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La reciente reforma del articulo 28 del Estatuto de los Trabajadores (Lt?y 11/
1994 de 19 de mayo, B.O.E. N2 122, de 23 de mayo, por 1a que se {nodlﬁczn
determinados articulos del Estatuto de los Trabajadores, y df:l texto a;_nmglado &
la Ley de Procedimiento Laboral y de la Ley sobre I.nfracmonesy .Sancxonesien
el Orden Social) sobre igualdad salarial entre trabajador:es df? distinto sexo, las
modificaciones introducidas simultineamente en la legislacién proced}zlrlaental
laboral y lanueva jurisprudencia constitucional sobre el tema)hacen especialmen-
te oportuna e interesante la lectura de esta obra en fa actualidad.

La investigacion se divide en cuatro partes jfundamentgles._ o

La Parte Primera pretende ser un acercamiento a la dlscnr‘mnac16n co:ino
compottamiento y como hecho social. Ademds, s posfble' apreciar d(?s grandes
dreas de estudio en este bloque: la configuracién de la RoCion de dlscrifnmacu)ln
por sexo en un plano normativo —internacional3 co.rm%mta.no y espafiol—, y la
presentacién def problema de la tutela ante las dlscrimmacw'm&

Se introduce al lector en la materia mediante la fonnulaC{éfl deun concepto
de discriminacion desgajado de la nocidn de gualfiad, un ané}lsls de sus plos1bles
rasgos y su clasificacién en discriminaciones dyectas‘s —abiertas y ocu tas;—.,(3 e
indirectas. Junto a ello, se muestra también la existencia de la nocién de accién
positiva. Esta es claramente diferenciada de aquellfxs normas rechaz.ables que

contemplan a las trabajadoras como ;ujetlos necesitados de proteccién y que
u expulsion del mercado laboral.
PfOVBZ:ZeS estaI; hipétesis conceptuales se recorren las normas fie ‘Der.e‘cho
Internacional Pdblico que ayudan a configurar el concepto dc’a _dtscnn?macmn.

También se pondera la infleencia del Acervo y de la Politica Social Cgmél-
nitaria en el concepto. Para ello se parie del estpdxg del art. 119 del Trata o de
Roma ciue consagra el principio de igualdad _rembutwa entre}sexios. A contmu;a-
cién se procede al andlisis del Derecho Derlva{?lo, en cuyo ambi.to se t_r}ata:; alls
Directivas en ifigor. También el proyecto de Directiva sobre la inversion eda
carga de la prueba en materia de retribucié‘n y trato e'ntr'e ho_mb‘res y mujeres, de
importante relevancia conceptual en materia de discriminacién indirecta, aunque
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actuales reformas del texto hayan prescindido de ella. Junto a €, se estudian otros
textos hoy vigentes, como la Directiva sobre proteccion de la maternidad. Por
dltimo, determinados instrumentos o normativos, como los Planes de Igualdad
de Oportunidades entre hombres y mujeres. L

Ademds, se ha estudiado la jurisprudencia comunitaria sobre igualdad y
discriminacion laboral fundadaen el sexo. Al respecto, destaca especialmente por
su excelente técnica el tratamiento otorgado por los autores al papel impulsor del
Tribunal de Justicia de las Comunidades en la elaboracién del tratamiento
juridico de las discriminaciones.

Dentro del ordenamiento espafiol es examinado el contenido y el sentido del
articulo 14 de la Constitucién: reconocimiento de} principio de igualdad y del
principio de prohibicién de discriminacién. Se fijan también cdales son los
principios y valores constitucionales conexos a éste Gitimo: 1a igualdad sustan-
cial, ex art. 9.2 y la dignidad humana, ex 10.2. .

A su lado, se estudian las bases juridico-tedricas de la prohibicién de
discriminacién, con apoyo en las premisas sentadas inicialmente. La conclusion
es la rotundidad del mandato constitucional de no prevalencia de discriminacio-

- nes y su cardcter de derecho fundamental,

Con este bagaje tedrico, se aborda el andlisis de la evolucion de Ia jurispru-
dencia constitucional sobre el citado art. 14 desde 1981 a 1991, El Intérprete
Méximo hizo suya paulatinamente Ia construccisn normativa, jurisprudencial y
doctrinal internacional, curopea y comparada. Con ese fin, parte de concebir la
discriminacion como violacién del principio de igualdad, carente de justificacién
objetiva y razonable. Llega desde aqui a perfilar una nocién de discriminaci6n
autonoma, desgajada de Ia desigualdad.

Como se anuncid, 1a tutela ante Ia discriminacion, sus clases y obstdculos es
tratada en esta Parte Primera de manera introductoria. Se Ia contempla como el
instrumento eficaz para que no prevalezea la discriminacién. Con tal objetivo, su
alcance debe extenderse a las consecuencias negativas pasadas y a Ias futuras,
seglin demanda el art. 9.2 de la Constituci6n. Esta afirmacién es articulada por la
Jurisprudencia del Tribunal Constitucional a través de mecanismos indirectos
tales como Ia consideracién de Ia lesién del derecho a la no discriminacién por
$exo entre particulares, la exigencia de una posici6n activa ¥ procesalmente
flexible a los Tribunales, y el control de la normativa potencialmente
discriminatoria. Ademds, compete al legisiador el establecimiento de disposicio-
nes compensadoras de las discriminaciones legales, ex art. 9.2.

En la Parte Segunda los autores trasladan los conceptos expuestos al trabajo
de campo. Muestran un amplio elenco de casos concretos de discriminaciones
convencionales por sexo vigentes en el periodo 1991-1992. Han tenido en cuenta
para la seleccidn el 4mbito y el niimero de trabajadores afectados por los pactos
{empresa provincial, sector provincial, sector nacional yempresainterprovincial),
asi como su aplicacién en el sector privado y en el piblico. Este dltimo dato
metodoldgico es  especiaimente importante y dota de coherencia al estudio,
debido al papel ejecutor y de impulsién que Pérez del Rio, Ferndndez Lépezy Del
Rey Guanter otorgan al Estado en la lucha antidiscriminatoria,
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Tras un acertado comentario sobre los problemas que padece la estructurade
la negociacién colectiva en nuestro pafs, con mencién al problema de las
Ordenanzas Laborales, de actualidad por la citada reforma del Estatuto de los
Trabajadores, y a 1a existencia de anacronismos legislativos, se aborda el estudio
convencional,

La tarea es realizada mediante la apreciacién de cuatro grandes dreas
terndticas:

a) La discriminacién directa abierta. La obviedad de su presencia en los
convenios pone de relieve fa ineficacia del control de legalidad establecido en ¢l
art. 90.5 del Estatuto.

b) La discriminacién directa oculta e indirecta. Aqui se incide en dichas
nociones. Se pone de relieve c6mo su deteccién se produce exclusivamente
mediante la constatacion de un resultado perjudicial o menoscabo de derechos de
ias trabajadoras. '

Esclave lamencién de la definicion comunitaria de discriminaciénindirecta,
su vinculaci6n con el principio de igualdad salarial entre trabajadores masculinos
y femeninos y su recepcion en Derecho espafiol mediante la jurisprudencia
constitucional. \

Estas nociones se ejemplifican, junto a otros, en tres Supuestos convenciona-
les paradigmaticos: asunto Gregorio Marafion, caso Avon, y el resuclto reciente-
mente por el Tribunal Constitucional, caso Paig (respectivamente STC 145/91,
145/92 y 58/94).

La sisterdtica empleada es Gptima. Parece oportuno dividir en blogues el
estudio de los tipos de discriminaci6n, especialmente respecto de las discrimina-
ciones directas ocultas e indirectas, porque son nociones dificiles de distinguir
entre si.

c) El andlisis de la regulacién convencional en materia de embarazo,
maternidad y cuidado de hijos como origen de discriminaciones por sex0. Gran
acierto de los autores en este estudio parcial, realizado mediante su comparacion
con el tratamiento que los convenios otorgan a otros supuestos de suspension de
la relacién laboral. : :

d) La acci6n positiva en los convenios es observada desde su mds amplio
contenido, es decir, como medidas de accién positiva propiamente dichas y como
aquellas neutras que, sin pretenderlo, tienen iguales efectos compensadores.

Los investigadores han dedicado un ltimo apartado a la propuesta de-

acciones positivas. La apariencia de que este terreno raya entre lo sociolégico y
lo juridico es desvirtuada por la exposicion de Ios obstdculos juridicos que
dificultan su verificacién. : ' :

La Parte Tercera estd dedicada al estudio de los instrumentos de lucha contra
1a discriminacién. En opinién de los autores, la proteccién frente a la discrimina-
cién se puede enfocar desde dos perspectivas complementarias entre si, no
exentas de dificultades: 5

1. La férmula reaccional, consistente en la derogacién y nulidad de normas
o conductas publicas o privadas, en las que se perpetiia la discriminacién, para
lograr 1z igualdad de frato. : .
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' 2 I?a ag‘-cién positiva, que intenta suprimir las consecuenciag saciales d o 1

discriminacién y la eliminacion de las desventajas del gry o2
mediante desigualdades compensadoras. Se busca de esta form
oportunidades.

Desfde este punto de partida, la tutela contra la discriminacign convehcioﬁ:al .
abarcar}fil tres facetas: la propia negociacién colectiva, la proteccisn judicial y. 1a -
re§0.lu01on extrajudicial de los conflictos de discriminacién por razén de sé
originados por los convenios. . 0

. L_a pos1b1;: eficacia del pacto como medio antidiscriminatorio derivarfa dé su
sujecidn al Pnncxpio de no discriminacién por sexo. Sin embargo, la erradicacién
de ejstas lesiones de derechos por via convencional necesita la concurrencia de la
acc16n1e3tat?l, medijante la represiGn de las discriminaciones convencionales, su
control de legalidad y el impulso de la eficaci idiscrimi i ’

. icacia antidiscriminat
convenios, ' oria de los

Ei 'r.nodelo de tutela antidiscriminatoria que mds se ha desarrollado ¥ que
parfid_opc'amentet menos se ha usado en Espafia es el represivo. Junto a sus
?efllc_lem:las té‘cr‘nc‘:as, son claros el desconocimiento y lareticencia de los sujetos
egltgnados a iniciar el procedimiento para recabar la tutela antidiscriminatoria.
 Deum for.m_amuy simplificadora puede decirse que actiia mediante dos vias:

Jjudicial y administrativa sancionadora,
- ﬁ}unque RO s este lugar para desglosar detalladamente los procedimientos
incluidos .en .d1cha’s vias, que han sido tratados con desigual intensidad ¥
pormenorizacion, si deben citarse someramente las insuficiencias resaltadas por
los autores.

Enestalinea, frente a las dificultades en Ia injciativa para recabar proteccion

~ - + . - !

proponen.e§pec1ﬁcamente introducir la sustitucién procesal en las demandas de
tutela antidiscriminatoria.

Igualmente, posibles deficiencias del modelo, dentro del procedimiento de
reaccién contra Jas discriminaciones, serfan Ia carga de la prueba, el thema

ala igualdad de

- probandi y determinados medios de prueba. La solucién a estos problemas

con_m?t'iré en aligerar al demandante de su carga probatoria dentro de las
pombxh_dadfzs que otorga la Ley de Procedimiento Laboral, en endurecer la
determinacion de lo que deba ser probado por el demandado y en el recurso a la
prueba de asesores contenida en el art. 93.3 de la citada norma, que constituye un
excelfznte nstrumento para apreciar las discriminaciones mads dificiles de detec-
tar: directas ocultas e indirectas.

A(%emés y en un plano procesal bien distinto, se producen carencias en el
contenido de la resolucion que pone término al procedimiento y en las medidas
reparadora_s de los efectos de la discriminacién. No hay reglas especificas al
respecto ni en via administrativa ni en la arbitrada por la Ley de Procedirmiento
Laboral.

' I?arfzce que el legislador y ¢l juez espafiol han optado por la nulidad de la
discriminacion y la restitucin al lesionado de la situacién en que se encontraba
antes de que se menoscabase la integridad de su derecho. A su lado ¥y
complementariamente, puede actuar el mecanismo resarcitorio de los daﬁosj

po discriminado .
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Estas afirmaciones deben ser releidas en la actualidad a la luz de la nueva
reforma de la legislacidn procesal laboral, especificamente en lo gue se refiere a
las condenas consistentes en cumplir obligaciones de hacer y sus medios.

En el caso de que la discriminacién tenga origen convencional, el panorama
es mis complicado, en tanto que sus modalidades de tutela procesal pueden dar
lugar 2 un vacio en el régimen aplicable.

En estos supuestos, el Tribunal Constitucional propugna una equiparacion
hacia arriba que no debe producir por efecto rebote, expulsién del mercado de
trabajo. Ademads, no puede obviarse que la Ley de Procedimiento Laboral permite
afirmar ia preferente posicidn de 1a victima de la discriminacién frente a derechos
de terceros.

El dltimo instrumenio de tutela antidiscriminatoria puede ser la resolucion
extrajudicial de los conflictos de discriminacién por razén de sexo originados en
la negociacién colectiva,

Una vez analizado el marco de los medios extrajudiciales en nuestro
Derecho, que son escasamente empleados, se pasa a cuestionar su validez para
resolver los conflictos sobre discriminacién convencional por sexo.

Nada obsta ai sometimiento del derecho a la no discriminacicn a este tipo de
procedimientos, aunque primard el derecho necesario sobre ef cardcter transaccional
de estos medios.

Igualmente previa especializacion de los protagonistas, tanto mediacion
como arbitraje pueden adaptarse a la resolucidn de los conflictos colectivos
juridicos sobre discriminacion fundada en el sexo.

Portltimo, indicar que las propuestas de los antores al respecto contintian en
el plano de la lege ferenda tras la Ley 11/1994, donde no se ha progresado en el
sentido apuntado por ellos.

La Parte Cuarta y dltima de Ia obra se ocupa del acoso sexual en el dmbito
laboral y su sancién, tema como el anterior, especialmente complicado.

Se plasma cémo el Derecho espafiol ha sido pionero al regular este tema por
la Ley 3/1989 (de 3 de marzo de 1989, B.O.E. N2. 57, de 8 de marzo, por la que
se amplia a dieciseis semanas el periniso por maternidad y se establecen medidas
para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el trabajo), si se le compara con
otros paises y con la Unién Europea. Sin embargo, este adelantamiento en el
tiempo no es sindnimo de calidad técnica como pudiera parecer, sino justamente
de Jo contrario. Precisamente es el ordenamiento que mds carencias plantea en
estos exiremos.

Dos lineas surcan este apartado: la contemplamén del acoso como discrimi-
nacién por sexo y violacién de lIa igualdad y como afectante a 1a dignidad del
trabajador. Estas se entrecruzan con su andlisis conceptual desde las perspectivas
de nuestro Derecho, Derecho estadounidense y Derecho Comunitario.

El estudio del acoso sexual en el 4mbito laboral, que se caracteriza por ser
precisamente de tipo sexual y por su indeseabilidad, permite discernir dos
variedades: el chantaje sexual, donde parece que se aprecia mds claramente la
conexidn entre estos comportamientos y la discriminacion, y el acoso sexual
ambiental.
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Es claro el derecho subjetivo del trabajador a no ser acosado y la necesidad
de tutela frente a estos actos. Para fundamentarla existen dos bases constitucio-
nales con sus correlatos en el Estatuto de los Trabajadores: la proteccién ex art,
18.1 de la Constitucién, garante de la intimidad personal tanto de trabajadores
masculinos como fereninos, y la del art. 14, que ampara frente a la interdiccion
de discriminaciones, adicionable a la del anterior precepto si el acosado pertenece
al sexo femenino.

Esta distincidn se refleja en el plano de la legislacién ordinaria en las letras
€y ¢, respectivamente, del segundo pérrafo del art. 4 del Estatuto.

Sobre todo este conjunto normativo se alza el art. 10.2 de la Carta Magna.

En nuestra opinién, se adopta una posicién clarificadora del fundamento
constitucional de la proteccién frente al acoso sexual. Junto a ello, se coadyuva
a deslindarlo de nociones conexas con el principio de no discriminacién en el
trabajo.

Lacbraconcluye conlos canales de tutela frente al acoso: la normativaestatal
¥ la negociacidn colectiva.

El primero pivota sobre la potestad sancionadora de la Administracién
regulada en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, ¢l poder
disciplinario del empresario recogido en el Estatuto de los Trabajadores, la
modalidad procesal del art. 174 y siguientes de la Ley Procesal Laboral y la via
penal. A su lado, la negociacion colectiva puede ser un medio para identificar,
prevenir y sancionar el acoso sexual en la relacion laboral. Sin embargo, el escaso
o nulo tratamiento que los convenios estudiados por los autores otorgan a la
materia o la genericidad de su inclusién dentro de los procedimientos disciplina-
rios convencionales, ponen de relieve la necesidad de potenciar esta via.

Puede observarse como esta iiltima parte, la mds breve en la obra, ha sido
tratada con gran sistematicidad y de forma especialmente 1itil para los profanos
¥ los operadores jurfdicos no familiarizados con el tema,

Finalmente, puede concluirse que el estudio comentado realiza un incisivo
balance sobre el respeto convencional a los principios de igualdad entre trabaja-
dores masculinos y femeninos y de interdiccidn de discriminaciones fundadas en
el sexo junto a la cuestién del acoso sexual en el trabajo, que se cierra con saldo
negativo.

Como resultado, subraya primordialmente las carencias de la negociacitn
colectiva como fuente de regulacion de la relacién de trabajo en el tratamiento de
las citadas materias.

Las insuficiencias son detectables tanto en el momento de la creacién v
aplicaci6n de los convenios, como a la hora de exigir tutela ante las discrimina-
ciones convencionales sufridas.

Estos hechos permiten afirmar la existencia de una problematica muiltiple
con diversos origenes y responsables, ubicada tanto en Io sustantivo como en lo
procesal. Frente a ella, se proponen las alternativas mds oportunas a juicio de los
autores 0 se recomienda la expansion de las escasas regulaciones convencionales
acertadas. De este modo, puede decirse que el progreso en este campo esté ahora
enmanos de los operadores juridicos implicados: el Estado y los agentes sociales.




