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RESUMEN

El tema de la discriminacion laboral indirecta por razones de sexo es, sin lugar a dudas, una
de las materias importantes del Ultimo tiempo en relacion con la cada vez mayor incorpora-
cion de la mujer al trabajo. La formulacién y desarrollo de esta figura juridica de creacién
jurisprudencial y doctrinal responde a la necesidad basica de eliminar |as desigualdades, en
materia de remuneraciones y deméas condiciones de trabajo, de las que es objeto
mayoritariamente la mujer frente a los trabajadores hombres, en la realizacion de trabajos de

igual o similar naturaleza.

1. INTRODUCCION

tiene sus origenes mediatos en dos sen-

tencias pronunciadas por la Corte
Supremat de |os Estados Unidos, pero su de-
sarrollo juridico hatenido lugar especialmente
através de la jurisprudencia del Tribunal de
Justiciade laComunidad Europea (TJCE). El
TJCE hatenido oportunidad deir configuran-
do su doctrina sobre la discriminacion indi-
recta en materia laboral, particularmente en
razén de pronunciamientos que le han sido

I afiguradeladiscriminacién indirecta

* El presente articulo corresponde a una tra-
duccioén directadel aleman de unaparte del trabajo
de tesis doctoral que el autor se encuentra reali-
zando en laUniversidad de Colonia, Alemania, bajo
ladireccion del Prof. Dr. iur. Dres. h.c. Peter Hanau,
y que setitula“Die Teilzeitarbeit im européischen
und deutschen Arbeitsrecht” (El trabajo a tiempo
parcial en el derecho europeo y aleman del traba-
jo).

1 Los casos que fueron objeto de pronuncia-
miento son: Griggs vs. Duke Power Co. 401 US
Supreme Court Reports 424 (1971); Dothard vs.
Rawlinson 433 US Supreme Court Reports (1977).

solicitados por tribunales de los Estados
miembros de la Unién Europea, de conformi-
dad alo dispuesto por el articulo 234 del Tra-
tado Constitutivo de la Comunidad Europea?,
los cuales han versado mayoritariamente so-
bre desigualdades que afectan a mujeres con
un contrato de trabajo atiempo parcial3. Esto
ultimo se explica por el hecho de ser el con-
trato de trabajo atiempo parcial4 unamodali-

2| ostextos actualizados de | os tratados pue-
den obtenerse en: www.europa.eu.int

3 Ladiscriminacion laboral indirectano debe
entenderse limitada sélo a desigualdades de trato
que afectan atrabajadores atiempo parcial. Es apli-
cable también a otras modalidades de contratacion
laboral (g.: teletrabajo, trabajo a domicilio o un
trabajo a tiempo completo), ademas, es posible a
través de este instituto juridico poner fin a de-
sigualdades que afecten tanto a mujeres como a
hombres.

4 Cercadel 90% de los trabajadores a tiempo
parcial en los Estados miembros de la Unién Euro-
pea son mujeres. Ello se explica por las ventajas
gue esta modalidad de contratacion conlleva al fa-
cilitar la compatibilizacién de trabajo y familiay,
por otra parte, en latodavia actual distribucion de
rolesen lasociedad, en virtud delacual sigue sien-
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dad de contratacion que involucra especial-
mente a mujeres, mientras que el contrato a
tiempo compl eto sigue siendo una modalidad
de contratacion esencialmente masculina, 10
que supone que un trato menos favorable en
materia de remuneraciones u otras condicio-
nes laboral es entre trabajadores a tiempo par-
cial y trabajadores a tiempo completo en si-
tuacion comparable pueda traer aparejado,
ademas, una situacion constitutiva de discri-
minacién por razones de sexo.

El presente trabajo pretende dar a cono-
cer de manera brevey sistematica los princi-
pales elementos de la figura de la discrimina-
cion laboral indirecta, de acuerdo al desarrollo
gue ésta ha experimentado en lajurispruden-
ciaeuropeay en ladoctrinalaboral alemana.
Asimismo, pretende contribuir a extender el
conocimiento y discusion de esta materia en
el ambito de los estudios sobre el trabajo de-
pendiente que se realizan en nuestro pais, por
su indudabl e trascendenciaen labusqueda del
pleno reconocimiento de los derechos labo-
ralesde lamujer y del logro de lajusticia so-
cial, fin dltimoy esencial del derecho del tra-
bajo.

2. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE
REMUNERACIONES EN EL
DERECHO EUROPEO

El principio de igualdad de remuneracio-
nes entre hombres y mujeres goza de unalar-
gahistoriade reconocimiento juridico anivel
supranacional. Este principio fue reconocido
por primera vez en un tratado internacional,
en la parte octava del Tratado de Paz de
Versalles,® defecha28 dejunio de 1919. Pos-
teriormente, tuvo un especial reconocimiento
en el Preambulo del Tratado que constituy6
la Organizacion Internacional del Trabajo en
el afo 1940y de ahi en adelante hasido reite-

do la mujer quien asume mayoritariamente el cui-
dado y educacion de los hijos. Ver: Caamafio, Las
contrataciones atipicas y el contrato de trabajo a
tiempo parcial, Revista de Derecho Universidad
Austral, vol. X, diciembre 1999, p. 59 y sgtes.

5 Articulo 427 del Tratado de Paz de Versalles.

radamente reconocido en una serie de pactos
y convenciones internacional es, entre los que
destacan: la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos?, de fecha 10 de diciem-
bre de 1948; el Convenio N° 100 de la Orga-
nizacion Internacional del Trabaj o/, defecha
29 de junio de 1951, y el Pacto de Derechos
Econémicos, Socialesy Culturales®, de fecha
19 de diciembre de 1966°.

En el ambito del derecho comunitario
europeo el principio de igualdad de remune-
raciones o de retribucion tiene un reconoci-
miento expreso en el articulo 141 del Tratado
Constitutivo dela Comunidad Europea (TCE).
El inciso 1 del art. 141 TCE establece tex-
tualmente que: “ Cada Estado miembro garan-
tizarala aplicacion del principio de igualdad
de retribucion entre trabajadores y trabajado-
ras para un mismo trabajo o para un trabajo
deigual valor”.

El art. 141 TCE tiene como antecedente
inmediato la disposicion contenida en el ex
art. 119 TCE0, incorporadaen laversion ori-
ginal del Tratado ainstancias de Francia, con
un fin netamente de caracter econémico, cual
era el de evitar el dumping social entre los
Estados miembros. No obstante lo anterior,
producto de la mayor incorporacién de la
mujer al trabajo y del desarrollo mas activo
en las Ultimas dos décadas del derecho social
y laboral de la Union Europea, esta disposi-
cién que consagrael principio deigualdad de
retribucion ha pasado a convertirse en el pilar
fundamental para el reconocimiento de la
igualdad juridico-laboral entre hombres y

6 Articulo 23 inciso 2.

7 Articulos 2 y 3 del Convenio de la O.1.T.
sobre igualdad de remuneracion.

8 Articulo 7 ().

9 Sobre el tema ver: KYRIAZIS, Die Sozial-
politik der Européischen Wirtschaftsgemeinschaft
in Bezug auf die Gleichberechtigung mannlicher
und weiblicher Erwerbstatiger, Berlin, 1990, p. 26.

10 E texto del art. 141 TCE corresponde en
esencia al ex-articulo 119, en la version del TCE
anterior a la revision efectuada en Amsterdam en
el afo 1997. En consecuencia, toda referenciarea-
lizada al art. 119 TCE debe entenderse referida al
actual art. 141 TCE.
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mujeresy para el mejoramiento de las condi-
ciones de trabajo en los Estados miembrost?.

Un paso importante en el sentido antes
descrito es la sentencia del TICE1Z, de fecha
8 de junio de 1976, en virtud de la cual este
organo jurisprudencial extendio el primitivo
y restrictivo fin de tutela econémico del art.
119 TCE, estableciendo que esta disposicion
sirve alosfines sociales dela Comunidad, los
gue no solo se limitan a establecer una union
econdmica, sino que, tal como lo confirma el
Preambulo del Tratado, ésta debe propender
al progreso social y al constante mejoramien-
to de las condiciones de vida 'y de trabajo de
los pueblos europeos. El principio de igual-
dad de remuneraciones constituye, de esa
manera, uno de los fundamentos sobre los que
se sustenta la Comunidad Europea. Esta sen-
tencia del TJCE, al extender el sentido y al-
cance del principio de igualdad de remune-
raciones entre hombres y mujeres, y al
reconocerlo como uno de |os fundamentos ju-
ridicos del ordenamiento comunitario, dio co-
mienzo aun periodo de enorme influenciadel
derecho comunitario en el derecho laboral de
los Estados miembros!3. Por otra parte, hizo
posible el posterior desarrollo jurisprudencial
delafigurade ladiscriminacién laboral indi-
recta por razones de sexo, COMO Se vera mas
adelante.

2.1. Ambito de aplicacion y eficacia del
articulo 141 TCE

De acuerdo a su texto, el articulo 141
TCE estareferido solo a ambito de las remu-
neraciones. SAlo en estaesferaes posible evi-
tar discriminaciones entre hombres y muje-

11 En este sentido: KRAMER, Die Gleich-
berechtigung im europaischen Arbeitsrecht — Ein
deutsch — franzdsischer Rechtsvergleich, tesis doc-
toral Universitéat zu KéIn, 1996, p. 3; SCHLACHTER,
Probleme der mittelbaren Benachteiligung im
Anwendungsbereich des Art. 119 EGV, Neue
Zeitschrift fur Arbeitsrecht (NZA), 1995, p. 393;
BIEBACK, Die mittelbare Diskriminierung wegen
des Geschlechts, Baden-Baden, 1997, p. 22.

12 TJCE, asunto 43/75 (Defrenne 11).

13 BIERMANN, Die Gleichbehandlung von
Teilzeitbeschéftigten bei entgeltlichen Ansprlichen,
Berlin, 2000, p. 154.

res por trabajos deigual o similar naturaleza,
y ello seexplicapor el caracter restrictivo que
se tuvo en vistas al momento de su redaccion.
Desigualdades entre trabajadoras y trabajado-
res que digan relacion con otras condiciones
laborales distintas de la remuneracion no se
encuentran, en principio, cubiertas por el art.
141 TCE. No existe en el derecho comunita-
rio un principio general y de aplicacion di-
recta que prohiba las discriminaciones |abo-
rales en razon de sexo, salvo el referido alas
remuneraciones!4.

En razon de esta limitacion del art. 141
TCE, la Comunidad Europea a través de la
dictacion de diversas directivas comunita-
rias'® ha suplido las deficiencias de esta dis-
posiciény haextendido laaplicacion del prin-
cipio de no discriminacién por razones de sexo
también a otras condiciones laborales. Estas
directivas complementan y amplian el alcan-
cey contenido del art. 141 TCE y obligan di-
rectamente a los Estados miembros, de con-
formidad alo dispuesto en el art. 249 inciso 3
del TCE, aincorporar las disposiciones delas
directivas a su respectivo ordenamiento juri-
dicointerno, enlaformay con los medios que
ellos determinen®. De esta manera, la prohi-

14 | ANGENFELD, Die Gleichbehandlung von
Mann und Frau im Européi schen Gemeinschaftsrecht,
Baden-Baden, 1990, p. 49y sgtes.

15 Ejemplos en este sentido son: la Directiva
76/207, publicada en el Diario Oficial dela Comuni-
dad Europea (DOCE) con fecha 12 defebrero de 1976,
Nr. L 39, que extiende la aplicacion del principio de
igual trato para el acceso a trabajo, ala capacitacion
y ala promocién en el empleo y la Directiva 79/7,
publicadaen el DOCE con fecha 10 de enero de 1979,
N° L 6, sobretrato igualitario paratrabajadoresy tra-
bajadoras en el ambito de la seguridad social.

16 De conformidad alo dispuesto por el art. 249
TCE las directivas comunitarias sélo obligan a los
Estados miembros a incorporar sus disposiciones en
el derecho nacional. En consecuencia, |as directivas
no confieren, por regla general, derechos directos a
|os trabajadores frente a sus respectivos empleadores.
Sobre la materia ver: TICE sentencia de fecha 1. de
enero de 1991, asunto C-345/89 (Stoeckel); TJCE,
sentenciade fecha12 dejulio de 1990, asunto C-188/
89 (Foster); TJCE, sentencia de fecha 8 de noviem-
bre de 1990, asunto C-177/88 (Dekker). Asimismo:
ScHIEK, Europaisches Arbeitsrecht, Baden-Baden,
1997, p. 33-34.
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bicion de toda forma de discriminacion res-
pecto a las remuneraciones ha evolucionado
hasta convertirse en un principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres que se ex-
tiende a todo el derecho del trabajo y a una
gran parte del derecho de la seguridad so-
ciall?.

El inciso 2 del art. 141 TCE defineala
retribucién (remuneracion) paralos efectos de
esta disposicion como: “El salario o sueldo
normal de base o minimo, y cualesquieraotras
gratificaciones satisfechas, directa o indirec-
tamente, en dinero o en especie, por el em-
presario al trabajador en razén de larelacion
de trabajo”. El TICE hainterpretado amplia-
mente ladefinicion de retribucion del art. 141
TCE, estableciendo que constituye remune-
racion toda prestacion aval uable en dinero que
el empleador otorga como contraprestacion al
servicio prestado por el trabajadorl8.

Enrelacion con laeficaciajuridicade la
disposicién contenidaen el art. 141 TCE, cabe
sefialar que esta norma, por estar comprendi-
dadentro del TCE29, forma parte del Ilamado
derecho primario comunitario. El derecho
primario comunitario esta constituido por los
tratados internacionales suscritos por los
Estados miembros, |0s que constituyen lanor-
mativa basica que regula ala Comunidad Eu-
ropea, como sujeto de derecho internacional
publico, y las relaciones de ésta con los di-
versos Estados miembros?. Producto de lo
anterior, el art. 141 obliga en primer término
a los Estados miembros, pues a ellos se diri-
ge la obligacion de garantizar la aplicacion
del principio deigualdad de retribucion entre
trabajadoresy trabajadoras paraun mismo tra-
bajo o para un trabajo de igual valor. No obs-
tante lo anterior, esta disposicion del TCE
gozade unaparticularidad, pues de acuerdo a

17 BieBACK, Die mittelbare Diskriminierung
wegen des Geschlechts, p. 23.

18 TJCE, sentencia de fecha 9 de febrero de
1982, asunto 12/81 (Garland / British Rail
Engineering).

19 E| art. 141 se encuentra ubicado en el Ca-
pitulo 1°, sobre Disposiciones Sociales, del Titulo
X1 sobre “Politica Social, de Educacion, de For-
macion Profesional y de Juventud” del TCE.

20 ScHiEk, Européisches Arbeitsrecht, p. 88.

la jurisprudencia constante y uniforme del
TJICE €l art. 141 tiene eficaciajuridicainclu-
S0 respecto de | os sujetos de derecho de cada
Estado miembro. En este Ultimo sentido, re-
sulta fundamental traer a colacion la senten-
ciadel TICE2! de fecha 8 de abril de 1976, la
que reconocié expresamente que el art. 141
puede fundar pretensiones individuales de
particulares, las que deben ser debidamente
tuteladas por los tribunales de justicia de los
Estados miembros, sin necesidad de que pre-
viamente esta disposicion haya sido incorpo-
rada en el respectivo derecho interno.

2.2. La prohibicion de discriminacion
segun el art. 141 TCE

De conformidad a lo dispuesto por el
inciso 3 del art. 141 TCE la igualdad de re-
tribucion sin discriminacion significa: “a) que
la retribucion establecida para un mismo tra-
bajo remunerado por unidad de obra realiza-
da se fija sobre la base de una misma unidad
de medida; b) que la retribucion establecida
para un trabajo remunerado por unidad de
tiempo esigual para un mismo puesto de tra-
bajo”. Lacitada disposicion del TCE selimi-
ta a precisar en qué consiste la igualdad de
retribucion, pero no establece expresamente
en qué o como puede manifestarse la accion
0 medida discriminatoria que atenta contrala
igualdad. El TJCE haestablecido en este sen-
tido que el principio de igualdad de retribu-
cion entre trabajadores y trabajadoras prohibe
todaformade discriminacion, la que de acuer-
do a sus caracteristicas y elementos propios
ha agrupado en dos clases: discriminacion
directay discriminacion indirecta?2.

3. LA DISCRIMINACION LABORAL DIRECTA

La discriminacion laboral directa por
razones de sexo puede ser, en términos gene-

21 TJCE asunto 43/75 (Defrenne I1).

22T JCE, sentencia de fecha 8.11.1990, asunto
C-177/88 (Decker). En €l mismo sentido: SCHLACHTER,
Probleme der mittelbaren Diskriminierung im
Anwendungsbereich des Art. 119 EGV, NZA 1995,
p. 395.
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rales, de dos tipos: abierta o encubierta. Se
esta frente a un caso de discriminacion direc-
ta abierta cuando es el sexo el elemento ex-
plicito que motiva un trato o condiciones la-
borales menos favorables para un trabajador,
frente a un trabajador del otro sexo que se
encuentre en una situacion laboral compara-
ble. Un caso de discriminacion laboral de este
tipo tendrialugar, por ejemplo, si se excluye-
ra explicitamente a las trabajadoras de |a ob-
tencion de las asignaciones de colacion y de
movilizacion, las que, por el contrario, si son
percibidas por los hombres que realizan igual
trabajo. Por otraparte, se estafrente aun caso
de discriminacion directa oculta cuando la
medida discriminatoria que afecta a un traba-
jador se vincula con ciertos atributos o cuali-
dades personales que exclusivamente o en
gran medida s6lo pueden ser cubiertos por
personas de un sexo determinado?3. Para
Hanau/Preis?4 |a discriminacion oculta no es
sino el intento de evadir la prohibicién de dis-
criminacién, vinculando la obtencién o no
obtencion de beneficios o mejores condicio-
nes laborales a cualidades o condiciones que
son inseparables a un sexo determinado (por
ejemplo, lamayor fuerza fisica o la materni-
dad), sin que sea determinante para configu-
rar esta forma de discriminacion laintencion
0 animo de discriminar a cierto grupo de tra-
bajadores?>.

Curall28 explicita los conceptos anterio-
res para €l caso de la discriminacion directa
respecto a las remuneraciones sefialando que
ellatienelugar cuando hombresy mujeres por
el mismo trabajo reciben una remuneracién
distintay la diferencia en laremuneracion se
funda expresamente en ladiferencia de sexos.

23 ScHAUB, Arbeitsrechts-Handbuch, Miinchen,
2000, p. 1638.

24 HANAU/PREIS, Zur mittelbaren Diskriminier-
ung wegen des Geschlechts, Zeitschrift fur Arbeit
(ZfA) 1988, p. 181.

25 Enigual sentido: SCHLACHTER, Problemeder
mittelbaren Diskriminierung im Anwendungsbereich
des Art. 119 EGV, NZA 1995, p. 395.

26 CuRALL, en Groeben/ Thiesing/ Ehlermann,
EWG-Vertrag, citado por BIERMANN, Die
Gleichbehandlung von Teilzeitbeschéftigten bei
entgeltlichen Anspriichen, p. 162.

Esto es, en la discriminacion laboral directa
existe una relacion causal explicita entre el
sexo del trabajador y el monto de remunera-
cion que a éste se le paga. Una discrimina-
cion de este tipo tendrialugar si en un contra-
to individual o colectivo se excluyera, por
gjemplo, a las trabajadoras que queden em-
barazadas del pago de gratificacion volunta-
ria.

4. LA DISCRIMINACION LABORAL
INDIRECTA

En la précticano siempre el trato menos
favorable en materia de remuneraciones que
recibe un trabajador con respecto a un traba-
jador de otro sexo, por la realizacion de un
trabajo igual o de similar naturaleza, aparece
tan claramente vinculado a unasituacion cons-
titutiva de discriminacién, como en los casos
de discriminacion laboral directa. Por el con-
trario, suele ser dificil determinar si las dife-
rencias con respecto ala obtencion de ciertos
beneficios laborales, como un mayor monto
de remuneracion, que origina unaregla o una
medida impuesta por el legislador, por las
partes de un contrato colectivo o por el
empleador, en virtud de un contrato indivi-
dual, suponen, ademés, una desigualdad de
trato en razon del sexo. Esta problemética,
cuya resolucion es fundamental para asegu-
rar un debido resguardo de laigualdad de tra-
to en lasrelaciones |aboral es, fue asumida en
un primer momento por el TICE y luego por
los tribunales de |os diversos Estados miem-
bros de la UE (entre los que destaca el Tribu-
nal Federal del Trabajo en Alemania:
Bundesarbeitsgericht — BAG) e hizo posible
el posterior desarrollo delafigurajuridicade
la discriminacion indirecta.

El TJCE?" se abocé por primera vez en
el afio 1981 al conocimiento de un asunto que
retine los tipicos elementos de un caso de dis-
criminacion laboral indirecta. A partir de ese
momento la jurisprudencia constante y uni-

27 TJCE, sentenciade fecha 31.3.1981, asun-
to 96/80 (Jenkins).
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forme del TICE?8 ha establecido que, en tér-
minos generales, se esta frente a un caso de
discriminacién indirecta cuando una disposi-
cion o regla formulada neutralmente, esto es,
sin referencia a un sexo determinado, en los
hechos genera un trato esencialmente menos
favorable paratrabajadores de un cierto sexo,
sin que aquel trato menos favorable pueda
explicarse por razones o circunstancias que
no digan relacion con una discriminacién por
motivos de sexo.

Por otra parte, atendido el hecho ya ex-
puesto, esto es, que anivel comunitario cerca
del 90% de los trabajadores a tiempo parcial
son mujeres, representan ciertas medidas que
menoscaban a trabajadores a tiempo parcial
frente a trabajadores a tiempo completo en
situacion comparable, un tipico ejemplo de
discriminacion laboral indirecta. Por estara-
z6n, la mayoria de los casos sobre discrimi-
nacion laboral que han sido resueltos por el
TJCE estan relacionados con trabajadores a
tiempo parcial2°.

4.1. Evolucion de la jurisprudencia del
TJCE sobre la discriminacion
laboral indirecta

A continuacion se analizaran brevemen-
te las principales sentencias del TIJCE que
configuraron juridicamente el instituto de la
discriminacion laboral indirecta.

a) El asunto “ Jenkins”: Como ya se se-
fialara, la resolucion de este asunto dio lugar

28 Entre las mas importantes, por haber per-
mitido configurar jurisprudencialmente el institu-
to de la discriminacion laboral indirecta, destacan
las siguientes sentencias del TJCE: de fecha
13.5.1986, asunto 170/84 (Bilka-Kaufhof); de fe-
cha 1.7.1986, asunto 237/85 (Rummler); de fecha
13.7.1989, asunto 171/88 (Rinner-K ihn); de fecha
17.10.1989, asunto 109/88 (Danfoss); de fecha
27.6.1990, asunto C-33/89 (Kowalska); de fecha
7.2.1991, asunto C-184/89 (Nimz); de fecha
4.6.1992, asunto C-360/90 (Botel); de fecha
27.10.1993, asunto C-127/92 (Enderby).

29 BLANPAIN / SCHMIDT / SCHWEIBERT,
Europaisches Arbeitsrecht, 2. Auflage, Baden-
Baden, 1996, p. 247.

a la primera sentencia del TJCE3O sobre un
caso de discriminacion indirecta. El caso que
motivé este pronunciamiento es el siguiente:
un empleador britanico pago hastael afio 1975
alos trabajadores del Gltimo grupo de su es-
cala de remuneraciones un sueldo distinto,
segun éstos fueran hombres o mujeres. En
1975 con laentrada en vigenciadel Equal Pay
Act el empleador elimind esta regla
discriminatoriay dispuso en su reemplazo un
sistemaen virtud del cual el sueldo delostra-
bajadores atiempo parcial eraun 10% menor
que el pagado alostrabajadores atiempo com-
pleto.

En este comportamiento del empleador
el TICE establecio laexistenciade unainfrac-
cion alas disposiciones contenidas en el art.
119 TCEy en el art. 1 de ladirectiva 75/117
sobre aplicacién del principio de igualdad de
retribucion para hombres y mujeres3L. Segiin
el TJCE, laaplicacion por parte del empleador
paraladeterminacion del monto de las remu-
neraciones de un criterio neutral, esto es, no
relacionado directamente con el sexo de un
grupo de trabajadores, puede significar tam-
bién un caso de discriminacion. Parael tribu-
nal, el establecimiento del hecho de que sblo
un pequefio porcentaje de las trabajadoras de
la empresa se encuentra en condiciones de
prestar servicios ajornada completay, por lo
tanto, de obtener una mejor remuneracion, a
diferenciade lo que ocurre con lamayoriade
los trabajadores de sexo masculino, trae como
consecuencia que la desigualdad de remune-
raciones conllevaunainfraccion alo dispuesto
por el art. 119 TCE, atendidas especialmente
las dificultades que suponen paralas trabaja-
doras poder realizar una jornada a tiempo
completo, y siempre que la politica de remu-
neraciones aplicada por laempresa demanda-
da no pueda justificarse por otras razones o
circunstancias que excluyan una discrimina-
cion por motivos de sexo.

30 TJCE, sentenciade fecha 31.3.1981, asun-
to 96/80 (Jenkins).

31 Directiva 75/117, de fecha 10 de febrero
de 1975, publicadaen el DOCE defecha 19.2.1975,
NO L 45,
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Esta sentenciaes muy importante, yaque
establece por primera vez la vinculacion que
existe entre un trato discriminatorio aplicado
alos trabajadores a tiempo parcial y un trato
discriminatorio a trabajadores de sexo feme-
nino. Ademas, el TICE establecio claramente
en esta sentencia que lafinalidad del art. 119
TCE eslade asegurar €l respeto y aplicacion
del principio deigualdad de retribuci6n entre
hombres y mujeres. En todo caso, el solo he-
cho de existir unaremuneracion distinta para
trabajadores atiempo parcial y atiempo com-
pleto no conlleva necesariamente una infrac-
cion al art. 119 TCE, en lamedida que €l cri-
terio utilizado para determinar el monto de la
remuneracion no distinga entre el sexo de
ambos grupos de trabajadores32.

b) El asunto “Bilka”: En este caso el
Tribunal Federal del Trabajo de Alemania
(BAG)33 solicité a TJICE que se pronunciara
sobre la eventual infraccion al art. 119 TCE
por parte de una empresa (Bilka-Kaufhof) en
la que el empleador, que mayoritariamente
contrata trabajadoras, excluye del régimen de
pensiones de la empresa a |os trabajadores a
tiempo parcial, en circunstancias que esta
medida af ecta proporcionalmente mas a mu-
jeres, con respecto alos trabajadores hombres
en situacion comparable.

La sentencia pronunciada por el TICE34
en este caso es importante en varios sentidos.
En primer lugar, en ella se delimita por pri-
meravez el concepto de discriminacion |abo-
ral indirecta y se establecen cuales son las
condiciones que deben concurrir para estar
frente aun caso de discriminacion de estetipo.
En segundo lugar, esta sentencia fija las exi-
gencias que deben reunir las “razones objeti-
vas’ que pueden llegar a justificar una medi-
da que suponga una discriminacién laboral
indirecta, aplicando para ello el principio de

32 BIERMANN, Die Gleichbehandlung von
Teilzeitbeschaftigten bei entgeltlichen Anspriichen,
p. 165; SCHMIDT, Teilzeitarbeit in Europa, Baden-
Baden, 1995, p. 52-53; LANGENFELD, Die Gleich-
behandlung von Mann und Frau im Europaischen
Gemeinschaftsrecht, p. 212 y sgtes.

33 BAG, resolucion de fecha 15.11.1984.

34 TJCE, sentencia de fecha 13.5.1986, asun-
to 170/84.

laproporcionalidad y, en tercer lugar, el TICE
adopta una posicion clara acerca de la even-
tual obligacion del empleador de tener en con-
sideracién, al momento de adoptar algunare-
glaodisposicion, laposicion social y familiar
mas desventajosa de la mujer con respecto a
los trabajadores hombres.

En relacién con el primero de los aspec-
tos recién mencionados, el TICE al fijar las
condiciones que determinan la existencia de
un caso de discriminacion indirecta excluye
expresamente toda consideracion de caracter
subjetivo, esto es, de intencion por parte de
aquel que adopta la medida o regla cuestio-
nada como discriminatoria. El TICE declara
expresamente que “la exclusion de los traba-
jadores a tiempo parcial del régimen de pen-
siones de una empresa se opone a art. 119
TCE cuando dicha medida afecte a un nime-
ro més elevado de mujeres que de hombres.
No existe tal vulneracion cuando la empresa,
por razones objetivas justificadas y con inde-
pendencia del sexo, pretendafomentar el tra-
bajo a jornada completa excluyendo de los
planes de pensiones alos trabajadores atiem-
po parcial”.

Del pronunciamiento anterior fluyen,
ademas, | os elementos que configuran un caso
de discriminacion laboral indirecta:

— Unaregla o medida que establezca una
condicion o unaexigenciaparala obten-
cién de mejores condiciones laborales,
que no se formule con una referencia
directaal sexo delostrabajadores, y que
pueda ser cumplida o de la cual pueden
ser destinatarios tanto mujeres como
hombres.

—  El porcentaje de trabajadores de un sexo
que se ve afectado negativamente por la
condicion o exigenciaimpuesta debe ser
considerablemente mayor al porcentaje
de trabajadores del otro sexo que no se
ve perjudicado por ella.

—  Lareglao medidaque establece unacon-
dicion o exigencia que genera un trato
desfavorable para ciertos trabajadores,
no debe encontrarse justificada3®.

35TJCE, sentenciade fecha 13.5.1986, asun-
to 170/84, registro de 1985, p. 1630.
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Por otra parte, en lo que respecta a las
razones objetivas que pueden llevar a justifi-
car un trato menos favorable para un grupo
considerable de trabajadores de un cierto sexo,
el TICE establece en su sentencia que la pon-
deracion y reconocimiento de lasrazones jus-
tificativas de una medida discriminatoria le
corresponde al tribunal del Estado miembro
que esta conociendo del respectivo asunto. En
todo caso, el TICE fijalos elementos que de-
ben reunir las razones objetivas justificativas.
En este sentido, declarael TICE quelasrazo-
nes deben “responder a una exigencia efecti-
vade laempresa, ser idoneas para alcanzar €l
objetivoy ser necesarias atal fin”36. El TICE
reconoce en este caso que las razones argu-
mentadas por la demandada para justificar la
exclusion delos trabajadores atiempo parcial
del régimen de pensiones de |la empresa pue-
de justificarse en la intencion de contratar
menos trabajadores a tiempo parcial y favo-
recer con ello la contratacién de trabajadores
a tiempo completo, siempre que esta finali-
dad represente una “ verdadera necesidad” de
la empresa, |0 que debe ser acreditadod’.

Finalmente con respecto a la pregunta
formulada por el BAG acerca de si las condi-
ciones menos favorables desde el punto de
vistafamiliar, social y econémico delamujer
trabajadora debian ser consideradas al mo-
mento de determinar la posible existencia de
un caso de discriminacion indirecta, el TICE
establece que ello no es necesario, puesto que
el art. 119 TCE se refiere solo a la igualdad
de retribucion o remuneracion, por lo que la
consideracion de esos elementos escapa a su
&mbito de aplicacion3e,

c) Asunto “Rinner-Kihn”: En este
asunto3? se le presenta oportunidad al TJCE
para hacer extensivos |os principios desarro-
Ilados en su sentencia de fecha 13 de mayo

36 TJCE, sentenciade fecha 13.5.1986, asun-
to 170/84, registro de 1985, p. 1628.

37 BiEBACK, Die mittelbare Diskriminierung
wegen des Geschlechts, p. 54.

38 TJCE, sentencia de fecha 13.5.1986, asun-
to 170/84, registro de 1985, p. 1629.

39 TJCE, sentenciade fecha 13.7.1989, asun-
to 171/88.

de 1986 (Bilka), parael caso de unadiscrimi-
nacion indirectaoriginadaa partir de unadis-
posicion legal. En particular, se tratadel § 1
inciso 3 N° 2 (actualmente derogado) de la
L ey alemana sobre pago de remuneracion du-
rante periodo de enfermedad (Lohnfortzahl-
ungsgesetz — LohnFG) que excluia de este
beneficio a los trabajadores cuya jornada de
trabajo no excediera de diez horas semanales
0 de cuarenta 'y cinco horas al mes. El tribu-
nal del trabajo de Oldenburg, Alemania, soli-
cité un pronunciamiento al TICE sobre la
eventual oposicion entre esta disposicion de
laLohnFGy el art. 119 TCE.

El TJCE hace extensivos en este caso | os
criteriosfijadosen el caso “Bilka” y fallaque
“el art. 119 TCE se opone a una legislacion
estatal que permitaal empresario laexclusién
de los trabajadores a tiempo parcial 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 acreditar razones objetivas ajenas a
cualquier discriminacion en razon del sexo
que justifican la existencia de tal legis-
lacion”40. En todo caso, para la ponderacion
delasrazones objetivasjustificativas el TICE
incorporaunanuevaformulacion. En este sen-
tido, declara que: “en la medida en que el
Estado miembro pruebe que los medios ele-
gidos responden a un objetivo necesario de
su politica social, son aptos para alcanzar €l
fin perseguido por ésta y necesarios a tal
efecto, la mera circunstancia de que la dis-
posicion legal afecte aun nimero mucho mas
elevado de trabajadores femeninos que mas-
culinos no debe considerarse una infraccion
del art. 119”41,

El elemento justificativo del “objetivo
necesario de lapoliticasocial” no fue utiliza-
do nuevamente por el TICE en pronuncia-
mientos posteriores sobre casos de discrimi-
nacion laboral indirecta, bastando segin su
criterio como justificacion de un trato desigual

40 TJCE, sentenciade fecha 13.7.1989, asun-
to 171/88, registro de 1989, p. 2761.

41 TJCE, sentenciade fecha 13.7.1989, asun-
to 171/88, considerando N° 14.
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la existencia de razones objetivas. Este criterio
se ha mantenido, aun en aquellos casos en que
€l TJCE se haremitido en lafundamentacion de
fallos posteriores ala sentencia pronunciadaen
el asunto “Rinner-Kuhn”. Incluso en el control
de disposiciones de contratos colectivos™ este
criterio no es utilizado por el TJCE, y sélo ha
Ilegado aadquirir un cierto grado de relevancia
en relacion con disposiciones contenidas en le-
yes de seguridad social, de conformidad con el
ordenamiento establecido en la directiva 79/7
sobretrato igualitario en el ambito de la seguri-
dad social43.

d) El asunto “ Kowalska” : En sentenciade
fecha 27 dejunio de 1990, el TICE*4 tuvo opor-
tunidad de pronunciarse sobre la conformidad
del art. 119 TCE con unadisposicion de un con-
trato colectivo que excluiaatrabajadores atiem-
po parcial del pago de subsidio por término de
su contrato (ex § 62 del contrato colectivo para
la administracion publica en Alemania —
Bundesangestelltentarifvertrag - BAT).

En su resolucion el TICE establecio, en
primer término, que el subsidio concedido en
el BAT al trabajador con motivo de la extin-
cion de la relacion laboral es una forma de
retribucion diferida, alaque el trabajador tie-
ne derecho en razén de su relacién de trabajo,
pero que sele pagaal cesar ésta, con el fin de
facilitar su adaptacion a las nuevas circuns-
tancias resultantes del término de sus servi-
cios. De lo anterior el TICE concluye que el
subsidio concedido al trabajador con motivo
delaextincion delarelacion laboral estd com-
prendido en el concepto de retribucion en el
sentido amplio que aéstale otorgael art. 119
TCE. En segundo término, el TJCE estable-
cio6 en este fallo que: “un convenio colectivo,
como el que aqui se cuestiona, que permite a

42 Sobre el particular cabe hacer presente que
en la mayoria de los Estados miembros de la UE
los contratos colectivos se celebran por rama de
actividad, por lo que su eficacia se proyecta a to-
doslostrabajadoresy empleadores que forman par-
te de los grupos negociadores (sindicatos de rama
y asociaciones de empleadores).

43 En este sentido, BIEBACK, Die mittelbare
Diskriminierung wegen des Geschlechts, p. 58.

44 TJCE, sentenciade fecha27.6.1990, asun-
to C-33/89.

los empleadores mantener una diferencia de
retribucion global entre dos categorias de tra-
bajadores, 10s que cumplen el minimo de ho-
ras de trabajo por semanao por mesy los que,
realizando la misma actividad, no llegan a
cumplir este minimo de horas, conduce de
hecho a una discriminacion de |os trabajado-
res femeninos frente a los masculinos, cuan-
do se demuestra que, en realidad, el porcen-
taje de personal masculino que trabaja a
tiempo parcial es mucho menor que el feme-
nino. En principio, tal convenio colectivo debe
considerarse contrario al art. 119 del Trata-
do. A menos que la diferencia de retribucién
entre ambas categorias de trabajadores estu-
viese justificada por factores objetivosy aje-
nos a cualquier discriminacion por razén de
sexo” 45,

El TJCE no procedi6 en todo caso a pre-
cisar qué requisitos o exigencias deben reunir
las razones objetivas que permitirian justifi-
car un trato no igualitario entre trabajadores
y trabajadoras en virtud de una clausula de
un contrato colectivo*6. Ademés, no se pronun-
ci6 sobre la procedencia de las razones argu-
mentadas por la ciudad de Hamburgo —parte
demandada en el proceso—, segun las cuales,
laexclusion de los trabajadores a tiempo par-
cial del pago de subsidio por término de la
relacion laboral se encontrariajustificada por
lacircunstanciade quelostrabajadores atiem-
po parcial no dependerian exclusivamente
para su sustento y el de sus familias de lare-
muneracion pagada (debido a que su menor
jornada de trabajo les permitiria realizar pa-
ralelamente otras actividades remuneradas, en
formadependiente o independiente), delo que
se desprenderia que no existe obligacion para
el empleador de pagarles esta prestacion?’.

45 TJCE, sentenciade fecha 27.6.1990, asun-
to C-33/89, registro de 1990, p. 2611.

46 ScHMIDT, Teilzeitarbeit in Europa, p. 58.

47 TJCE, sentenciade fecha 27.6.1990, asun-
to C-33/89, registro de 1990, p. 2612. Ver también
TJCE, sentencia de fecha 7.2.1991, asunto C-184/
89 (Nimz), registro de 1991, p. 297 y sgtes., en que
se pronuncia nuevamente sobre la compatibilidad
entre una disposicion del contrato colectivo BAT,
que afecta negativamente a trabajadores a tiempo
parcial, y el ex art. 119 TCE.
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4.2. Ladiscriminacion laboral indirecta
en la doctrina

4.2.1. Presupuestos de una discriminacion
laboral indirecta

A partir de los principales elementos
formulados por la jurisprudencia del TIJCE
sobre la discriminacion laboral indirecta, la
doctrina —de los laboralistas alemanes, de
acuerdo alo que se presenta en este trabajo—
ha precisado como presupuestos que configu-
ran la existencia de esta particular forma de
discriminacion, alos siguientes:

a) Regla o medida de contenido neutro:
El primer presupuesto de una discriminacion
laboral indirecta estda dado por la existencia
de una regla, norma, clausula o medida for-
mulada ya sea por el legislador, por el em-
pleador o por las partes de un contrato colec-
tivo que diga relacién con la remuneracion
—entendida en sentido amplio, esto es, como
toda retribucion econdémica que recibe o tie-
ne derecho a recibir el trabajador a causa de
unarelacion laboral8—y que sin estar referi-
daatrabajadores pertenecientes a cierto sexo,
es decir siendo formulada neutralmente, trae
aparejada un trato menos favorable para los
trabajadores de un sexo determinado. Ejem-
plo: en un contrato colectivo se excluye alos
trabajadores atiempo parcial del pago de gra-
tificacion voluntaria.

Este criterio de neutralidad es esencial,
pues permite separar conceptuamente esta
forma de discriminacion laboral de la discri-
minacion directa. El que unaregla o medida

48 | as referencias efectuadas a la discrimi-
nacion indirecta en materia de remuneraciones de-
ben entenderse aplicables también alas otras con-
diciones laborales, de acuerdo a sentido amplio
otorgado por el TJCE al principio de igualdad de
trato entre trabajadores y trabajadoras por trabajos
iguales o de igual valor, segin el reconocimiento
que éstetieneen el art. 141 TCE y en lasdirectivas
comunitarias que lo complementan. Ademas, res-
pecto a la situacién de los trabajadores a tiempo
parcial deben tenerse en especial consideracion las
disposiciones de la directiva 97/81, de fecha
15.12.1997, que regula explicitamente esta moda-
lidad de contratacion a nivel comunitario.

sea neutra, supone que puede ser cumplida o
bien que puedan ser destinatarios de ella, en
teoria, tanto hombres como mujeres, pero en
los hechos, al momento de su cumplimiento
o de ladeterminacidn efectiva de sus destina-
tarios, aparece que esta regla o medida esta
referida y/o afecta, exclusiva o mayoritaria-
mente, a personas de un cierto sexo?®. Para
Hanau / Preis®0 s6lo se presentalainterrogan-
te sobre la eventual existencia de una discri-
minacion laboral indirectacuando se estéfren-
teaunareglao medidaformuladaen términos
neutros, esto es, que en principio estareferi-
datanto a hombres como a mujeres.

b) Efectos desfavorables para trabaja-
dores de un cierto sexo: El segundo presu-
puesto para la existencia de una discrimina-
cion laboral indirecta esta dado por los efectos
desfavorables que produce la aplicacion dela
regla o medida neutra con respecto a las re-
muneraciones en |los trabajadores de un de-
terminado sexo. En el ejemplo anterior, la
exclusion de trabajadores atiempo parcial del
pago de gratificacion voluntaria afecta, enlos
hechos, mayoritariamente a mujeres, por ser
éstas por regla general quienes prefieren o se
ven en la necesidad de aceptar esta modali-
dad de contratacion. Este segundo presupuesto
supone entonces la af ectacion mayoritaria de
trabajadores de un sexo frente a trabajadores
del sexo opuesto. Esta af ectacion mayoritaria
a un sexo puede derivarse, por una parte, de
que los beneficios otorgados por la regla o
medida cuestionada estén formul ados en for-
matal que al determinar sus beneficiarios és-
tos seran en su mayoria de un sexo determi-
nado (como en el ejemplo propuesto) o, por
otra parte, del cumplimiento de ciertos requi-
sitos o lareunién de ciertas caracteristicas que
se proyectan de manera distinta en los dos
sexos®L,

49 En el mismo sentido, BIEBACK, Die
mittel bare Diskriminierung wegen des Geschlechts,
p. 75.

50 HANAU / Prels, Zur mittelbaren Diskri-
minierung wegen des Geschlechts, ZfA 1988,
p. 187.

51 BIERMANN, Die Gleichbehandlung von
Teilzeitbeschaftigten bei entgeltlichen Anspriichen,
p. 169.
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En la configuracién de este presupuesto
deladiscriminacion indirectareviste especial
importancia determinar de qué manera lare-
glao medida cuestionada afectaalostrabaja-
dores de ambos sexos. En este sentido, no
basta que laregla o medidaafecte mayoritaria-
mente a un sexo determinado, sino que entre
el grupo de | os trabajadores beneficiados por
ella, con respecto a los perjudicados, |a pro-
porcion entre los sexos debe ser considera-
blemente distinta®2. L a especificacion anterior
se obtiene a través del siguiente proceso de
conformacién de grupos a comparar:

—  Enprimer lugar, el punto de partida para
la configuraci6n de los grupos de traba-
jadores que se ven afectados o benefi-
ciados por la regla o medida cuestiona-
daesta dado por el ambito de aplicacion
de la respectiva regla o medida. Es asi
como traténdose de una disposicion con-
tenida en un contrato colectivo, su am-
bito de aplicacion dependerade si €l con-
trato sélo es valido para la empresa o
para una determinadarama de actividad.
Respecto de una disposicion legal, la
conformacion de grupos se realiza entre
los trabajadores que se encuentren com-
prendidos dentro de su ambito de apli-
cacion y, en una regla emanada de un
contrato individual de trabajo, su &mbi-
to de aplicacion estara referido al esta-
blecimiento o alaempresa respectiva®3.

—  Ensegundo lugar, entre los destinatarios
abstractos de laregla o medidade acuer-
do a lo sefialado en el punto anterior,
deben conformarse dos grupos: el prime-
ro estara conformado por los trabajado-
res que cumplen con los requisitos o con-
diciones sefialados por lareglao medida
y que se ven beneficiados por ellay el
segundo, por aquellos trabajadores que

52 WissMANN, Geschlechtsdiskriminierung,
EG-Recht und Tarifvertrage, Zeitschrift fir
Tarifrecht (ZTR) 1994, p. 224.

53 BIERMANN, Die Gleichbehandlung von
Teilzeitbeschaftigten bei entgeltlichen Anspriichen,
p. 169; PFARR, Mittelbare Diskriminierung von
Frauen, Zeitschrift Recht der Arbeit (RdA) 1986,
p. 586.

se ven perjudicados por la aplicacion de
la respectiva regla o medida.

—  Entercer lugar, debe determinarse el por-
centaje de hombresy mujeres que existe
en cada uno de los dos grupos confor-
mados. El porcentaje de hombresy mu-
jeresen el grupo de los trabajadores per-
judicados no es por si solo determinante
para configurar un caso de discrimina-
cion laboral indirecta. Lo determinante
es la comparacion de los porcentajes de
hombres y mujeres entre ambos grupos
de trabajadores. Ladiscriminacion labo-
ral indirectatendralugar, entonces, si €l
porcentaje de trabajadores de un cierto
sexo dentro del grupo de los trabajado-
res perjudicados es considerablemente
superior a porcentaje de trabajadores del
mismo sexo en el grupo de los trabaja-
dores beneficiados®®.

Aplicando lo anterior al caso de los tra-
bajadores a tiempo parcial, se debe aplicar el
siguiente procedimiento para poder estable-
cer la existencia de una discriminacion labo-
ral indirecta de trabajadoras: entre los desti-
natarios de la regla o medida cuestionada se
debe determinar, en primer lugar, el porcen-
taje de mujeres en relacion con el de hombres
entre los trabajadores atiempo parcial; en se-
gundo lugar, debe determinarse el porcentaje
de mujeres en relacion con el de hombres en-
trelostrabajadores atiempo completo, y com-
pararse ambos grupos. Si en el grupo de tra-
bajadores a tiempo parcia perjudicados por
la aplicacion de unaregla o medida hay con-
siderablemente méas mujeres que en el grupo
de trabajadores a tiempo completo beneficia-
dos por ella, se configura un caso de discri-
minacién indirecta®.

54 ANGMAACK, Teilzeitarbeit und Arbeitszeit-
flexibilisierung, Berlin, 1996, p. 53; SCHLACHTER,
Probleme der mittelbaren Diskriminierung im
Anwendungsbereich des Art. 119 EGV, NZA 1995,
p. 396; SowkA, Mittelbare Frauendiskriminierung-
ausgewahlte Probleme, Zeitschrift Der Betrieb (DB)
1992, p. 2030; BIERMANN, Die Gleichbehandlung von
Teilzeitbeschaftigten bei entgeltlichen Ansprichen,
p. 170.

55 L ANGMAACK, Teilzeitarbeit und Ar-
beitszeitflexibilisierung, p. 53.
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Lo fundamental a considerar respecto a
este segundo presupuesto de ladiscriminacion
indirecta, es que siempre sera preciso reali-
zar un andlisis comparativo colectivo®® entre
los grupos de trabajadores comprendidos den-
tro del ambito de aplicacién de una regla o
medida. No se analizala situacion de un tra-
bajador o trabajadora determinada, sino que
su situacion con relacién aun grupo de traba-
jadores. En todo caso, la determinacion de
cuando una regla o medida perjudica consi-
derablemente mas a un cierto género de tra-
bajadores, es una tarea de apreciacion juris-
prudencial®’. Los conceptos “porcentaje
mucho maés elevado” o “afectar mayoritaria-
mente” que utiliza el TICE y la doctrina no
son siempre faciles de precisar y suponen un
adecuado andlisis de las particularidades del
caso concreto que es objeto del pronuncia-
miento judicial.

¢) Causalidad: Este tercer presupuesto
parala configuracién de un caso de discrimi-
nacion laboral indirecta es controvertido y se
le considera mayoritariamente innecesario a
nivel jurisprudencial y doctrinal. En general,
guienes sostienen la procedencia de este pre-
supuesto sefialan que para estar frente a un
caso de discriminacion indirecta debe concu-
rrir, ademas de | os dos presupuestos ya anali-
zados, unarelacion causal entre el sexo delos
trabajadores afectados y |os efectos discrimi-
natorios o perjudiciales de la regla o medida
cuestionada, esto es, que el efecto perjudicial
de la regla o0 medida no es explicable sino
con referencia al sexo de los trabajadores
afectados.

En lasentenciadel TICE pronunciadaen
el caso Jenkins hay antecedentes que permi-
tirian sostener la procedencia de este tercer
presupuesto, al haber establecido el TICE
como un elemento a considerar las dificulta-
des que representa para la mujer, atendidas
sus obligaciones familiares, el prestar servi-
cios a tiempo completo. Sin embargo, cual-

56 HANAU/PREIS, Zur mittelbaren Diskri-
minierung wegen des Geschlechts, ZfA 1988,
p. 188.

57 WisskIRCHEN, Mittelbare Diskriminierung
von Frauen im Erwerbsleben, Berlin 1994, p. 93.

quier duda al respecto fue aclarada en la sen-
tencia de fecha 27 de octubre de 1993%8. En
esta sentencia, el TICE establecié que todo
cuestionamiento sobre la causa o circunstan-
cias que influyen en el mayor efecto perjudi-
cial deunareglao medidaen un grupo detra-
bajadores de cierto sexo, no dice relacién con
la existencia de unadiscriminacion indirecta,
sino con las razones objetivas que podrian
justificarlay, por lo tanto, debe ser probada
por el autor de laregla o medida cuestionada.

Para quienes sostienen a nivel doctri-
nal la procedencia de este presupuesto, no
basta parareconocer laexistenciade unadis-
criminacion laboral indirecta que una regla
o medida afecte considerablemente a los
trabajadores de un sexo determinado, sino que
es necesario establecer si ese trato discrimi-
natorio, con respecto a la formulacion de la
regla o medida cuestionada, es un resultado
accidental o bien s6lo se explica porque esos
trabajadores son de un cierto sexo y por esa
razén se les excluye o priva de obtener un
mejor trato con respecto a sus remuneracio-
nes®®. Por el contrario, para Schlachter®|a
exigencia de un presupuesto de causalidad es
innecesario y su procedencia haria superflua
laexistenciadel instituto de ladiscriminacion
laboral indirecta, ya que su formulacion se
explica precisamente por la necesidad de to-
mar en cuentay remediar los tratos desigua-
les que afectan a trabajadores de un sexo de-
terminado, en razén de factores o criterios
utilizados para la delimitacion de grupos que
obtendran un determinado beneficio (ejemplo:
los trabajadores a tiempo compl eto obtendran
el pago de gratificacion voluntaria), los que
no dicen relacion con el sexo de los trabaja-
dores y que, no obstante ello, producen un
efecto discriminatoriobl.

58 TJCE, sentenciade fecha 27.10.1993, asun-
to C- 127/92 (Enderby).

59 PraRR, Mittelbare Diskriminierung von
Frauen, RdA 1986, p. 586.

60 SCHLACHTER, Probleme der mittelbaren
Diskriminierung im Anwendungsbereich des Art.
119 EGV, NZA 1995, p. 397.

61 En el mismo sentido: HANAU/PREIS, Zur
mittelbaren Diskriminierung wegen des
Geschlechts, ZfA 1988, p. 188-190. Para estos au-
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4.2.2. Razones justificativas de una
discriminacion laboral
indirecta

El art. 141 TCE no reconoce ningun
motivo que pueda justificar una diferenciade
retribucion entre trabajadores y trabajadoras
por un mismo trabajo o por un trabajo deigual
valor. Sin embargo, lajurisprudencia constan-
tey uniforme del TIJCES2 acepta la existencia
de reglas o medidas que producen un trato
desigual entre trabajadores y trabajadoras
cuando ellas se justifican por razones objeti-
vas y ajenas a cualquier discriminacién por
razén de sexo. Ello es asi cuando laregla o
medida cuestionada responde a una exigen-
cia efectiva de la empresa, es idonea para al-
canzar el objetivo de que setratay es necesa-
ria para tal fin3. Ademas, el TJCE en el
asunto Enderby®4 establecié que pueden Ile-
gar a conformar razones objetivas justificati-
vas criterios como la flexibilidad, la adecua-
cion de las jornadas o lugares de trabgjo, la
capacitacion o la experiencia laboral del tra-
bajador.

Sin perjuicio de lo anterior, el TICE ha
reconocido constantemente que la pondera-
cion de las razones invocadas para justificar

tores la existencia de una discriminacion indirecta
se basa en presupuestos objetivos. Un acuerdo o
medida que en sus condiciones no esta vinculado a
un sexo especifico y que, no obstante ello, perjudi-
ca notablemente a un grupo considerable de traba-
jadores de un sexo, debe adicionar —a las ya exis-
tentes diferencias entre hombres y mujeres en el
mundo del trabajo (por ejemplo respecto del cui-
dado de los hijos), de las cuales no necesariamente
es responsable el empleador— una tendencia obje-
tiva de afectar a ese sexo determinado y esta ten-
dencia debe ser objetivamente reconocible en el
acuerdo o regla cuestionada.

62 Entre otras: sentencias de fecha 1.7.1986,
asunto 237/85 (Rummler); de fecha 13.7.1989,
asunto 171/88 (Rinner-K ihn); de fecha 27.6.1990,
asunto C-33/89 (Kowalska); de fecha 7.2.1991,
asunto C-184/89 (Nimz); de fecha 4.6.1992, asun-
to C-360/90 (Botel).

63 TJCE, sentenciade fecha 13.5.1986, asun-
to 170/84 (Bilka).

64 TJCE, sentenciade fecha27.10.1993, asun-
to C-127/92.

unaregla o medida que af ecta desigualmente
a trabajadores y trabajadoras y su reconoci-
miento como razones objetivas justificativas,
es unatarea del tribunal del Estado miembro
gue conoce del respectivo asunto. Los tribu-
nales nacionales, en todo caso, deben ajustar-
se a los criterios formulados por el TICE al
momento de reconocer una determinada ra-
zon justificativa, de los cuales los mas rele-
vantes son el de laidoneidad y el de la nece-
sidad.

Hanau/Preis® formulan el siguiente cri-
terio de andlisis para la ponderacion de las
razones objetivas justificativas: mientras ma-
yor seael trato discriminatorio producido por
una regla o medida, deben ser también de
mayor peso y relevancia las razones invoca-
das para justificar ese trato. Lo anterior se
explica porque no siempre la mayor afecta-
cion de trabajadores de un sexo se manifiesta
tan claramente como en el caso del trabajo a
tiempo parcial, por lo tanto los criterios apli-
cables respecto de este tipo de trabajadores
no son siempre aplicables a otros casos de
discriminacion indirecta. Ademas, hay casos
de discriminacion indirecta que se encuentran
en el limite de la discriminacién directa (por
ejemplo, si laregla cuestionada dice relacién
con la existencia de un embarazo). En conse-
cuencia, un distinto grado de afectacion o de
trato no igualitario entre trabajadores y tra-
bajadoras producido por una regla o medida
con supuestos no vinculados directamente al
Sexo, esto es, neutros, exige también una di-
ferente medida de prueba de sus efectos.

4.2.3. Efectos de la discriminacion laboral
indirecta

El art. 141 TCE no sefialacudl esel efec-
to juridico que se produce en caso de una con-
travencion al principio de igual retribucion
entre trabajadoras y trabajadores por un mis-
mo trabajo o por un trabajo deigual valor. Sin
embargo, por aplicacion del principio de pre-
eminencia del derecho comunitario, se con-

65 HANAU/PREIS, Zur mittelbaren Diskri-
minierung wegen des Geschlechts, ZfA 1988,
p. 192.
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cluye que toda regla o medida que contravie-
ne el principio contenido en el art. 141 TCE
es nulaf®. No obstante lo anterior, no resulta
claro, aprimeravista, apartir delo dispuesto
por el art. 141 TCE, sostener que el grupo de
trabajadores afectados por el trato discrimi-
natorio tenga derecho a ser tratado de igual
forma que el grupo de trabajadores favoreci-
dos.

El TICE ha respondido, en todo caso,
estainterrogante de manera afirmativa. Cuan-
do una disposicion legal o la clausula de un
contrato individual o colectivo contraviene lo
dispuesto en el art. 141 TCE, los trabajadores
afectados tienen derecho a solicitar ante el
competente tribunal nacional, fundamentados
en el principio reconocido en este articul o, que
la disposicion discriminatoria sea dejada sin
efecto. Ademas, el TICE ha establecido que
el principio de igualdad de retribucién sélo
puede ser restablecido, através de una “ade-
cuacion hacia arriba’, es decir, en la medida
en que los trabajadores afectados reciban la
misma retribucion que los trabajadores bene-
ficiados®’. Lo anterior se justifica por el he-
cho de ser el art. 141 TCE, en concordancia
con lo dispuesto por el art. 136 del mismo Tra-
tado, una norma de caracter social y que, en
consecuencia, tiene por fin propender al me-
joramiento de las condiciones de vida y de
trabajo de los trabajadores de los Estados
miembros8,

L os trabajadores afectados por una dis-
criminacion laboral indirecta tienen, por lo
tanto, derecho a que la regla o medida
discriminatoria sea dejada sin efecto, por con-
travenir el principio de igualdad de retribu-
ciony, ademas, aobtener igual trato, vale de-

66 TJCE, sentencia de fecha 8.4.1976, asunto
43/75 (Defrenne 11), registro de 1976, p. 455; sen-
tenciadefecha7.2.1991, asunto C-184/89 (Nimz),
registro de 1991, p. 297.

67 TJCE, sentenciade fecha8.4.1976, asunto
43/75 (Defrenne I), registro de 1976, p. 455.
SCHMIDT, Teilzeitarbeit in Europa, p. 70; REICH,
Mittelbare Diskriminierung teil zeitbeschéftigter
weiblicher Betriebsratmitglieder, Zeitschrift Arbeit
und Recht (ArbuR) 1991, p. 229.

68 TJCE, sentenciade fecha 8.4.1976, asunto
43/75 (Defrenne I), registro de 1976, p. 455.

cir, igual remuneracién o condiciones de tra-
bajo que los trabajadores beneficiados por la
regla o medida dejada sin efecto®9. De lo an-
terior podria sostenerse que tiene lugar una
nulidad parcial de la regla discriminatoria,
pues queda sin efecto sélo aquella parte que
discrimina a los trabajadores de un sexo y
conserva su validez y eficacia en la parte re-
feridaal otorgamiento de lamayor remunera-
cion o de las mejores condiciones de trabajo.

5. CONCLUSIONES

Al concluir, cabe hacer presente que el
principio deigualdad de retribucién no repre-
senta desde un punto de vistaindividual, esto
es, referido alarelacion entre un trabajador y
su empleador, una limitacion mayor a la li-
bertad contractual, respecto a la fijacién del
monto de la remuneracién. Las partes de un
contrato de trabajo pueden fijar de comun
acuerdo laremuneracion a pagar —teniendo en
cuenta naturalmente lanormativavigente (por
gjemplo: sobre ingreso minimo) y los contra-
tos o convenios colectivos vélidos en la em-
presa o ramade actividad—y nada obsta a que
el empleador pueda convenir con un trabaja-
dor determinado una remuneracion més alta
que la de otro trabajador que presta servicios
similares, teniendo en consideracion factores
€OmO su mayor capacitacion o experienciaen
el trabajo’®.

Es con respecto a los criterios generales
aplicados por el empleador o por las partes de
un contrato o convenio colectivo para determi-
nacion de laremuneracidn o de otras condicio-
nes laborales, cuando cobra vigencia el princi-
pio de igualdad de trato en materia laboral. El
principio general de igualdad de trato y su es-

69 WissMANN, Geschlechtsdiskriminierung,
EG-Recht und Tarifvertrage, ZTR 1994, p. 225.

70 D|ETERICH / HANAU / SCHAUB / PREIS,
Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, Minchen,
1998, p. 724y sgtes; RICHARDI, Miinchener Handbuch
zum Arbeitsrecht, 2. AUFLAGE, Band 1, Miinchen,
1999, p. 152y sgtes.; NEBENDAHL, Der
Teilzeitarbeitsvertrag, Miinchen, 2000, p. 81. En el
mismo sentido, BAG, sentencias de fechas 19.8.1992
y 15.11.1994.
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pecial manifestacion, el de igualdad de retribu-
cion entretrabajadorasy trabajadores, presupo-
ne siempre en su aplicacion una apreciacion
colectiva, de grupos, entre trabajadores en si-
tuacion laboral comparable. Se excluye, enton-
ces, por aplicacion de estos principios, €l trato
desigual, discriminatorio, entre dos grupos de
trabajadores o entre trabajadores pertenecien-
tes a un determinado grupo’?.

Por Gltimo, cabe sefialar que lafigurade
la discriminacién laboral indirectay unamas
amplia aplicacion del principio de igualdad
de trato entre trabajadores y trabajadoras son
materias cuyo desarrollo ain esta pendiente
en Chile. En nuestro pais se requieren avan-
cesanivel legal y jurisprudencial, que refuer-
cenlaconsagracion y validez del principio de
igualdad de trato y de no discriminacién, ase-
gurando un debido respeto a los derechos de

71 por gjemplo, un trato desigual entre trabaja-
dores atiempo completo y trabajadores atiempo par-
cia en situacion comparable, o bien, untrato desigual
de trabajadores a tiempo completo entre si.

72 El inciso 2 del articulo 2 del Cédigo del
Trabajo establece que: “son contrarios alos princi-
pios de las leyes |aborales |os actos de discrimina-
cion.” Por su parte, el inciso 3 de esta disposicion
sefiala que: “los actos de discriminacion son las
distinciones, exclusiones o preferencias basadas en
motivos de raza, color, sexo, edad, estado civil, sin-
dicacion, religion, opinién politica, nacionalidad,
ascendencia nacional u origen social, que tengan
por objeto anular o alterar laigual dad de oportuni-
dades o de trato en el empleo y la ocupacion.”

73 En este sentido, el actual inciso 5 del arti-
culo 2 del Cadigo del Trabajo dispone que: “por lo
anterior y sin perjuicio de otras disposiciones de
este Codigo, son actos de discriminacion las ofer-
tas de trabajo efectuadas por un empleador, direc-
tamente o a través de terceros y por cualquier me-

todos los trabajadores y una justa mayor in-
corporacion de la mujer al trabajo. En este
sentido, es de esperar que la prohibicion de
toda discriminacién laboral entre hombres y
mujeres cobre en el futuro mayor importan-
ciapracticaen el sistemajuridico laboral chi-
leno, en virtud del nuevo alcance que esta pro-
hibicion ha adquirido en el actual texto del
articulo 2 del Cédigo del Trabajo’?, y que la
proyecta tanto al momento anterior a la con-
tratacion’3 como durante la vigencia de la
relacion laboral 74. Finalmente, cabe destacar
gue la reciente reforma laboral contenida en
laLey N°18.911 haincorporado en el actual
ordenamiento laboral una regulacién expresa
del trabajo a tiempo parcial 7>, lo que contri-
buye a que temas como el analizado en este
trabajo cobren mayor actualidad en nuestro
pais’®.

dio, que sefialen como un requisito para postular a
ellas cualquiera de las condiciones referidas en el
inciso tercero.”

74 Con lareformaala prohibicién de no dis-
criminacion se han incorporado a actual ordena-
miento juridico laboral |as disposiciones del yara-
tificado Convenio N° 111 de la O.1.T. sobre
discriminacién en materia de empleo y ocupacion,
de fecha 25 de junio de 1958.

75V éase el nuevo parrafo 5° del Capitulo 1V,
Titulo I, Libro | del Cddigo del Trabajo, articulos
40 bis a 40 bis D.

76 para el desarrollo en Chile de lafigura de
la discriminacion laboral indirecta por causa de
desigual dades en laremuneracién u otras condicio-
nes de trabajo que puedan afectar a las trabajado-
ras atiempo parcial, cobra sumaimportancialare-
lacion entre el articulo 2 del Cédigo del Trabajoy
el articulo 40 bis B, que consagra el principio de
igualdad de trato entre los trabajadores a tiempo
parcial y los trabajadores a tiempo completo.





