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Arantxa Zaguirre

Conceptos basicos. Directivas 2000/78 y 2000/43

Discriminacién directa: Intencionada. Cuando una persona es tratada

de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a ser
tratada otra en situacion comparable. No se admiten excepciones, salvo
la buena fe ocupacional.

Novedad en discriminacion directa en acceso al empleo: en

el caso Feryn (TJUE 10/7/2008) se tutela a todo un
colectivo sin que haya una victima especifica que haya
denunciado, sino que el denunciante es un organismo
publico de lucha contra la discriminacion, el Centro para la
Igualdad de Oportunidades y Lucha contra el Racismo de
Bélgica. EI TJUE considera discriminacion directa la
declaracion publica de no contratar determinados
colectivos (inmigrantes).

Caso Coleman (TJUE 17/7/2008) (trabajadora londinense

gue se sinti6 discriminada por cuidar de su hijo con
discapacidad): discriminaciéon por asociacion (se aplica
en EEUU desde los 90°s). una madre alegaba haber sido
objeto de un trato menos favorable en el trabajo por la
discapacidad de su hijo, que la hacia llegar tarde en
ocasiones al trabajo y por la que habia solicitado una baja
para atender a las necesidades del nifio. La solicitud fue
denegada y la reclamante recibi6 amenazas de despido y
comentarios insultantes sobre el estado de su hijo. El TJUE
aceptd como referencia comparativa a sus compafieros de
puestos similares y con hijos y observd que se les
concedian condiciones de flexibilidad cuando lo solicitaban,
por lo que considerd que el caso constituia un supuesto de
discriminacion y acoso por la discapacidad del hijo.

STC 26/11 de 14 de marzo de 2011: discriminacién por

circunstancias familiares.




» Caso_discriminacién _por error: despedida por ser
rumana, pero no es rumana.

= Agencias _de colocacion _de empleadas de hogqar:
discriminacion por nacionalidad. Atribucién de cualidades a
las trabajadoras segun su nacionalidad.

» Caso La Nena : TEDH 9 diciembre 2009. Concede
pensién de viudedad a pesar de que el matrimonio se
celebro solo por el rito gitano.

Discriminacién _indirecta: Existe una disposicion, criterio o practica
aparentemente neutros. El resultado discriminatorio se verifica por el
resultado. Importancia de las estadisticas a la hora de valorar el impacto
adverso (ademas del sentido comun y la realidad social). Segun la
jurisprudencia del TEDDHH, admite excepciones: justificacion adecuada
y no discriminatoria que persiga una finalidad legitima y proporcionalidad
entre medios y fines.

e Caso Griggs contra Duke Power Company : Corte
Suprema Americana 1971: Promocion Unicamente
para blancos.

e STSJ CANTABRIA 14 noviembre  2005:
Discriminacion en acceso al empleo

e Caso Corte Inglés: STS 18 julio 2011: Promocion y
discriminacion por sexo.

Acoso: comportamiento no deseado que tenga como objetivo o
consecuencia atentar contra la dignidad de la persona y crear un entorno
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.

» Caso de acoso por _origen nacional: insultos y “chistes
racistas” en el ambito laboral.

Inversion _de la carga de la prueba: Correspondera a la parte
demandada demostrar que no se ha vulnerado el principio de igualdad
de trato cuando una persona gue se considere perjudicada alegue, ante




un tribunal u otro érgano competente, hechos que permiten presumir la
existencia de discriminacion directa o indirecta.

Acciones positivas: Para garantizar la plena igualdad en la préactica, los
Estados podran adoptar medidas especificas para prevenir o compensar
las desventajas de determinados colectivos.

Asociaciones, organizaciones u otras personas juridicas con un
interés legitimo podran iniciar en nombre del demandante o en su apoyo,
y con su autorizacion, cualquier procedimiento judicial o administrativo
para exigir el cumplimiento de las disposiciones de la Directiva.

LEGISLACION NACIONAL

Estatuto de los Trabajadores: arts. 4, 16, 17 y 55.5.

Ley Requladora de la Jurisdiccién Social:

Inversion carga de la prueba: art.96 y art.181

Nulidad de acciones y decisiones discriminatorias: art.138.7
Indemnizacién adicional por vulneracion de DDFF: art.183
Ministerio Fiscal: art.177.3

Demandar segun la modalidad procesal correspondiente: art.184

Medidas cautelares: art.180

Ley de Infracciones y sanciones del Orden social:

Art.8.12: discriminacién como infraccion muy grave
Art. 8.13bis: acoso discriminatorio como infraccion muy grave
Art. 16.1.c): infraccidn muy grave : discriminacion en acceso al empleo

Art.40: Cuantia sanciones por infraccion muy grave.



Estatuto de los Trabajadores

Art. 4.2.: En la relacién de trabajo, los trabajadores tienen derecho a:

¢) A no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez
empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por
esta Ley, origen racial o étnico, condicién social, religién o convicciones, ideas
politicas, orientacion sexual, afiliacion o no a un sindicato, asi como por razén de
lengua, dentro del Estado espafiol. Tampoco podran ser discriminados por razén de
discapacidad, siempre que se hallasen en condiciones de aptitud para desempefiar el
trabajo o empleo de que se trate.

e) Al respeto de su intimidad y a la consideracion debida a su dignidad, comprendida la
proteccion frente a ofensas verbales y fisicas de naturaleza sexual y frente al acoso
por razén de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual.

Art. 16.2: Se prohibe la existencia de agencias de colocacion con fines lucrativos. El
servicio publico de empleo podra autorizar, en las condiciones que se determinen en el
correspondiente convenio de colaboracion y previo informe del Consejo General del
Instituto Nacional de Empleo, la existencia de agencias de colocacién sin fines
lucrativos, siempre que la remuneracion que reciban del empresario o del trabajador
se limite exclusivamente a los gastos ocasionados por los servicios prestados. Dichas
agencias deberan garantizar, en su ambito de actuacion, el principio de igualdad en el
acceso al empleo, no pudiendo establecer discriminacion alguna basada en
motivos de origen, incluido el racial o étnico, sexo, edad, estado civil, religién o
convicciones, opinidn politica, orientacién sexual, afiliacién sindical, condicién social,
lengua dentro del Estado y discapacidad, siempre que los trabajadores se hallasen en
condiciones de aptitud para desempeniar el trabajo o empleo de que se trate.

Art. 17.1 Se entenderdn nulos y sin efecto los preceptos reglamentarios, las
clausulas de los convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones
unilaterales del empresario que contengan discriminaciones directas o indirectas
desfavorables por razén de edad o discapacidad o favorables o adversas en el empleo,
asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de trabajo por
circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social,
religidn o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y
a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa y lengua
dentro del Estado espafiol. Seran igualmente nulas las decisiones del empresario que
supongan un trato desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una
reclamacion efectuada en la empresa o ante una accién judicial destinada a
exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacion.

Ley Reguladora de la Jurisdicciéon Social

Art. 96: En aquellos procesos en que de las alegaciones de la parte actora se deduzca
la existencia de indicios fundados de discriminacion por razon de sexo, origen racial o
étnico, religibn o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual,
correspondera al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y




razonable, suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su
proporcionalidad.

Art. 138.7:. Se declarara nula la decision adoptada en fraude de Ley, eludiendo las
normas relativas al periodo de consultas establecido en los articulos 40.2, 41.4 y 47 del
Estatuto de los Trabajadores, asi como cuando tenga como movil alguna de las
causas de discriminacion previstas en la Constituciéon y en la Ley, o se produzca
con violacion de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador,
incluidos, en su caso, los demas supuestos que comportan la declaracion de nulidad
del despido en el apartado 2 del articulo 108.

De la tutela de los derechos fundamentales y libertades publicas

Articulo 177 Legitimacion

3. El Ministerio Fiscal sera siempre parte en estos procesos en defensa de los
derechos fundamentales y de las libertades publicas, velando especialmente por la
integridad de la reparacion de las victimas e interesando la adopcién, en su caso, de
las medidas necesarias para la depuracion de las conductas delictivas.

4. La victima del acoso o de la lesion de derechos fundamentales y libertades publicas
con motivo u ocasién de las relaciones juridicas atribuidas al conocimiento del orden
jurisdiccional social o en conexién directa con las mismas, podra dirigir pretensiones,
tanto contra el empresario como contra cualquier otro sujeto que resulte
responsable, con independencia del tipo de vinculo que le una al empresario.
Correspondera a la victima, que sera la Unica legitimada en esta modalidad procesal,
elegir la clase de tutela que pretende dentro de las previstas en la ley, sin que deba ser
demandado necesariamente con el empresario el posible causante directo de la lesién,
salvo cuando la victima pretenda la condena de este Ultimo o pudiera resultar
directamente afectado por la resolucion que se dictare; y si se requiriese su testimonio
el 6rgano jurisdiccional velard por las condiciones de su practica en términos
compatibles con su situacion personal y con las restricciones de publicidad e
intervencion de las partes y de sus representantes que sean necesarias.

Articulo 178 No acumulacién con acciones de otra naturaleza

1. El objeto del presente proceso queda limitado al conocimiento de la lesion del
derecho fundamental o libertad publica, sin posibilidad de acumulacién con acciones
de otra naturaleza o con idéntica pretension basada en fundamentos diversos a la
tutela del citado derecho o libertad.

2. Cuando la tutela del derecho deba necesariamente realizarse a través de las
modalidades procesales a que se refiere el articulo 184, se aplicaran en cuanto a
las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades puablicas las reglas y
garantias previstas en este Capitulo, incluida la citacién como parte al Ministerio Fiscal.

Articulo 180 Medidas cautelares

1. En el mismo escrito de interposicion de la demanda el actor podra solicitar la
suspension de los efectos del acto impugnado, asi como las demas medidas
necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera acordarse en
sentencia.

4. Cuando la demanda se refiera a proteccion frente al acoso, asi como en los
procesos seguidos a instancia de la trabajadora victima de la violencia de género para
el ejercicio de los derechos que le sean reconocidos en tal situacion, podran
solicitarse, ademads, la suspension de la relacidon o la exoneracion de prestacion
de servicios, el traslado de puesto o de centro de trabajo, la reordenacién o reduccion
del tiempo de trabajo y cuantas otras tiendan a preservar la efectividad de la sentencia
que pudiera dictarse, incluidas, en su caso, aquéllas que pudieran afectar al presunto
acosador o vulnerador de los derechos o libertades objeto de la tutela pretendida, en




cuyo supuesto debera ser oido éste.
Articulo 181 Conciliacion y juicio

2. En el acto del juicio, una vez justificada la concurrencia de indicios de que se ha
producido violacion del derecho fundamental o libertad publica, correspondera
al demandado la aportacion de una justificacion objetiva y razonable,
suficientemente probada, de las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

Articulo 183 Indemnizaciones

1. Cuando la sentencia declare la existencia de vulneracion, el juez debera
pronunciarse sobre la cuantia de la indemnizacién que, en su caso, le
corresponda a la parte demandante por haber sufrido discriminacion u otra
lesion de sus derechos fundamentales y libertades publicas, en funcion tanto del
dafio moral unido a la vulneracion del derecho fundamental, como de los dafios
y perjuicios adicionales derivados.

2. El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado
dificil o costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta,
en la medida de lo posible, en la integridad de su situaciéon anterior a la lesion,
asi como para contribuir a la finalidad de prevenir el dafio.

3. Esta indemnizacién sera compatible, en su caso, con la que pudiera
corresponder al trabajador por la modificacion o extincion del contrato de
trabajo o en otros supuestos establecidos en el Estatuto de los Trabajadores y
demés normas laborales.

4. Cuando se haya ejercitado la accion de dafios y perjuicios derivada de delito o falta
en un procedimiento penal no podra reiterarse la peticion indemnizatoria ante el orden
jurisdiccional social, mientras no se desista del ejercicio de aquélla o quede sin
resolverse por sobreseimiento o absolucion en resolucion penal firme, quedando
mientras tanto interrumpido el plazo de prescripcion de la accién en via social.

Articulo 184 Demandas de ejercicio necesario a través de la modalidad procesal
correspondiente

No obstante lo dispuesto en los articulos anteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en el
apartado 2 del articulo 178, las demandas por despido y por las demas causas de
extincion del contrato de trabajo, las de modificaciones sustanciales de condiciones
de trabajo, las de suspension del contrato y reduccion de jornada por causas
economicas, técnicas, organizativas o de produccién o derivadas de fuerza mayor, las
de disfrute de vacaciones, las de materia electoral, las de impugnacion de estatutos de
los sindicatos o de su modificacion, las de movilidad geogréfica, las de derechos de
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral a las que se refiere el articulo
139, las de impugnacién de convenios colectivos y las de sanciones impuestas por los
empresarios a los trabajadores en que se invoque lesién de derechos
fundamentales y libertades publicas se tramitaran inexcusablemente, con arreglo
a la modalidad procesal correspondiente a cada una de ellas, dando caracter
preferente a dichos procesos y acumulando en ellos, segun lo dispuesto en el apartado
2 del articulo 26, las pretensiones de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas con las propias de la modalidad procesal respectiva.

Ley Sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social

Son infracciones muy graves:

Art.8.12: Las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen
discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén de edad o
discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas,
formacion, promocién y demés condiciones de trabajo, por circunstancias de




sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condicién social, religion o
convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesion o no a sindicatos y a sus
acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua
dentro del Estado espafiol, asi como las decisiones del empresario que supongan un
trato desfavorable de los trabajadores como reaccién ante una reclamacién
efectuada en la empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a
exigir el cumplimiento del principio de igualdad de trato y no discriminacién.

Art. 8.13bis: El acoso por razén de origen racial o étnico, religiéon o convicciones,
discapacidad, edad y orientacion sexual, cuando se produzcan dentro del ambito a que
alcanzan las facultades de direccién empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo
del mismo, siempre que, conocido por el empresario, este no hubiera adoptado las
medidas necesarias para impedirlo.

Son infracciones muy graves:

Art. 16.1.c): Solicitar datos de caracter personal en los procesos de seleccién o
establecer condiciones, mediante la publicidad, difusién o por cualquier otro
medio, que constituyan discriminaciones para el acceso al empleo por motivos de
sexo, origen, incluido el racial o étnico, edad, estado civil, discapacidad, religion o
convicciones, opinién politica, orientacion sexual, afiliaciéon sindical, condicién social y
lengua dentro del Estado.

Cuantia de las sanciones:

Art. 40.1.c): Las muy graves con multa, en su grado minimo, de 6.251 a 25.000 euros;
en su grado medio de 25.001 a 100.005 euros; y en su grado méaximo de 100.006
euros a 187.515 euros.




