2005

febrer/marc¢/abril

PISSARRA

LA DISCRIMINACIO DE GENERE
EN LA NORMATIVA |
JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

Carmen Salcedo Beltran

Doctora en Dret i professora del Departament de Dret del Treball i Seguretat Social.

a discriminacié de génere
Lés una realitat de la qual
lamentablement s'ha de
continuar escrivint en el segle
XXI, sent mostra l'existéncia de
nombrosos pronunciaments
judicials, nacionals i comunitaris,
al respecte. Per aix0, I'objecte de
I'estudi consistira a analitzar
breument algunes d'eixes resolu-
cions, centrant-me en la perspec-
tiva comunitaria, que al meu
mode de veure, és menys
coneguda que l'espanyola.
Préviament realitzaré un breu
examen de la normativa existent,
havent de comencar-lo pel Tractat
pel qual s'estableix una Constitucio
Europea, publicat en el Diari Oficial
de la Unié Europea de 16 de
desembre del 2004 (C 310), que
haura estat sotmesa a referendum
als espanyols. Les referéncies a la
tematica objecte d'analisi sén
diverses, comencant en l'art. I-2
relatiu als valors de la Unio, que
assenyala que la societat en qué
s'emmarquen els estats membres
esta caracteritzada, entre altres
aspectes, per (...) la no discrimina-
cio (...) i la igualtat entre homens i
dones", en l'art. I-3 respecte als
objectius de la Unid, que disposa
que "la Unié combatra I'exclusio
social i la discriminacié (...), i
fomentara (...) la igualtat entre
hdomens i dones" o en la no menys
important Part Il, en la qual s'arre-
plega la Carta dels Drets
Fonamentals de la Unid, amb refe-
rencies tan transcendentals com
que "(...) la Unié esta fundada
sobre els valors indivisibles i
universals de la dignitat humana, la
llibertat, la igualtat i la solidaritat
(...)" establint a I'efecte un Titol Il

amb la denominacio d'lgualtat, amb
referéncies literals com que "es
prohibeix tota discriminacio, i en
particular I'exercida per rad de sexe
(...)" (art. 11-81), amb la consequén-
cia que "el gaudiment de tals drets
comporta responsabilitats i deures
tant de respecte dels altres com de
la comunitat humana i de les gene-
racions futures" (art. 11-81).

"...destinada a I'aplicacio
de les mesures per
promoure en el treball
la millora de la
seguretat i de la salut
de les treballadores
embarassades, que
hagen donat a llum
recentment o en
periode de lactancia..."

[

Universitat de Valéncia

No sén estes les primeres
al-lusions expresses a la igualtat de
génere que es poden trobar en el
dret comunitari originari o primari ja
que l'art. 141 (anteriorment art. 119)
del Tractat Constitutiu contenia,
entre altres, referéncies al "(...)
principi d'igualtat de retribucié entre
treballadors i treballadores”, o a la
possibilitat que els estats membres
puguen “(...) adoptar mesures que
oferisquen avantatges concrets
destinats a facilitar al sexe menys
representat I'exercici d'activitats
professionals o a evitar o
compensar desavantatges en les
seues carreres professionals”. Aixi
mateix, en el dret comunitari derivat
0 secundari, s'havien aprovat tota
una seérie d'importants directives,
citant, entre alires, la Directiva
75/117/CE, de 10 de febrer, relativa
a l'aplicacié del principi d'igualtat de
retribucié entre els treballadors i les
treballadores, la Directiva
76/207/CE, de 9 de febrer, relativa
a l'aplicacidé del principi d'igualtat de
tracte en l'accés a l'ocupacio, la
formacid i la promocié professionals
i a les condicions de treball, la
Directiva 79/7/CE, de 24 de juliol,
relativa a l'aplicacié del principi
d'igualtat de tracte en els régims
professionals de seguretat social, la
Directiva 92/85/CE, de 19
d'octubre, destinada a I'aplicacié de
les mesures per promoure en el
treball la millora de la seguretat i de
la salut de les treballadores emba-
rassades, que hagen donat a llum
recentment o en periode de
lactancia, o, finalment, la Directiva
97/80/CE, de 15 de desembre,
relativa a la carrega de la prova en
els casos de discriminacié basada
en el sexe.
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Convé recordar que totes les
normes enumerades sén vinculants
per a tots els estats membres,
formen part de l'ordenament de
cada un, prevalent inclus sobre la
Constitucio, i és eixa superior
posicio jerarquica, la que permet a
les persones, davant d'una
regulacié nacional presumiblement
discriminatoria, acudir al Tribunal de
Justicia de la Unié Europea
sol-licitant proteccié. Nombrosos
son els exemples en este sentit,
passant a continuacio a citar alguns
dells amb la finalitat que es tinga
constancia de la importancia de la
normativa comunitaria i les
nombroses vegades que els
ciutadans comunitaris recorren a
ella en reivindicacid dels seus drets.

Al Tribunal de Justicia
comunitari es va plantejar una con-
troversia consistent que unes
dones, professores a temps parcial
en un centre d'ensenyanca
secundaria, se'ls aplicava Ila
normativa del seu pais que només
reconeix als docents, siguen a
temps complet o parcial, el dret a la
retribucio de les hores extraordina-
ries quan superen les tres hores
extraordinaries de treball. En la
mesura en qué als professors a
temps parcial el nombre d'hores
extraordinaries de classe que els
dona dret a una retribucié no es
redueix de manera proporcional al
seu temps de treball, resol el
Tribunal, d'una banda, que hi ha un
tracte desigual dels professors a
temps parcial i els professors a
temps complet, i, per un altre, que
la normativa comunitaria que
prohibeix la discriminacié per raé
de sexe "(...) s'oposa a una
normativa nacional (...) si esta
diferéncia de tracte afecta un
nombre major de dones que
d'homens i si tal diferencia de
tracte no pot justificar-se per un
objectiu ali¢ a la pertinenga a un
determinat sexe o no és necessaria

per arribar a l'objectiu perseguit"
(senténcia de 27 de maig del 2004
(assumpte C-285/02)).

“..el diferent
tractament, sense
justificacio, ja siga
retributiu, d'accés a
l'ocupacio o altres
aspectes, afecta de
forma majoritaria les
persones pertanyents
a un determinat sexe."

Amb aixd, de nou apareix un
dels casos que amb més frequiéncia
es pot apreciar en la realitat i és el
de la discriminacié indirecta,
definida en la Directiva 97/80/CE
com "qualsevol disposicio, criteri 0
practica, aparentment neutra, que
perjudica de mode desproporcionat
les persones d'un determinat sexe i
no esta objectivament justificada
per cap radé o una altra condicio
necessaria, no vinculada al sexe
de les persones". En la majoria de
suposits que es plantegen, la dis-
criminacié no sol apareixer de
forma patent, sin6 que la diferéncia
de tracte, que, en un principi no es
constata, amb posterioritat
s'aprecia en observar que el
diferent tractament, sense justifica-
cio, ja siga retributiu, d'accés a
l'ocupacio o altres aspectes, afecta
de forma majoritaria les persones
pertanyents a un determinat sexe.
Es el cas també de les senténcies
del Tribunal de Justicia comunitari
de 13 de maig de 1986, en les
quals una empresa tenia un pla de
jubilacions complementari per als
seus empleats, formant part
integrant dels contractes entre
I'empresa i els seus empleats,
podent obtenir pensions d'acord
amb dit pla els treballadors a temps
parcial, només si havien treballat a
temps complet almenys durant

quinze anys d'un periode total de
vint anys, de 13 de desembre de
1989 (assumpte 171/88), en la qual
els treballadors el contracte dels
quals no tenia una duracié superior
a un nombre determinat d'hores
setmanals o al mes quedaven
exclosos d'una prestacié6 que
atorgava l'empresari, o de 27 de
juny de 1990 (assumpte 33/90), en
la qual es plantejava un conveni
col-lectiu en el qual els treballadors
a temps complet que compliren les
condicions prescrites tenien dret a
una indemnitzacié el dia que es
retiraven, benefici que no es
concedia als treballadors a temps
parcial. En totes elles, el Tribunal
comunitari ha estimat que si
s'observa una diferencia de
retribucié entre dos grups i les
dades estadistiques disponibles
mostren que en el grup desfavorit
hi ha una proporcid6 molt més
important de dones que d'homens,
la normativa comunitaria obliga
'empresari a justificar eixa
difereéncia per factors objectius i
aliens a qualsevol discriminacié per
rad de sexe.

Nombroses sén també les
senténcies dictades en proteccié
de la dona embarassada. Es el
cas de la senténcies de 14 de juliol
de 1994 (assumpte C-32/93), en la
qual es va considerar que la
normativa comunitaria s'oposava
a l'acomiadament d'una treballa-
dora que havia sigut contractada
per temps indefinit amb I'objecte
de substituir, en un primer
moment, una altra treballadora
durant el permis de maternitat
d'esta ultima i que no pot portar a
terme la dita substitucio, perqué
poc després de la seua contracta-
cié es troba embarassada, o de 3
de febrer del 2000 (C-207/98) que,
en el mateix sentit, va considerar
discriminatoria la negativa a
contractar una dona embarassada
basant-se que per al lloc que



s'anava a exercir de forma
indefinida, existia una prohibicié
legal que durant I'embaras s'exer-
ceixi el dit lloc, precisant que I'apli-
cacio per part d'un Estat, de dispo-
sicions relatives a la protecci6 de
la dona embarassada, no pot tenir
per conseglent un tracte desfavo-
rable en allo que afecta el seu
accés a l'ocupacio.

Un estudi de la jurisprudencia
comunitaria ha de fer referéncia
també a supoOsits en que el
col-lectiu considerat discriminatori
han sigut els hdomens. Exemples
es troben en la senténcia de 13 de
desembre del 2001 (C-206/00) en
la qual es va considerar discrimi-
natoria una disposicio de I'ordena-
ment francés en qué concedia el
dret a obtenir immediatament una
pensid de jubilacié unicament a
les funcionaries el conjuge de les
quals patira una incapacitat o una
malaltia incurable que li impedis
exercir una professid, ja que
excloia de dit dret els funcionaris
que es trobaven en idéntica
situacié, de 29 de novembre del
2001 (C-366/99), en queé es va
considerar discriminatoria una
normativa francesa que a |'hora
de regular I'accés a una pensio i,
en concret, el comput dels anys
de servicis efectius, s'establia una
bonificacié a favor de les funcio-
naries per cada fill, sempre que
hagueren assumit el seu esment,
aspecte que no s'estenia als fun-
cionaris que presentaren la
mateixa situacio, o de 19 de marg
del 2002 (C- 476/99), en qué no
s'estimava discriminatoria, en
principi, una normativa que
reservava a les funcionaries que
assumissin soles la guarda dels
seus fills places de guarderia
limitades i subvencionades,
sempre que presentant-se la
mateixa  situaci6 amb un
funcionari, se li permetés també
accedir.
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“...la impossibilitat
d'accedir a la pensio
de viudetat quan una
parella esta formada

per persones de
diferent sexe, pero que
no han pogut casar-se..."

Finalment, no wvull finalitzar
sense fer referéncia a una
sentencia que per l'actualitat que
presenta el litigi plantejat em pareix
interessant analitzar-la breument i
és la recent sentencia de 7 de
gener del 2004 (C- 117/01). En ella
es planteja la impossibilitat
d'accedir a la pensié de viudetat
quan una parella esta formada per
persones de diferent sexe, pero
que no han pogut casar-se, i, per
tant, no accedir a la pensido de
supervivencia, ja que una d'elles, a
pesar que s'havia realitzat una
operacid de canvi de sexe, no
havia pogut modificar i inscriure el
mateix en la partida de naixement i,
per aix0, eren considerades del
mateix sexe, no permetent-se'ls

l'accés al matrimoni. Tal com he
assenyalat, este tema esta sent
tractat hui en dia, ja que el Govern
espanyol pretén en uns mesos,
regular este aspecte i a pesar que
el Tribunal comunitari, coneixedor
de la problematica que presenta el
litigi plantejat, no es pronuncia
sobre si eixe aspecte és contrari a
la normativa comunitaria, si bé
assenyala que el no accés a la
pensi®6 no és contrari a cap
normativa, si que resol expressa-
ment que "l'art. 141 CE s'oposa
(...) a una legislacié contraria al
Conveni Europeu per a la Proteccio
dels Drets Humans i de les
Llibertats Fonamentals, que
impedeix a wuna parella (...)
compleixi el requisit del matrimoni,
necessari perqué un d'ells puga
gaudir d'un element de la retribucid
de l'altre (...)". Per tant, no resol l'e-
xisténcia d'un xoc frontal amb la
normativa comunitaria, perd si el
possible enfrontament amb altres
normes i, subsidiariament, a altres
normes, que de produir-se un pro-
nunciament respecte d'aixo, si que
xocaria amb el dret comunitari.®
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