de raza, sexo o creencia, mobbing, etc., deben ser tenidos en cuenta y escrupulosamente reprimi-
dos.?
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g) Igualdad de oportunidades. Aunque el término oportunidades es realmente muy amplio en el &mbito de la
gestion de los recursos humanos, las lineas fundamentales se han de basar en politicas de seleccién, for-
macién y promocion. Pero es necesario delimitar, en la medida de lo posible, estos términos. Seguida-
mente intentaremos establecer, a nuestro juicio al amparo de la experiencia profesional:

a’) En la seleccién de las personas. Por seleccién podemos definirla como aquella actividad organizada
que, una vez especificados los requisitos y cualidades que han de tener los candidatos para determi-
nadas labores, identifica y mide las cualidades actuales y potenciales, las caracteristicas de su persona-
lidad, los intereses y las aspiraciones de los diversos participantes en el proceso, para elegir al candi-
dato que mas se aproxima al perfil deseado.

b’) En la formacion. Por tal, se entiende aquel incremento del potencial de la empresa a través del per-
feccionamiento profesional y humano de las personas que forman la organizacién, a cuyo proceso se
llega gracias a la aplicacién de un conjunto de técnicas para facilitar el aprendizaje de tal manera que
resulte ttil a los objetivos de la organizacién.

c’) En la promocion. Por promocién hemos de entender, aquella proyeccién profesional del empleado
hacia niveles de mayor responsabilidad gracias a su capacidad de aplicar conocimientos y tomar deci-
siones. Lo que en definitiva comprende el reconocimiento por parte de la organizacién de un estatus o
categoria profesional superior acompafiada paralelamente de una retribuciéon también superior.

A lo que se acaba de citar, cabe afiadir que por supuesto, cualquiera de los procesos ha de estar envestido,
sobretodo, de objetividad y justicia, basado en que el empleado/a debe alcanzar las metas previstas y
cuyo perfil se adectia més al puesto de trabajo, a sus deseos de desarrollo mediante la formacién o los
anhelos de mejora profesional, estando el proceso liberado de cualquier influencia discriminatoria o con-
taminacién de favoritismo influenciado por la injusticia. Hay que reconocer que en la préactica, no resulta
facil seguir estos criterios, puesto que quien gestiona a las personas no se halla completamente aislado de
las posibles influencias de los grupos que constituyen la organizacién, cuando no otros externos, y que de
una manera u otra, conscientes o inconscientemente interfieren en el libre desarrollo del proceso.

h) Aceptacion del pluralismo. Consistente en que después de un proceso de aprendizaje los diferentes gru-
pos heterogéneos que constituyen los recursos humanos de la organizacién cedan en sus posiciones (este-
reotipos) y acepten algunos grados de cultura y hébitos sociales de otros, y viceversa, sin que la meta, por
parte de los gestores, sea tender al igualitarismo en este sentido (cultural, creencias, costumbres sociales,
circunstancias fisicas, etc.) o suprimir la singularidad. Mientras que el principio de igualdad de trato,
retribucién y oportunidades ha de cumplirse.

5) Comision de ética. A pesar de la importancia que significa estas declaraciones de principios éticos y ma-
nifestacién de valores, como sefialan Koontz y Weihrich®, el simple hecho de exponer un cédigo de esta
naturaleza, no es suficiente, la creaciéon de un comité o comisiéon de ética se considera como algo esencial
para la institucionalizacién del comportamiento ético. En esta comisién deberian estar representados
miembros de los grupos que representan la diversidad existente en la organizacién en que deberian cui-
dar los siguientes puntos:

a) Celebracion de reuniones regularas para analizar los aspectos éticos.

b) Que el contenido del Cédigo ético llegue a todos los participantes de la organizacién empresarial.

c) Verificar las posibles violaciones del cédigo.

d) Realizar las gestiones necesarias para que se respete.

e) Establecer algtn sistema de compensacién para los que con interés lo cumplan y un sistema de de-
nuncia para los infractores.

f) Revisar y actualizar el cédigo.

No obstante, pueden crearse comités o comisiones para el desarrollo de otras cuestiones especificas del
ambito al que nos estamos refiriendo. Asi tenemos el Comité permanente de iqualdad de hombres y mujeres
como sefiala la Ley Organica 3/2007, siendo definidos como aquellos érganos paritarios, formados por
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representantes de la empresa y representantes de los trabajadores y trabajadoras. Debe estar compuesto
de mujeres y hombres, ya que es un tema que interesa y beneficia a todo el personal. Ademas, es reco-
mendable que por parte de la empresa lo integren personas en puestos influyentes, con capacidad de
decisién y que estén ubicados en diferentes departamentos, no sélo en RRHH, para que las aportaciones
sean lo mas diversas posibles.

El ntiimero de miembros oscila en funcién de las caracteristicas y dimensiones de la empresa. Frecuente-
mente estan formados por 4 o 5 personas designadas por la empresa entre diferentes departamentos y el
mismo nimero de personas designadas por el comité de empresa. El objetivo es crear un espacio de dia-
logo y comunicacién fluida, de tal manera que todos los acuerdos y medidas que se adopten a lo largo del
desarrollo del programa se lleven a cabo con el consenso de ambas partes. Todos los pasos que se van
dando a lo largo del desarrollo del programa son informados al Comité.

6. Ayudas sociales.

En lo material es conveniente que los colectivos a los cuales nos estamos refiriendo, se sientan arropados
por la organizacién mediante aspectos como, concesion de créditos blandos, gestion de tramites adminis-
trativos (Ej.: de permisos de conducir y para la homologacién de titulos académicos, etc.), ensefianza del
idioma del pais, fomento para la participacion de actos culturales y deportivos, especialmente si se desa-
rrolla con miembros de la propia empresa, etc., al objeto de conseguir su plena integracion en la organizacién
y en el pafs.

También es muy importante tener algtin servicio de asesoramiento, interno o externo, expreso o compar-
tido puntualmente, que comprenda la atencién de especialistas en psicologia, derecho y medicina para
aconsejar sobre cuestiones familiares, fiscales y de enfermedad, como existen en los EE.UU. y Reino Uni-
do con sus Employee Assistance Programs.®! Con éstos programas que en principio son para todos los em-
pleados de la empresa, parece ser que consigue la disminucién del absentismo laboral.

De lo contrario sin un sistema de ayudas, esos colectivos encuentran muchas dificultades para la adapta-
cién al nuevo mundo laboral y privado ademas del perjuicio que genera a todos las ausencias al trabajo,
que como sabemos éstas si son excesivas, representan el principio del fin, puesto que fomenta el distan-
ciamiento con la organizacién primero, después le sucede lo mismo a la organizacién con respecto al
empleado, hasta que la relacién laboral se enfria tanto que puede finalizar de la peor manera.

— Conciliacion de la vida familiar i laboral. Buena parte de los colectivos desfavorecidos tienen generalmente
mas dificultades familiares que el resto del personal de la empresa y puede ayudar mucho a su integracion
el cambio de turno o un horario flexible, si es posible, y no perjudique el buen funcionamiento de la or-
ganizacion, asi como permisos de ausencia al trabajo para tramites necesarios. En este sentido ya se han
pronunciado varios tribunales, STS] de Galicia, 25-01-2008 [Rev. Técnico Laboral, n°® 117, pag. 604] sobre
la eleccién de turno mas favorable cuando existen varios y si se constata que no representa perjuicio para
la mejor organizacion del trabajo en la empresa.

7. Acuerdos con instituciones apropiadas.

a) Fundaciones. Existen muchas fundaciones de prestigio cuya actividad es el favorecimiento del empleo
para personas discapacitadas, cuya participaciéon no es nada despreciable, ej.: La Fundacién Adecco
(Constituida por la empresa de trabajo temporal, Adecco, ETT) establece acuerdos con compafias para la
insercion de personas con las caracteristicas fisicas o psiquicas disminuidas. Tal es el caso concreto publi-
cado®? sobre el denominado “Plan Familia” en la compaifiia Danone, S.A. en Barcelona, dirigido a familia-
res de los empleados hasta primer grado de consanguinidad y afinidad, que tengan algin tipo de disca-
pacidad. Después de un proceso de seleccién la Fundacion que es la que presenta los candidatos, se com-
promete a formarlos adecuadamente para el trabajo, teniendo en cuenta sus condiciones de aptitud y
actitud, para el encaje en el puesto de trabajo vacante. Dentro del sistema establecido por la fundacién, el
proceso consiste en varias etapas de andlisis, autoevaluacién y formacién, y no queda limitado a una sola
empresa solicitante, sino que entra dentro de una rueda de varias empresas ofertantes de puestos de tra-
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bajo que al mismo tiempo han establecido relacion con la repetida fundacién para dar ocupacion a perso-
nas de las caracteristicas ya indicadas. Parece que la satisfaccion es multiple, puesto que beneficia a la
persona que han encontrado empleo adecuado, al empleado de la compaififa que ha solicitado incluir en
el programa un familiar suyo, a la propia empresa y a la Fundacién por haber contribuido a un fin social.

Otro ejemplo® es el de la empresa de servicios de mensajeria y paqueteria MRW, que tiene establecido un
convenio con Fundosa, que es el consulting de la Fundaciéon ONCE en Madrid. La ocupacién en la empre-
sa no es muy especifica, pues hay colocaciones en los departamentos de calidad, almacenes, plataformas
operativas, conductores, recepcionistas, inspectores de imagen corporativa, atencién al cliente, cartografia
y administracion, entre otros. La publicacién que relata de forma mucho maés extensa este ejemplo, afirma
que no solamente no ha afectado positivamente la productividad, sino que aspectos como el absentismo o
la rotacién del personal en los servicios centrales (en el momento de la publicacién 460 trabajadores),
representan el 0,85% y el 0,005%, respectivamente. En cuanto al clima laboral, el ambiente de las relacio-
nes interpersonales ha experimentado una potenciacién positiva a través de una insercién normalizada y
una conciencia de camaraderia y trabajo en equipo.

Otra forma de alcanzar los mismos objetivos es la de la fundacién de La Fageda (Cooperativa de iniciati-
va social sin &nimo de lucro de la provincia de Girona que produce y distribuye 35 millones de yogures).
La referida fundacién integra personas discapacitadas psiquicas mediante convenios con cajas de ahorros
y grupos de empresas, consiguiendo esos recursos humanos trabajo en diferentes lugares de la actividad
empresarial.® En este mismo sentido pero con diferente forma de organizacién podemos incluir la Fun-
dacién Integralia del grupo asegurador DKV, que prepara personas discapacitadas en sus centros de El
Prat de Llobregat, Madrid y préximamente Jerez de la Frontera.®

b) Mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Tampoco es despreciable los planes de inser-
cién laboral para discapacitados como consecuencia de accidentes de trabajo para las empresas asociadas
en las principales mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales como Fremap, Asepeyo
y Universal, entre otras, o bien las federaciones de la misma actividad, Corporacién Mutua y Suma In-
termutual, también entre todas, o los servicios municipales para la insercién laboral de discapacitados de
las principales ciudades del pais que generalmente se hallan constituidos en fundaciones sin dnimo de
lucro para estos fines.

8) Planes de igualdad.

Como resulta absolutamente necesario para conseguir uno o varios objetivos hace falta establecer un plan
el cual debidamente observado a diario conducira a alcanzar esos objetivos a la vista de lo escaso que ha
venido resultando su realizacién de forma voluntaria, los poderes publicos han establecido las normas
necesarias para evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres. La Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, su art. 46 establece que un plan de igualdad es “un conjunto ordenado de medi-
das adoptadas después de realizar un diagnoéstico de situacion...” para ello es necesario tener un inventa-
rio del personal con el maximo de detalle para poder establecer un plan. Ademas establece que se de-
beran fijar los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su
consecucion, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacién de los objeti-
vos fijados.

Ademas aconseja, cuando dice “podran contemplar” entre una lista no cerrada de supuestos, para la con-
secucién de los objetivos fijados en los planes de igualdad, entre otras, las materias de acceso al empleo,
clasificacion profesional, promocién y formacién, retribuciones, ordenaciéon del tiempo de trabajo para
favorecer, en términos de igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar, y
prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo.

Los agentes implicados que comprenderd a toda la empresa, son los siguientes:

Voluntad e impulso. La voluntad de la Alta Direccién y la aprobacion de los objetivos de igualdad son

. L. imprescindibles para el desarrollo de la experiencia.
Alta Direccién P P P

Ejecucidn. Integrar la igualdad en los procedimientos de la empresa. Los equipos técnicos necesitan inte-
grar el programa en los procesos habituales de la empresa y que las acciones sean lo més concretas posi-
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bles para favorecer su viabilidad y la visibilidad de sus resultados.

Propuestas, asesoramiento, formacidn, sensibilizacion, participacién, identificacion de necesidades e inter-
eses. Deben ser protagonistas activos durante todo el proceso, pudiendo formar parte del grupo o comi-
sion de igualdad creada en la propia empresa que inicia y ejecuta un plan de estas caracteristicas. Su activi-
dad podra desarrollarse con trabajo en red, animacién a la formacién y al fomento de buenas practicas. Las
organizaciones sindicales tienen un papel determinante, tanto en la negociacion como en el posterior
desarrollo de las acciones.

Representacion legal de
trabajadores y trabajado-
ras

Comité permanente de Espacio de didlogo y comunicacién fluida para llevar a cabo el programa con el consenso de ambas partes

igualdad (empresa y representacion legal de la plantilla)
Es el principal agente implicado en el programa y el colectivo destinatario, por tanto: propuestas, participa-
cion, etc. No es un grupo homogéneo dado que lo que interesa es analizar la situacién de los hombres y de
Plantilla las mujeres de la forma mas personalizada posible. Igualmente conviene conocer la cultura general de la

empresa, sus valores y la influencia que tiene en la igualdad de oportunidades para las mujeres en la orga-
nizacién. Para asegurar la participacion del personal en todas las fases del programa es necesario crear una
estructura especifica, como por ejemplo las Comisiones permanentes de igualdad.

Personas expertas (técni-
cos internos y consulto-
res)

Asistencia técnica. Papel formador, asesor y de apoyo. Cada agente implicado necesitard una formacién e
incluso cada fase del programa. La formacion es basica desde los niveles de direccién y gestion mas altas
hasta la Ultima persona comprometida con la organizacion.

Informar y comunicar las acciones y los cambios a favor de la igualdad entre mujeres y hombres. El trata-
miento de la comunicacion y de la imagen que la empresa proyecta, tanto interna como externamente,
contribuird al avance y buen funcionamiento del programa. La imagen juega un papel destacado y por tanto
habra que cuidarla.

Comunicacion

Organismos de igualdad
( Ej.: Comisiones de se-
guimiento y comités
especificos)

Propuestas, impulso, asesoramiento, apoyo, acompafiamiento, formacion, difusion, sensibilizacién, segui-
miento.

Fuente: Manual para la elaboracion de un Plan de Igualdad en la empresa. Aspectos basicos, Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo y A.
Sociales, Madrid, ref2. NIPO: 207-08-056-X. y nuestra elaboracién.

Podemos citar como ejemplos de planes de igualdad, en ocasiones denominados planes de buenas cos-
tumbres, los firmados por compariias de relevante importancia como Grupo Repsol, Endesa, Danone,
S.A. Grupo Inditex y Mutua Asepeyo, tratando entre otras circunstancias, la protecciéon de la maternidad
y la lactancia, la conciliacién de la vida familiar, la ordenacién del tiempo laboral, accion frente al acoso y
la violencia, asi como el lenguaje sexista, entre otros. Algunos aparecen publicados en el BOE y otros se
localizan también integramente en webs.

Segtn los expertos, esta gestion se ha de efectuar con habilidad y delicadeza. Es una funcién que si se
descuida o no se realiza adecuadamente, la diversidad puede generar incomunicacién, mayor nivel de
conflictividad, mayores tasas de rotacion, alto absentismo y un rendimiento no aceptable.

9. Ventajas de la gestion de la diversidad.

Un estudio sobre una serie de empresas que califica de Activas de diversidad denominado “El coste y bene-
ficio de la diversidad”, editado por la Comisién Europea en el 2003, identifica cinco ventajas significati-
vas:

a) Fortalecimiento de valores culturales dentro de la organizacién. Se ha demostrado que una cultura
fuerte con unos valores consolidados beneficia el trabajo en equipo y la solidaridad de los grupos, asi
como la implicacién de la plantilla en el proyecto de empresa y ello, en definitiva, comporta mayor
productividad.

b) Mejora de la reputacién de la comparifa y que beneficia la imagen social de la organizacién. Para el
marketing es una cuestién sensible el tema de la imagen de la empresa por lo que es conveniente cui-
darla destinando algunas partidas econémicas para ello.
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c) Posibilita una mayor capacidad de atraer y conservar personas con talento. La bisqueda del talento no
se ha de limitar al &mbito genuinamente local, si partimos de la base de que lo que importa es el talen-
to, entonces no importa, quien sea, de donde sea y como sea el empleado.

d) Incremento de la motivacién y la eficacia de la plantilla. Si el que vale, es el que aporta talento y no
influyen decisiones subjetivas, genera sensacioén de justicia a los grupos. La justicia genera confianza,
satisfaccion y en definitiva motivacién, puesto que el esfuerzo y el mérito se verd recompensado de
alguna manera. La motivacion en el ambito laboral, se traduce en productividad, calidad y clima labo-
ral positivo y reduce sensiblemente el absentismo, la rotacién y los conflictos.

e) Aumento de la innovacién y creatividad entre los empleados. Sabemos que es muy importante este
aspecto para el progreso de la empresa y su mantenimiento en el mercado con nuevos productos, asi
como nuevas formas de desarrollar la actividad que reduzcan costos de produccion.

Al margen de lo anterior, podriamos afiadir, ayudas y ventajas fiscales y de las cotizaciones a la seguri-
dad social variadas y abundantes que los poderes ptiblicos ofrecen para incentivar la contratacién y for-
macién® que por ser tan larga la lista, evitamos aqui reproducir.

NOTAS:

! AA.VV.: “La gesti6 de la diversitat en el mercat de treball”, Institut d’Edicions de la Diputacié de Barcelona, 2005 y MAYO, Margarita: “La
Gestion de la Diversidad: Implicaciones para la direccidn estratégica de los recursos humanos”, Instituto de Empresa (Working Papers), Madrid,
15-07-02, WPE 34/02.
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