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Las Justificaciones de las
Discriminaciones

Marie-Ange Moreau

La adopcion del articulo 13 del Tratado de Amsterdam es, sin lugar a dudas, una
etapa esencial de la construccidon comunitaria: permitio la integracion, en el
Tratado, de la jurisprudencia necesaria del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (TJCE) relativa al principio de la igualdad de trato!, y
demuestra la voluntad de la instancia legislativa comunitaria de ampliar las causas
de discriminacion condenadas por el derecho comunitario: origen racial, origen
étnico, religién, convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual. La instancia
legislativa comunitaria se comprometio, por tanto, a aplicar una politica general de
lucha contra las discriminaciones en la Union Europea, en todos los ambitos de la
politica comunitaria.

El derecho a la igualdad ante la ley y a que toda persona esté protegida contra la
discriminacion constituye un derecho universal reconocido en la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos, la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
eliminacidn de todas las formas de discriminacién contra la mujer, la Convencién
internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y
los Pactos de las Naciones Unidas de Derechos Civiles y Politicos y sobre Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales, asi como en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de los
gue son signatarios todos los Estados miembros. Por otra parte estos principios
estan inscritos y/o aplicados en todas las Constituciones de los paises de la Union
que cuentan con ella?.

El ambito de las relaciones laborales sigue siendo, evidentemente, el ambito prin-
cipal de lucha contra la discriminacion.

Se puede afirmar que la jurisprudencia construida por el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en el &mbito de la igualdad de trato de trabajadores
femeninos y masculinos es el punto de apoyo del desarrollo del derecho
comunitario en el ambito de la lucha contra las discriminaciones y de la igualdad
de trato: ha permitido la emergencia de principios generales de derecho
comunitario y el perfeccionamiento de conceptos clave para la aplicacion del
principio de igualdad de trato, asi como el de discriminacion indirecta®.

La adopcion de las dos Directivas, con fecha del 29 de junio de 2000 relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente
de su origen racial o étnico, y del 27 de noviembre de 2000 relativa al estable-
cimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacién, suponen al mismo tiempo una continuidad de la jurisprudencia
anterior y puntos de inflexion esenciales en la politica comunitaria: las
discriminaciones no son tratadas de manera absoluta, como se habian tratado
desde el Tratado de Roma las discriminaciones fundadas en la nacionalidad, sino
de manera relativa: las diferencias de trato son tratadas juridicamente basandose
en una acepcion diferenciada de éstas y de las causas que justifican tales
discriminaciones.
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El enfoque adoptado por el derecho comunitario interacciona con los derechos
internos de los Estados miembros* y las controversias creadas por las distintas
I6gicas de igualdad, formal o concreta, y el “dilema de la diferencia™.

Se basa en la necesidad de comprender especificidad deespecificamente las causas
de las discriminaciones y de adoptar un procedimiento comun de lucha contra
estas Ultimas.

Esta organizada al mismo tiempo en torno a un reconocimiento general de las
discriminaciones directas e indirectas, una inversion de la carga de la prueba y la
aceptacion de las acciones positivas.

Es evidente que la evolucion del derecho comunitario esta marcada por la
creciente importancia adquirida por las justificaciones que la parte demandada
debe presentar para evitar una condena basada sobre una causa de
discriminacion: esta importancia creciente del papel de las justificaciones se debe
principalmente a la propia nocién de discriminacién indirecta: se trata, segun la
definicidn presente en los textos de las ultimas Directivas, de “una disposicion,
criterio o practica aparentemente neutros [que] sitle a personas de un origen
racial o étnico concreto en desventaja particular con respecto a otras personas,
salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente
con una finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta
finalidad sean adecuados y necesarios™® .

Evidentemente, el papel del factor justificativo se encuentra a continuacion en el
centro de la evolucién del derecho comunitario en torno a la carga de la prueba.
Los Estados miembros deben adaptar su ordenamiento juridico nacional a los
principios fijados en las distintas Directivas de derecho comunitario relativas a las
discriminaciones’: “Cuando una persona que se considere perjudicada por la no
aplicacién, en lo que a ella se refiere, del principio de igualdad de trato, presente,
ante un 6rgano jurisdiccional u otro érgano competente, hechos que permitan
presumir la existencia de discriminacién directa o indirecta, corresponde a la parte
demandada demostrar que no ha habido vulneracién del principio de igualdad de
trato”.

Esta prueba se basa, por lo tanto, en las justificaciones que el empresario pueda
presentar.

Finalmente, los derechos internos en materia de discriminacion estan en plena
evolucidn, puesto que la Directiva 97/80 relativa a la carga de la prueba en los
casos de discriminacion por razon de sexo ha entrado en vigor®. Las dos
Directivas de 2000 estan actualmente en curso de transposicion en los distintos
Estados miembros. En Francia, la ley del 16 de noviembre de 2001 efectué dicha
transposicion. La jurisprudencia ofrece algunos ejemplos de como se tratan las
justificaciones, en particular en materia sindical®.

El enfoque de las discriminaciones construido voluntariamente en torno a la
relatividad de las diferencias, es demasiado reciente para poder analizar
sistematicamente la evolucion de los derechos nacionales, incluso aunque las
Directivas del afio 2000 ya han sido transpuestas en ciertos paises donde, como en
Francia, se ha procedido a la aplicacion anticipada de las normas comunitarias: la
cuestion de mas actualidad es, mas bien, intentar saber si, en un futuro, el juez
nacional conservara o no una libertad total de apreciacion de las justificaciones.

Esta cuestion es, evidentemente, esencial, puesto que al aceptar la justificacion
del comportamiento o del acto del empresario, el juez deberd arbitrar entre los
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valores de la proteccion de la persona y los valores del mercado, que por lo general
son el centro de las justificaciones del empresario.

La admision de una justificacion permite, de alguna manera, un “perdon de la
discriminacion™°,

Puesto que el derecho comunitario enmarca las préacticas juridicas nacionales,
resulta Gtil estudiar la construccion llevada a cabo por el Tribunal de Justicia sobre
las normas de control de estas justificaciones, normas que figuran en las Directivas
y que han sido adaptadas o circunscritas para cada causa de discriminacion (1).

Una vez definido el marco de cualidades de las normas judiciales, sera preciso
analizar en qué modo estas justificaciones deben incluirse en las préacticas
judiciales, en torno a ciertas preguntas (I1): ¢Se puede, en la actualidad, construir
una politica judicial europea de lucha contra las discriminaciones? ;Pueden los
jueces edificar una coherencia a partir de los objetivos econdmicos y sociales del
Tratado, en el marco de la lucha contra las discriminaciones en el plano
comunitario? ;Son suficientes las normas de control actuales de las justificaciones
para garantizar el respeto ade los objetivos del derecho comunitario?

1. El Marco Juridico de las Justificaciones

En la medida en que las Directivas 2000/43 del 29 de junio de 2000 y 2000/78 del
27 de noviembre de 2000 se inscriben en una continuidad, las normas emitidas
por el Tribunal de Justicia en el marco de la aplicacion de la igualdad de trato entre
trabajadores masculinos y femeninos son guias obligadas de interpretacion: ya se
trate de las normas emitidas para calificar las discriminaciones indirectas o de la
aplicacion de las normas sobre la distribucion de la carga de la prueba, el enfoque
comunitario es idéntico, puesto que los nuevos documentos vuelven a mencionar,
en la definicion de la discriminacién indirecta, la intervencion de la justificacion, e
igualmente, en cuanto a la carga de la prueba, remiten al empresario la prueba de
una justificacion.

Incluso si no se recurre a la justificacién en el mismo marco ni en el mismo
momento, en el contencioso de la discriminacion, tiene una funcién idéntica, lo
cual explica que los jueces la consideren a partir de los mismos criterios de
referencial?.

Podemos observar que el Tribunal de Justicia ha establecido las cualidades
generales que deben tener las justificaciones presentadas por el empresario (1-1)
sin tener en cuenta la naturaleza econémica de la justificacion o su origen; los
textos prevén igualmente justificaciones generales, que se consideran verdaderas
excepciones (1-2).

1.1 Las cualidades de las justificaciones

En la sentencia Bilka'?, el TICE indicé que, cuando se pruebe que un grupo
estadisticamente identificado es objeto de una disposicién desfavorable, el
empresario puede demostrar que la medida causante esta justificada si obedece a
una finalidad legitima, ajena a cualquier discriminacion, a partir de medios que
respondan a un verdadero requisito de la empresa, necesario y proporcionado.
Las Directivas mencionan los mismos criterios: las justificaciones deben ser
objetivas, justificadas por una finalidad legitima, y aplicadas con medios
adecuados y necesarios.
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1.1.1 El caracter objetivo de la justificacion

Implica evidentemente que la justificacion no sea subjetiva, y por lo tanto no
vinculada a la propia persona: en otras palabras, en el momento que la
justificacion alegada por el empresario puede vincularse a una caracteristica del
individuo, puede ser discriminatoria, en especial en el &mbito de las discrimina-
ciones indirectas en el que el grupo identificado es siempre un grupo calificado,
casi siempre estadisticamente®?, incluso si en las nuevas Directivas s6lo tiene que
ser identificable.

De esta manera, el Tribunal no ha aceptado que el empresario alegue la mala
calidad del trabajo de las mujeres (porque son mujeres...)**.

La exigencia de un criterio objetivo tiene por fin evitar diferencias en las
apreciaciones judiciales. Evidentemente, esta exigencia se remite a las razones
“econdmicas objetivamente justificadas™ extraidas del estado del mercado laboral
o de la situacién econémica de crisis en un mercado. Estas razones pueden
extraerse de la gestion de la empresa'® o de Directivas previstas por la legislacién
nacional: la disposicién es objetiva si “forma parte de un conjunto de medidas
cuyo objeto es mitigar las trabas que afectan a las pequefias empresas, que
desempefian un papel esencial en (...) la creacién de empleo™¢.

El criterio objetivo debe, por definicion, ser ajeno a cualquier discriminacion:
esta afirmacion, que parece evidente, es no obstante recalcada por el Tribunal, ya
que en los casos de discriminacion indirecta, a menudo se identifican mal las
etapas del razonamiento entre la fase de identificacion de la presuncion de discri-
minacién contra un grupo (por ejemplo trabajadores a tiempo parcial que son
mujeres) y la justificacion alegada por el empresario (necesidad de tiempo parcial
debido a necesidades de flexibilidad)'” : por ello, puede aparecer facilmente una
confusién entre los dos cuando se trata de pronunciarse sobre el derecho de
mantenimiento del salario en caso de enfermedad que sélo se concede a los
trabajadores que efectian un nimero minimo de horas por mes o por semana*®,
o0 en caso de una diferencia de remuneracion calculada en funcién de la
antigliedad, para los trabajadores que cuentan con un nimero de horas
suficiente!®. El empresario sabe que el grupo de trabajadores privados de esta
ventaja estd compuesto principalmente por mujeres, pero la justificacién siempre
estard vinculada a la necesidad de favorecer a los trabajadores comprometidos
fuertemente con la empresa.

Esta norma sobre el criterio objetivo permite, por lo tanto, aceptar cualquier
causa: de esta manera, en la sentencia Enderby?°, la situacion del mercado laboral
se admitié como justificacién de una diferencia de remuneracion entre los traba-
jadores masculinos y femeninos. En otras sentencias se alegaron igualmente ele-
mentos relacionados con la mano de obra, el requisito de destreza o de flexibilidad
de los horarios de trabajo?!, el ascenso en el empleo o la formacién profesional®?.

Los argumentos relacionados con la gestion de la empresa y las exigencias del
mercado laboral pueden, por lo tanto, ser alegados hasta el infinito. El Tribunal
no concede importancia al origen de la justificacion: la justificacion siempre sera
objetiva, provenga de una eleccion patronal de la empresa o de un argumento
procedente de la legislacion nacional®®, como el respeto de la politica social?* o la
clausula de eleccion social en los procedimientos de despido® .

Al insistir en la remisién de su apreciacién a los jueces nacionales, en especial
recientemente?®, el Tribunal parece considerar que esta cualidad no es suficiente
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para controlar la pertinencia de la situacion, con el fin de luchar eficazmente
contra las discriminaciones. La reciente 2° remision de su apreciacion a los jueces

nacionales no es considerada por el Tribunal cualidad suficiente para controlar la
pertinencia de la situacion, con el fin de luchar eficazmente contra las
discriminaciones.

1.1.2 Lafinalidad del empresario

El Tribunal controla la legitimidad de la finalidad del empresario, y por lo tanto se
reserva la posibilidad de apreciar su realidad y su adecuacién, en funcion de la
talla de la empresa, del sector profesional, del periodo de referencia, etc.

Este criterio, muy cercano al anterior, tiene como objetivo forzar al juez nacional
a buscar los verdaderos motivos del empresario: normalmente estaran ocultos,
sobre todo si estan relacionados con el sexo, la religion, la edad o la orientacion
sexual de los trabajadores.

La justificacion econdmica se acepta sistematicamente, porque, por hipotesis, el
desarrollo econémico, en el marco de la competitividad econémica en la Unidn
Europea, es una finalidad principal y por lo tanto legitima.

El control de la legitimidad de la justificacién no evita ciertas variaciones: como
en el caso Lewen?”, en el que el Tribunal admitié que un empresario negase una
prima a una trabajadora con permiso educativo, con el motivo de que esta prima
sélo se concedia en contrapartida de la presencia del trabajador en la empresa. Es
evidente que el permiso que sigue a un permiso de maternidad es utilizado
principalmente por mujeres: ;No estaria la finalidad de la prima de lucha contra el
absentismo en la empresa, por muy legitima que sea, relacionada con el sexo? Esta
variacion, que corresponde a los titubeos que también estan presentes en el
derecho interno francés?, es consecuencia de los dos enfoques de la igualdad, la
igualdad abstracta y la igualdad concreta.

El derecho comunitario en su conjunto, sin embargo, pretende alcanzar una
igualdad concreta, y el Tribunal deberia privilegiar este objetivo, especialmente
claro en las nuevas Directivas.

Una vez mas, podemos constatar que este control basado en la finalidad de la
justificacion puede permitir aceptar todas las justificaciones. En Gran Bretafia, pais
en el que el control judicial de las justificaciones es antiguo, se denuncia la
admision demasiado facil de los argumentos econémicos, muy ligada al entorno
econdmico liberal, incluso ultra liberal, y la confianza que los jueces tienen en la
regulacion de las relaciones laborales por parte del mercado® .

El control de la finalidad tiene sin embargo una funcion negativa: si el
empresario no convence al juez de la pertinencia de su finalidad, el juez puede
facilmente deducir que la finalidad esta relacionada de alguna manera con la
discriminacion®. Asi, en la sentencia Danfoss, el Tribunal considerd que el sistema
retributivo de la empresa no podia ser admitido como justificacion por su falta de
transparencia. En un sistema de aumento individual de los salarios, caracterizado
por una falta total de transparencia, la diferencia de trato de hombres y mujeres se
considera discriminatoria.

El Tribunal obliga al empresario a justificar una eleccion de politica deliberada
cuando ésta conlleva una diferencia de trato: desde el momento en que la politica
aplicada no es transparente, la finalidad se podra considerar discriminatoria®!. En
el régimen de la distribucion de la carga la prueba, todas las politicas no
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justificadas de los empresarios o basadas en unos criterios de decisién no trans-
parentes son discriminatorias.

La Directiva del 29 de junio de 2000 impone que la finalidad sea legitima y ajena
a cualquier forma de discriminacion racial o étnica: se puede afirmar que el
empresario tiene la obligacion de probar que ha tenido en cuenta los efectos que
sus medidas ocasionan en el grupo de trabajadores implicados®?.

La prueba del caracter voluntario y transparente de la medida tomada por el
empresario puede, ademas, favorecer el control del caracter necesario y
proporcionado de la medida.

1.1.3 El caracter necesario y proporcionado de los medios empleados

El control del caracter necesario y proporcionado de los medios empleados por el
empresario permite que el juez estime su adecuacion al objetivo: de esta manera,
los jueces deberan comprobar que el sistema de remuneracion aplicado permite
efectivamente atraer a candidatos® o fidelizarlos con los sistemas basados en la
antigliedad de los trabajadores que trabajan a jornada completa, que la
flexibilidad de los sistemas de remuneracion permite compensar la flexibilidad
exigida a los trabajadores en la organizacion del trabajo, y que el sistema de
primas evita el absentismo®®.

El control del caracter necesario de la medida permite comprobar la veracidad
de ésta y evita que en las empresas se apliquen justificaciones basadas en modelos
estereotipados de comportamiento®®; esto impedira que el empresario alegue
indebidamente consideraciones comerciales frente a trabajadores que se sienten
perjudicados por una medida de exclusion basada en la edad, en la orientacion
sexual o la discapacidad.

El control estricto de la exigencia de un vinculo de causalidad directa entre la
justificacion y el objetivo legitimo alegado por el empresario resulta de una
importancia vital, en especial en todas las situaciones en las que se establece una
presuncion de discriminacién basada en el origen racial o étnico. ;Conducen los
requisitos profesionales a excluir a trabajadores de origen magrebi de un trabajo
temporal? ;Son reales e imprescindibles los requisitos de aptitud médica para un
puesto, establecidos por un médico del trabajo, que provocan el rechazo de un
trabajador de piel negra? ¢Justifican los requisitos de seguridad de la empresa el
gue un trabajador discapacitado no reciba un ascenso? Etc.

El caracter proporcionado de los medios empleados puede reducir el perjuicio,
juzgado por otra parte legitimo, ocasionado a los derechos de las personas.

La exigencia creada por este control de proporcionalidad permite controlar las
elecciones patronales en el terreno de los resultados conseguidos. El equilibrio
entre los intereses que se cuestionan es una técnica general de derecho
comunitario® que obliga al juez a considerar si el objetivo no podia haberse
cumplido empleando medios diferentes, que no causen perjuicio a los derechos de
las personas® . De esta manera, la admision a la practica etapa juridica, de manera
preferente para los candidatos masculinos que hayan tenido que cumplir el
servicio militar, no resulta desproporcionada, ya que sélo interviene durante un
periodo corto de tiempo, correspondiente al retraso experimentado® .

El juez, hasta ahora, analiza la proporcionalidad a partir de la situacion objetiva
de la empresa, sin hacer referencia a una obligacién de intervencién positiva para
la resolucion de la situacion que perjudica los derechos de las personas® .
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Estas cualidades que deben presentar las justificaciones son, por lo tanto, normas
de referencia que vinculan al juez nacional en su estimacién de las justificaciones.

El analisis de estos calificativos muestra que el derecho comunitario fija el marco
de referencia, pero que su apreciacion corresponde al juez nacional. El derecho
francés resulta pobre en el analisis de las justificaciones, ya que la nocion de
discriminacion indirecta acaba de ser introducida en la ley del 16 de noviembre de
2001 y no habia tenido repercusion alguna en la jurisprudencia francesa. Sin
embargo, los jueces nacionales establecieron un punto de inflexion en el &mbito de
las pruebas de las discriminaciones en 19994 que permite el desarrollo, muy
novedoso, de un contencioso que era hasta aquel momento “invalido”, sobre
todo en el ambito de la discriminacion sindical®?, por la interaccion existente entre
el régimen de la prueba y la admision en el fondo de la discriminacion® .

Los jueces franceses, hasta ahora, no consideraban de manera sistematica el
analisis de las cualidades de las justificaciones presentadas por el empresario, y se
centraban en la prueba de que los argumentos alegados por el empresario son
ajenos a cualquier discriminacién**. Este derecho de la discriminacion es muy
reciente en Francia, por la gran dificultad que presenta la integracion en Francia
del razonamiento comunitario*®.

La remision al juez nacional de la apreciacion de las justificaciones esta presente
igualmente en el caso de las justificaciones especificas que figuran en las dos
Directivas del 29 de junio de 2000 y del 27 de noviembre de 2000.

1.2 Las justificaciones preestablecidas

Es importante recalcar que las dos Directivas pretenden precisar las excepciones
generales. Constatamos que la instancia legislativa comunitaria no trata de manera
similar las causas de discriminacion: toma en consideracion las exigencias
econdmicas o las diversas situaciones sociales de los Estados miembros para
prever excepciones muy amplias. Los Estados miembros pueden excluir a las
fuerzas armadas del campo de aplicacién de su legislacion*¢ . La excepcion
deducida de los requisitos profesionales*” es una excepcion general para todas las
causas de discriminacion.

Igualmente se prevén justificaciones especificas por edad y discapacidad del
trabajador.

1.2.1 El requisito profesional esencial y determinante

El articulo 4 de la Directiva del 29 de junio de 2000 permite que los Estados
miembros autoricen una diferencia de trato basada en un motivo discriminatorio
cuando, “debido a la naturaleza de las actividades profesionales concretas o al
contexto en que se lleven a cabo, dicha caracteristica constituya un requisito
profesional esencial y determinante™.

El articulo 4 de la Directiva del 27 de noviembre de 2000 esta redactado en los
mismos términos. Ademas, el objetivo debe ser legitimo y el requisito,
proporcionado.

Los documentos retoman la excepcién general introducida en la Directiva 76/
207 relativa a la igualdad de trato en las condiciones de trabajo entre los
trabajadores masculinos y femeninos.

Sabemos que el TICE ha interpretado muy restrictivamente el texto para
favorecer el objetivo de igualdad. Originalmente, el texto sélo se dirige a la
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“condicién determinante” pero, en las distintas sentencias, el Tribunal ha
intentado determinar los empleos para los que el sexo es realmente una condicion
esencial. El Tribunal ha emitido un nimero importante de sentencias sobre los
empleos en el marco de la policia, de las fuerzas armadas y de las fuerzas de
intervencion de urgencia. Nos consta que ha restringido los puestos para los que
el sexo es una condicién determinante y esencial a los empleos que implican una
actividad en contacto con situaciones muy violentas*.

Esta apreciacion, que puede ser interpretada mas o menos estrictamente en las
distintas sentencias, siempre ha estado guiada por el respeto dalel objetivo esencial
de la politica comunitaria.

Es evidente que el Tribunal de Justicia debera identificar los puestos de trabajo
para los que el origen racial o étnico, la religién, la edad o la discapacidad son
condiciones esenciales y determinantes. También es evidente que hara de esta
excepcién una interpretacion restrictiva.

Por lo tanto, el propio concepto de lo que puede ser determinante y esencial
reposa en la apreciacion del juez y esta sometido a la evolucion de las ideas y de la
sociedad. No obstante, esto nos remite al caracter evolutivo del derecho
comunitario, que resulta especialmente necesario para la estimacion de las
discriminaciones.

La Directiva del 27 de noviembre de 2000 ha previsto igualmente disposiciones
especificas para los puestos ofrecidos en empresas llamadas “modernas”. La
Directiva permite que un Estado miembro mantenga sus disposiciones, pero no
gue adopte nuevas.

La diferencia de trato basada en la religién o las convicciones de una persona no
constituye una discriminacién si la religion o las convicciones constituyen una
exigencia esencial, legitima y justificada en funcién de la ética de la organizacion.

Una vez mas, solo se precisan las cualidades de la exigencia y se remite a la
apreciacion del juez nacional. Los limites establecidos por el derecho comunitario
consisten en remitir a los derechos constitucionales de los Estados miembros.

En Francia no se integr6 ninguna disposicion sobre este punto en la ley del 16
de noviembre de 2001. La jurisprudencia anterior, que controla las exigencias
especificas de las empresas de tendencia admitiéndolas al mimo tiempo, no deberia
ser puesta en tela de juicio por el derecho comunitario* .

El juez podréa controlar la adecuacion entre las exigencias del empresario y la
implicacion religiosa y ética del empleado. El control de la legitimidad de las
exigencias del empresario puede resultar especialmente delicado en este punto: ;Se
debe apreciar la legitimidad en funcion de la exigencia o de su naturaleza? En otros
términos, (Estard el juez autorizado, a través de este control, a comprobar la
legitimidad de las creencias o de las convicciones?

La relatividad de la nocion de discriminacion resulta ain més chocante si se
estudian las justificaciones especificas.

1.2.2 Las justificaciones especificas

Son el resultado de los compromisos que se han tenido que establecer a dos
niveles: por una parte, a nivel tradicional de los Estados miembros de la Unién, en
el momento de la elaboracion de las Directivas, pero también a escala comunitaria
entre los objetivos econdmicos que predominan en el marco de las politicas de
empleo, en la linea del “proceso de Lisboa™, y los objetivos fundamentales seguin
su enunciacion en el articulo 13.
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En cuanto a las personas discapacitadas, el empresario debera realizar ajustes
razonables, salvo que estas medidas supongan una carga excesiva para el
empresario. Los criterios de estimacion de lo razonable corresponden al juez; el
caracter no desproporcionado de estas cargas dependera de la talla y de los
medios de la empresa.

La Directiva tiene el mérito de forzar a que los Estados que no han establecido
ninguna politica a favor de las personas discapacitadas inicien una, en la medida
en que la negacion del empresario a conservar un trabajador discapacitado por
razones de modificaciones de puesto de trabajo constituird, en el futuro, una
medida discriminatoria. Igualmente, los Estados miembros deberan instituir
obligaciones de formacién para permitir el acceso al puesto de trabajo.

Pero los obstaculos de orden financiero siempre estan justificados. Estos
obstaculos seran controlados por el juez. Las justificaciones especificas permiten
aqui al empresario descartar cualquier tipo de discriminacion, puesto que se pre-
senta la prueba de la importancia de la carga financiera creada por la integracion
de la persona discapacitada.

La instancia legislativa francesa no consider6 necesaria la introduccién de una
disposicidn especifica por la multiplicidad de documentos relativos a los
discapacitados que prevén una prioridad en el acceso al puesto de trabajo®°, la
modificacién de los locales® ,la organizacién de la financiacion en el marco de la
Agefip®? y, sobre todo, las obligaciones de adaptacién del puesto y de reciclaje que
se imponen al empresario cuando el trabajador es no apto y discapacitado®.

No obstante, es de lamentar que la instancia legislativa francesa no haya
aprovechado la ocasién para proclamar una obligacion general de
replanteamiento razonable de los puestos de trabajo en la empresa a favor de las
personas discapacitadas, que tendria quiza un efecto sobre los interlocutores
sociales y aceleraria la conclusion de acuerdos colectivos a favor de la insercion de
las personas discapacitadas®* . El juez nacional tiene la obligacion de interpretar el
derecho francés de conformidad con el derecho comunitario. Por lo tanto siempre
podra considerar, si se presenta la ocasién, que puede aplicar esta obligacién.

En cuanto a las justificaciones basadas en la edad, se consideran legitimas
cuando se fundamentan en politicas de empleo, del mercado laboral y de
formacion profesional. El articulo 6 ofrece una lista no exhaustiva de las
justificaciones admitidas sin control judicial: cabe preguntarse en qué casos podria
aparecer una discriminacion basada en la edad, puesto que la lista, aun indicativa,
justifica cualquier situacion de exclusion basada en la edad, tanto en el marco del
empleo como en el de los regimenes profesionales de seguridad social.

La ley francesa ha integrado en el articulo L 122-45-3 la lista de las diferencias
de trato legitimas: establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo
con vistas a favorecer la proteccion de los jovenes y los trabajadores de mayor
edad, establecimiento de una edad méaxima para la contratacién, que esté basada
en los requisitos de formacién del puesto en cuestién o en la necesidad de un
periodo de actividad razonable previo a la jubilacion.

Sin embargo, el juez tiene la obligacion de comprobar que estas diferencias de
trato basadas en la edad estan objetiva y razonablemente justificadas por un
objetivo legitimo y que los medios empleados para realizarlo son apropiados y
necesarios®.

Este analisis de las justificaciones enmarcadas por el derecho comunitario,
muestra que se ha perseguido el objetivo de lucha contra las discriminaciones a
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través de una ampliacién de la politica comunitaria a nuevas causas de discrimi-
naciones; pero ampliando también las posibilidades de justificacion y por lo tanto
de legitimacion de los hechos discriminantes. Esto puede presentarse como contra-
peso de la evolucién que, en el terreno del reconocimiento de las discriminaciones,
ha favorecido a las personas perjudicadas, sobre todo en el &mbito de las discrimi-
naciones indirectas, y ha perjudicado a los empresarios con la distribucion de la
carga de la prueba.

Esta admision tan amplia de las justificaciones hace no obstante que el objetivo
de lucha contra todas las formas de discriminacion sea mas inalcanzable, pero
quiza algunos lo encuentren mas coherente con la construccion econémica del
mercado europeo.

El reconocimiento de las discriminaciones resulta, por lo tanto, en gran medida
relativo. Su eficacia depende de la tenacidad del juez, puesto que estas normas de
control se basan en la pertinencia del analisis del juez para la estimacion de lo que
es “objetivo™, “legitimo™, “proporcionado”, “necesario”, “razonable”,
“determinante” y “esencial”.

El derecho de las discriminaciones es un derecho de adjetivos eminentemente
relativos.

2. El Control Judicial de las Justificaciones

El Tribunal de Justicia y la instancia legislativa comunitaria remiten la admision de
las justificaciones al juez nacional. La influencia aqui del derecho anglosajén es
evidente: la confianza en el juez para la aplicacién de las normas sobre las
cualidades de las justificaciones ha sido siempre mucho mas fuerte en los paises de
Common Law.

La experiencia demuestra igualmente que la diversidad de los hechos y su
complejidad en materia de discriminacion exigen que se deje al juez un gran mar-
gen de apreciacion.

La confianza depositada en el juez nacional para la apreciacion permite también
una apreciacion evolutiva de las justificaciones, en funcion de la evolucién de la
sociedad.

Por otra parte, esta confianza en la apreciacion judicial es la piedra angular del
sistema de pruebas edificado por las tres Directivas de 1997 y 2000.

Por lo tanto, puede ser Gtil examinar el modo de intervencion del juez nacional
en materia de justificacién, antes de examinar sus limites.

2.1 El modo de intervencion del juez nacional

Las tendencias no se nos antojan uniformes: por una parte pareceria que la gran
relatividad instaurada por el derecho comunitario en la construccion del derecho
de las discriminaciones, en lo relativo a la admision de las justificaciones, conduce
a la posibilidad de admitir justificaciones generales y abstractas, que es una puerta
abierta a la admision de diferencias de trato discriminatorias; por otra parte, en la
practica, los jueces intentan no considerar mas que las justificaciones que les han
convencido.
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2.1.1 La admision de justificaciones generales

Esta primera tendencia proviene de una orientacion del Tribunal, que tiende a
admitir sistematicamente las justificaciones econdmicas. Incluso aunque los textos
remiten al juez nacional la apreciacion de las cualidades de las justificaciones, el
Tribunal se reserva el derecho de controlar la legitimidad de los objetivos “cuando
la cuestion concierne_a la conformidad de una legislacion nacional o de una
disposicién convencional con el derecho comunitario™®®. Sin embargo en la
mayoria de los casos se trata de una cuestidn de gestidn de la empresa o de politica
social de los Estados. En la sentencia Kachelmann, el Tribunal afirma claramente
que “en el estado actual del Derecho comunitario, la politica social es competencia
de los Estados miembros, que disponen de un margen de apreciacién razonable en
lo que respecta a la naturaleza de las medidas de proteccion social y a sus modal-
idades concretas de ejecucion. No puede considerarse que tales medidas infrinjan
el principio de igualdad de trato, si responden a un objetivo legitimo de politica
social, si son aptas y necesarias para alcanzarlo y si, por lo tanto, estan justificadas
por razones ajenas a cualquier discriminacion por razén de sexo”.

Esta orientacion reciente del TICE muestra que, aunque permite que el juez
nacional aplique sus criterios, que dejan, como ya hemos visto, un amplio margen
a los criterios del mercado, sin embargo expresa el deseo de conservar el control de
la apreciacion de las justificaciones relativas a la politica social: ello deja un margen
importante a los Estados que desean instaurar diferencias de trato en el marco de
su politica social®’.

El Tribunal admite ampliamente las justificaciones basadas en las politicas
sociales de los Estados, comprobando no obstante que son ajenas a cualquier
discriminacion®®.

Es especialmente interesante sefialar que el Abogado General, el Sr. Saggio, habia
insistido en este caso en no generalizar a priori las justificaciones y en obligar a los
jueces nacionales a examinar, caso por caso, la situacién de los trabajadores para
poder constatar si, en el caso concreto, la aplicacion del criterio de eleccion social
que diferencia a los trabajadores a jornada completa y los trabajadores a tiempo
parcial en el marco de la legislacién alemana®® estaba constituido, contrato por
contrato. El Tribunal no siguid en esta linea, que sin embargo se basaba en
precedentes en los que el Tribunal habia admitido que “una mera generalizacion
relativa a ciertas categorias de trabajadores (...) no permite deducir criterios
objetivos y ajenos a cualquier discriminacion™® .

El Tribunal no considera por tanto el enfoque concreto caso por caso, evitando
generalizar las justificaciones, aln cuando parece ser una garantia a escala
individual. No obstante, permite que el juez nacional aprecie libremente las
pruebas que le son presentadas.

2.1.2 La exigencia de una prueba de la justificacion convincente

En el marco de la apreciacion de las pruebas de las justificaciones se puede
observar una tendencia més protectora de los trabajadores.

El sistema de distribucion de la carga de la prueba se basa en la evolucién de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia desde 1993, que pretende facilitar el
reconocimiento de las discriminaciones, limitando el objeto de_la prueba para el
demandante a los hechos que demuestran una diferencia de trato. A la parte
demandada corresponde la carga de la prueba de la justificacion. Esta
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modificacion de la carga de la prueba levanté en Francia fuertes polémicas en el
plano ideoldgico y en el técnico. La ley del 16 de noviembre de 2001 transpuso las
Directivas del 29 de junio de 2000 y del 27 de noviembre de 2000, precisando que
el demandante fiscal debe “presentar ante el juez hechos que permitan presumir la
existencia de discriminacion directa o indirecta”. La instancia legislativa francesa
retom6 la misma formulacién en la ley del 17 de enero de 2002, en las
disposiciones relativas a la prueba de acoso moral: la persona que se considera
perjudicada tras acciones repetidas de acoso moral también debe “presentar
elementos de hecho que permitan suponer la existencia de acoso™.

A la vista de dichos elementos, corresponde a la parte demandada probar que
estas acciones no constituyen acoso.

El Consejo Constitucional emitié sobre esta disposicion una reserva de
interpretacion, matizando que el favor concedido a los demandantes no les exime
de establecer la materialidad de los hechos precisos y concordantes.

Este recordatorio de la exigencia de hechos precisos y concordantes no nos
parece estar en contradiccion con la légica del derecho comunitario, que exige la
prueba de los hechos que crean una diferencia de trato o un acoso.

Es importante que no exista confusion entre la instauracion de una presuncion
de discriminacion y la apariencia de una discriminacion.

La formulacién de la ley del 16 de noviembre de 2001, asi como la juris-
prudencia precedente del TICE, nos parece de conformidad con la exigencia
planteada por el Consejo Constitucional sobre el acoso moral. En efecto, seria
molesto que ambos textos, redactados de manera similar y que contribuyen a
crear un derecho uniforme de proteccién de los derechos fundamentales de las
personas, sean objeto de dos modos de aplicacién diferentes.

Parece evidente que la prueba de las alegaciones, entendidas segiin Motulsky
como ““cualquier circunstancia de hecho que responda a los elementos generado-
res de derecho™®!, estd en el centro del nuevo régimen de la prueba. Debe ser
presentada ante el juez con esmero y precision®?.

Es evidente que, en derecho comunitario al igual que en derecho interno franceés,
los jueces exigen por una parte la prueba de hechos precisos y concordantes que
permita considerar que existe una diferencia de trato que puede ser
discriminatoria, y, por otra parte, la prueba a cargo del empresario de discutir el
caracter discriminatorio de una justificacion a partir de elementos objetivos ajenos
a cualquier discriminacion.

Sin embargo los jueces pretenden, quiza en la linea de lo que es una exigencia de
prueba en Estados Unidos y en Canada®®, que la justificacion alegada por el
empresario sea convincente. Esta conviccion reposa evidentemente en la
constatacién de su caracter legitimo y necesario, pero parece que la conviccion del
juez sobre la justificacién es esencial.

Esta fuerza de la exigencia de conviccién se ve confirmada en la ley del 16 de
noviembre de 2001 en materia de discriminacion®* y en la ley del 17 de enero de
2002 sobre el acoso moral: “El juez se formara su opinién tras haber ordenado,
en caso necesario, las medidas de instruccién necesarias”.

Algunos ejemplos permiten indicar el papel desempefiado por la conviccion
necesaria del juez: asi, en el caso Enderby, el juez admitié que la falta de candidatos
podia justificar el hecho de que el empresario atraiga a trabajadores con una
remuneracion mas elevada. Pero exige ir mas alla y que se compruebe “en qué
medida justifican estos objetivos una diferencia de remuneracion”.
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El juez comunitario impone en realidad que el juez nacional esté convencido de la
necesidad de la diferencia de trato.

Igualmente, en ciertos casos, el Tribunal no considero la justificacion econémica:
por ejemplo, en el caso Rinner-Kihne, el juez comunitario no tomo en
consideracion el argumento basado en la menor integracién de los trabajadores a
tiempo parcial en la empresa o el vinculo de dependencia econdmica menos
estrecho para con estos trabajadores.

Esta exigencia de conviccion frente a la justificacion alegada por el empresario
tiene por lo tanto un alcance transversal en el control de las caracteristicas que
debe tener la justificacion.

Esta misma tendencia puede observarse en la jurisprudencia francesa.

En el ambito de las desigualdades de remuneracién, el Tribunal de Casacion que
aplico el nuevo régimen de la prueba afirmé claramente, en una sentencia del 19 de
diciembre de 2000°%, que el empresario no habia presentado razones objetivas
convincentes que explicasen la diferencia de remuneracion entre hombres y
mujeres, “a partir del momento en que las mujeres trabajan de noche como los
hombres, que tenian una antigiiedad al menos igual que la de los hombres y que
sus funciones reales eran del mismo valor que las de los hombres, puesto que la
aportacion de nuevas técnicas ha hecho que los distintos puestos de trabajo con
maquinas tengan una tecnicidad equivalente”.

En materia de discriminacion sindical, las sentencias revelan igualmente que las
justificaciones deben ser convincentes para descartar cualquier discriminacion.

Anticipadamente, el Tribunal de Casacion aplico las nuevas reglas sobre las
pruebas a las discriminaciones en el marco del desarrollo de las carreras
profesionales de los representantes sindicales: tras haber probado que las carreras
profesionales de los representantes sindicales habian sido objeto de diferencias
significativas de trato a largo plazo, los jueces debieron comprobar si el empre-
sario alegaba justificaciones legitimas, ajenas a cualquier discriminacién: no se
tomaron en consideracion los perjuicios de los trabajadores®, ni su inhabilidad
profesional, ni los requisitos de formacion, ni las reticencias de los trabajadores a
adaptar o perfeccionar sus competencias profesionales®” . En la sentencia del 4 de
julio de 2000¢%8, el Tribunal considera que, para justificar el retraso de ascenso del
trabajador protegido, el empresario aleg6 criterios objetivos de competencia
profesional, pero “no presentd ningun elemento que pudiese establecer que la
situacion profesional del trabajador era la Gnica causa de las disparidades
observadas™.

Su rechazo se debid no solamente a la naturaleza de la justificacién alegada, es
decir las necesidades y el interés de la empresa, 0 a su caracter legitimo y objetivo,
sino también a su falta de pertinencia con respecto a la conviccién concreta que el
juez debe tener en cuanto a la ausencia de discriminacion.

Sin embargo, las justificaciones alegadas por los empresarios frente al desarrollo
de las carreras profesionales son chocantes: sencillamente alegaron que las
promociones se concedian a personas seleccionadas y que no se podia probar que
no eran conformes a las cualificaciones profesionales de los asalariados que se
decian perjudicados®®.

Estos argumentos plantean la cuestién del modo de control del juez sobre el
modo de gestion de las promociones del empresario™: “Aunque el juez no debe
sustituir al empresario, le corresponde comprobar, ante una discriminacion
sindical, las condiciones en las que se ha desarrollado la carrera del interesado”.
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Los jueces no pueden estar convencidos en el marco de un caso de discriminacion
sindical, como en el caso juzgado por el Tribunal de Casacién el 13 de febrero de
2001, por una justificacion fundada en la apreciacion por parte del empresario
“de los méritos de los trabajadores, que puede conducir a una apreciacion global
negativa*. En otros términos, el empresario no puede basa