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Prélogo

En Junio de 1998, la Conferencia InternacionalTdabajo adopt6 la Declaracion de la OIT relativa a
los Principios y Derechos Fundamentales en el Joabau Seguimiento, la cual obliga a los Estados
miembros a respetar, promover y cumplir el deredboasociacion y el derecho de negociacién
colectiva, la eliminacion de todas las formas dddjo forzoso, la abolicién efectiva del trabajo
infantil, y la erradicacion de la discriminaciérspecto al empleo y la ocupacién.HEbgrama para la
Promocién de la Declaracioes responsable del seguimiento de los esfuerazpedmdos por los
paises miembros en la implementacion de la Dedtaratgualmente, es responsabilidad de dicho
Programa la ejecucidon de actividades de cooperat@onica y el desarrollo de una labor de
concienciacion, sensibilizacién, investigacion,ifyslon de los temas de su competencia. El presente
Documento de Trabajo es un ejemplo de dicho tip@adwidad. Los Documentos de Trabajo son
elaborados para estimular la discusion generadatia ge la mencionada Declaracién, expresando los
puntos de vista de sus autores y no necesariatosrde la OIT.

Este documento fue preparado como insumo paraesoninforme Global, que en el 2007 revisara
por segunda vez el principio de la discriminaciénalizando las tendencias legislativas sobre los
temas de igualdad en el mundo del trabajo a nivetriacional.

El estudio fue realizado por Maria Luz Vega Rusiabre la base de textos legales disponibles y de
diferentes trabajos y estudios, dentro y fueraad®IT, que revisan el tema de forma comprensiva, en
el ambito nacional, regional e internacional. Avéz, intenta ser un breve compendio-resumen que
refleja, las tendencias, los progresos y las néades actuales en torno a este tema, para acabar
concluyendo con un “menu a la carta” de lo queasgpbsibles enfoques para redactar una legislacion
de la igualdad, considerando los diferentes coisede desarrollo econdémico y social de cada pais y
respetando las respectivas culturas legales.

Zafar Shaheed
Director
Programa para la Promocién de la Declaracion

! Funcionaria del Programa para la promocién dedelddacién. Ademas de las indicaciones y comerstatéo
Manuela Tomei, la autora agradece expresament@ajloay los pertinentes y detallados comentarios de
Tzehainesh Tekle y Maria Elena Valenzuela.
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Introduccion: Del origen del derecho del
trabajo al ordenamiento laboral en el 2000

El ordenamiento laboral nacié, hace mas de cies,af@mmo respuesta al reto de la nueva sociedad
industrial. Si bien su inicio se alinea con numesdgndémenos (aumento de la poblacion, bajas tiesas
interés, el maquinismo, etc.), es la division dabajo la que da lugar al desarrollo de lo que elesd
entonces se conoce como la mano de obra. Este émogmescrito por Adam Simth en 1727ﬁ,|puso

la aceleracion mercantil y el estimulo de la vidan®mica, asi como la atribucion de un nuevo vallor
fendmeno trabajo (como sefiala Smitbmo el trabajo es lo Unico que no varia de vakwlo el
trabajo es el tipo Ultimo y real por el que se céécy compara, en todo tiempo y lugar, el precio de
todos los articulos®

El trabajo de la era industrial fue, desde su orige hecho complejo ya que a la division de taseas
afade la especializacion, la jerarquizacion, lacentracion fisica de trabajadores en un espacio
limitado, y la participacion social general de farmactiva (se incorporan mujeres, nifios). Esta
convulsion social supuso la quiebra del conceptesoniano de libertad, base de toda la edad maderna
gue se comienza a resquebrajar al producirse netarar la sociedad fabril la ruptura del equilité
fuerzas entre trabajador individual y empresa, camosecuencia del enfrentamiento del obrero a
condiciones de trabajo draconianas basadas Unitamemnin nuevo principio: el maximo beneficio.

La realidad era en el XIX un conjunto de jornadastidbajo excesivas, libertad de rescision de
contratos, inexistencia de reglas sobre condiciomiegnas de seguridad y salud, trabajo de mujeres y
menore$ en condiciones infrahumanas, bajos salarios furslah el excedente de mano de obra
existente y el “truck system” o peonaje por deudaslo ello en un contexto productivo donde el lema
del capitalismo era que el beneficio del empresaeih mayor cuanto menores sean los costos, y
principalmente, el precio de la mano de obra. Anseefectos de esta situacion externa, el estado no
pudo quedar impasible y generd nuevas leyes cimd¢ limitar la voluntad omnimoda del empleador,
dando con ello lugar al nacimiento de una nueveilisa, basada en la idea de tutela individudiode
miembros de los grupos sociales méas oprimidas Factory Act inglesa (1833) y la ley franceshrso
trabajo de las mujeres de 1841 son los primerospgs. La proteccion de los trabajadores fue,edsi,
primer motor del desarrollo de una nueva ramaigaidedicada a la esfera laboral.

A partir de las Constituciones de Querétaro en 9ti@ Weimar en 1919, el reconocimiento de los
derechos sociales se constitucionaliza, a la vezsgucrea la Organizacion Internacional del Trabajo
con una clara voluntad unificadora de esta nueseaiplina. Desde entonces el derecho laboral ha
seguido su evolucion desarrollandose en lineasnaditdas, autoritarias, autonomas, etc., todas ell
originadas en funcion de los sistemas politicoseraptes en el ambito nacional y de los diferentes
factores economicos.

En la actualidad, se considera una legislacionraleafo congruente a aquélla que, sin perder sus
objetivos de equilibrio de fuerzas, es capaz deoreder a un mundo econémico heterogéneo y cargado
de un enorme dinamismo, satisfaciendo, a la vgmnak necesidades sociales cruciales, propias del
estado democratico de derecho. En este tenoryilddeion deberd afrontar el desafio de encontrar u
equilibrio aceptable y viable entre la proteccionial de todos los que producen bienes a travémae

2 Smith. A.La riqueza de las nacione$raduccion al espafiol. Alianza Editorial. Libre bolsillo, Madrid 1961,
Pag. 9.

3 Op. cit. Pag. 12.

* Es necesario recordar el informe Villermé doneefis una encuesta realizada en Mulhouse, sélo %nd27los
hijos de los obreros encuestados cumplia 10 a@ogug trabajaban entre dieciséis y diecisiete hardsa. La
situacion podria ser tan aberrante que, como s€feae en 1871, una autoridad médica local infayoe@habia
un nifio de tres afios en una fabrica de fésfordem¢hal Green.

® El inicialmente conocido como derecho obrero,alpoi derecho del trabajo.
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actividad laboral, las funciones de equidad / idadl propias del derecho (en particular las que
pertenecen al ambito de la legislacion laboraljasy consideraciones de eficiencia econémica en el
ambito nacional y de la empresa, todo ello cone@ebidun contexto de respeto de los valores pdiitico
sociales y econdmicos vigentes.

Al realizar una evaluacién de los posibles efedi$as disposiciones de la legislacién laboratedse
siempre considerar el papel que estas normas pyggempara remediar las fallas y desequilibrids de
mercado, y para promover el “bien comun” y el iésegeneral. Por ello y con este fin, el derecho del
trabajo debe hoy hacer hincapié en temas comatahlrde la representacion (colectiva), las relasion

de empleo atipicas o precarias, los productorek deonomia informal, las cuestiones relativas al
género (que implica mas del 50% de la poblacigmryende a la igualdad, es decir legislar parasodo
Las propuestas normativas deberian, en la actdalidensiderar las necesidades de las categorias mas
excluidas de trabajadores (en el sentido mas ardpli®érmino), aunque es preciso reconocer que la
ley, por si misma y concebida de forma Unica y aj@nnstituciones que permitan su aplicacion, juega
un papel limitado (si bien, importante) en la sap&mn de estas desigualdades.

Una normativa de trabajo, por tanto, podra serradkb como un éxito en funcidn de varios pardmetros
combinados, y no sélo por que conduzca a un aunrefdtivo de la productividad o del beneficio
econémico. Una reforma que mejora el nivel de edlide los empleos, que evita la conflictividad, que
fortalece las instituciones laborales y los prifaspde un estado democratico, debe ser considerada
exitosa, ya que un derecho no sera mejor o pesu eoncepcion, sino con relacién a sus efectogsobr
el colectivo al que se aplica.

Sin duda, un tema fundamental en esta nueva cadeceglobal del ordenamiento juridico, como se
menciond, es la garantia de igualdad de tratodiesttms incluidos en el &mbito de aplicacion deya

ya que las trasformaciones sociales actuales ladiido nuevos factores y tipos de discriminacion
que van mas alla de la mera distincion basada emiséencia de dos tipos de trabajo productivo: el
femenino y el masculino. Sin embargo conseguirigstadad resulta complejo, y por ejemplo, a pesar
de la entrada masiva de mujeres en el mercad@bajdrdesde los afios sesenta y los intentos por que
las condiciones de unos y otros se equiparen, neaseonseguido eliminar la discriminacion por
género.

En efecto, si bien se ha producido la extensidia dgualdad formaf,lo que ha permitido luchar contra
algunas discriminaciones abiertas, se han dejathpas factores reales de discriminacion mas sutiles
qgue los que nacieron de la division sexual delaj@aby de la reparticion por género de las
responsabilidades familiares.

Es importante recordar que la revolucion industégaro el espacio doméstico del lugar de tralajo,
que las familias completas se trasladaron a preggaservicios en las fabricas. No obstante, éepos
desarrollo de las maquinas (y la consecuente rmkdie reemplazar mano de obra), generé el mito del
ideal femenino dedicado exclusivamente a la esfenaéstica (con lo cual cayoé la participacién labora
femenina, aunque las mujeres pobres siguieronaajtisurgiendo después el concepto de “salario
familiar” (el que recibian los hombres para culad necesidades del conjunto de la familia). Eeste
contexto en el que se desarrolla la legislaciéorkby las politicas sociales del siglo XX, al meno
hasta la década de los setenta, que han marcaaeltocdntexto de una legislacion de sesgo protector
para las trabajadoras, y que ahora se busca superar

El hecho es que las disparidades salariales eatmbies y mujeres y la sobrecarga de trabajo de las
mujeres persisten. A ellas se suman nuevas reafidamhtractuales (en particular la existencia @ un

creciente economia informal que engloba situacidelesrales diversas, frecuentemente excluidas de
los cbdigos de trabajo) que afectan de forma pdatica las mujeres, una poblacién vulnerable y ya
discriminada. Es decir ademas de la discriminacérual, se generan en torno a ellas nuevas

® Entendida como la igualdad prevista en las ditesenormas y reglas.
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situaciones que las sitdan en situaciones de mayoerabilidad y desequilibrio, generando la quaebr
de los principios basicos del estado de derecho.

En este sentido, la legislacion debe garantizpleglo ejercicio de los derechos a todos sus ciumeda

y ciudadanas. Las desigualdades de género se &asara organizacion de la sociedad en la que a la
division sexual del trabajo (y la consiguiente egdizacion de las mujeres en las tareas doméyteas
suma la menor valoracion de las mujeres y lo feneny donde se equipara lo publico (externo al
hogar) con el poder y lo masculino. Similares peofds subyacen en otros motivos de discriminacion.

No obstante, es necesario no sélo garantizar kldgd formdl en los cédigos de trabajo observando
criterios basico8,sino concebir la discriminaciéon como un todo qfecta diferentes colectivos, y
establecer una vision transversalizada de las idackes de la poblacion que permita revisar aquéllas
reglas relativas a las licencias parentales, tendiias educativas y el tiempo de trabajo, a laquez
facilitan un cambio de roles sociales que permiipesar determinados condicionantes de la
desigualdad.

Es quizds el momento de sefialar que por discrindinay ligado a la idea de dignidad humana, se
entiende todo tratamiento peyorativo, directo arewd frente a un sujeto o un grupo, basado en
condiciones personales o familiares, o por el @iercde derechos elementales que lo emplaza en una
situacion de desventaja relativa.

De lo expuesto resulta evidente que hablar de dergel trabajo implica tratar del tema de la igadld

en sus multiples facetas. ¢ Cuales son las necesiglag€Cuales son las tendencias? ¢ Cual es el papel d
la igualdad en la tan mencionada reforma laborat?droximas péginas intentan ayudar a una reflexion
conjunta sobre un tema que hoy resulta primordial.

El marco juridico y la igualdad

Ya desde inicios del siglo XX aparecen sucesivamsas, acuerdos y pactos internacionales en los que
la preocupacion por los problemas de la incorpérade la mujer al mercado de trabajo empieza a ser
tema central. De hecho, el Convenio del OIT sobrgrbteccion a la maternidad, 1919 (num. 3)
(revisado en el 1952) hacia referencia a un aspectival de estos problemas como es el empleo antes
y después del partd.La Declaracién de Derechos Humanos, la Carta Sétiropea o el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Socialeslules son algunos de los textos que inciden en
este tema y que se desarrollaron desde mediadgcelsinte.

En 1979, la ONU concluye la Convencién sobre lmielacion de todas las formas de discriminacion
de la mujet* que, junto con los diferentes Convenios de la €ifire el tema determinan la existencia
de un cuerpo juridico internacional, que iniciadot@no a la mujer, a su proteccién y mas tarde a s

" Normas evidentes de igualdad, o de protecciéa de discriminacién, que atafien directamente atjmio.

8 Por ejemplo, para garantizar la igualdad de watta mujer derogar normas protectoras obsoleifes(tomo la
prohibicion de trabajo nocturno u horas extraondazade las mujeres) basadas en criterios de miltec
fundamentados en la disparidad de la mujer conoaibne (necesidad especial en todo caso de descanso,
fragilidad).

° Esta Gltima puede ser cualquier acto, comportamieractitud que siendo formal o aparentementeroguatsee

un efecto adverso sobre un grupo. En el caso denomaa sera indirectamente discriminatoria, si doen
aparentemente neutra afecta a una proporcion sultaente de miembros de un mismo colectivo (seaxs,
cultura, etc.), salvo que dicha disposicion puedifjcarse con criterios objetivos no relacionadosctamente

con dicho grupo de poblacion.

19 Los Convenios de la OIT nim. 100 sobre igualdaarish hombres y mujeres (1951) y el nim. 111 (3958
sobre igualdad en empleo y ocupacion (de mas arappectro que la discriminacion por género) soicbaen
el desarrollo del marco juridico de la igualdad.

15 bien existian algunos instrumentos anterioreNatdones Unidas como la Convencién para la elioidmade
la discriminacién racial, que data de 1965.
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igualdad, bascula hacia un concepto mas ampliaiaimentado en la equidad en el mercado de trabajo
y en la necesidad de no discriminar, en general.

Es evidente revisando las leyes vigentes en lakdaal que, a pesar de los avances y de las teadenc
nacionales e internacionales, la normativa enraataria debe mejoraré%especialmente en los casos
en que no existe una proteccion legislativa adexyatbmpleta (definiciones, procesos, sanciones), o
cuando algunas categorias de trabajadores/aseestéiidas implicita o expresamente del alcancede |
proteccion en vigor. La cuestion es como consegslie objetivo de forma eficaz y respetando las
diversas culturas y la tradicién legislativa.

No hay que olvidar que la equidd&s un concepto basico en el lenguaje juridicajue se trata un
principio de interpretacion que se encuentra eorigen de la propia aplicacién del derecho. Este
principio es mas evidente en @mmon lawdonde fue considerado como una rama de la justicia
administrada por la€hancery Courten el siglo XVIIl. En los paises de derecho cilal,equidad
aparece integrada en la propia ley y expresadaatorente (derecho positivo), aunque también se
constituye como principio general del Derecho comémtro del sistema de fuentes.

La implantacion de un marco juridico apropiado exiema de igualdad de oportunidades y de trato es
un aspecto central de cualquier estrategia destiaadiminar la discriminacion (aunque, insistimus,

es el unico), y debe ser el punto de partida erpofiaca general, ya que las leyes establecerchese

y obligaciones en el &mbito nacional, sentandostke ferma el fundamento normativo de la proteccion

contra la discriminacién y de la promocion de ladiglad. En este estadio no hay que olvidar que la n

existencia de leyes que prohiban la discriminagipromuevan la igualdad, puede ser tan negativa par
la discriminacion, como la existencia de normasfgagiten practicas excluyentes.

Es necesario considerar que desde la década deventa existe, consecuencia de la globalizacion y
de la proliferacion de los tratados de libre coneengna tendencia evidente a resaltar, promoveny,
consecuencia, a aplicar (al menos tedricamentejdosensuados principios y derechos fundamentales
en el trabajd? y que algunas de las reformas més recientes seistaninspiradas o impulsadas por
este reconocimiento general. Esto, sin embargammplica cambios detallados de la regulacion en
materia de igualdad, sino mas bien reformas pagiajue buscan adaptarse a parametros
internacionalmente reconocidos, como por ejempsodomentarios de la Comisién de Expertos en
Aplicacion de Convenios y Recomendaciones de la @EACR). Es indiscutible, aunque esto no
obvia a que existan dudas sobre los efectos po&datie algunos de los instrumentos relacionadogicon
libre comercid?® que estos nuevos fendmenos mundiales han refodeaftoma general y en el acerbo
comn, los principios bésicos ya recogidos endislacion internacional, en particular la de la AT

Junto a esta tendencia mundial basada en el hbeecambio y en el paralelo respeto necesario a uno
minimos sociales incuestionables, la influencidodeprocesos de integracion regional y su impasto e
la legislacion de cada pais es también evidentdgli@ldad en este &mbito es de nuevo un derecho
incuestionable, mas cuando se trata de coordihampgeneizar diferencias, culturas y naciones.

12 La Comision de Expertos en Aplicaciéon de Convegi®ecomendaciones de la OIT lo ha sefialado efGH 2
(ver referencia documento OIT GB.295/LILS/6 295anién). En particular, como cita el documento, @estatd

gue, en varios paises, las disposiciones legales sgualdad de remuneraciéon no eran completanoemi®rmes

con el principio establecido en el Convenio nimp0;1@n especial, se sefialaron problemas especificos
relacionados con la aplicacion del concepto débajoade igual valor».

13 Equidad entendida como justicia distributiva, esig dar a cada uno lo que merece.

4 A saber, libertad sindical y reconocimiento efeztide la negociacion colectiva, erradicacion debajo
infantil, abolicion del trabajo forzoso y no disomacion, tal y como son consagrados en la Dedtarade
Principios y Derechos fundamentales en el trabaja®IT, adoptada en 1998.

15 para algunos, los capitulos sociales de los Tt&tados de libre comercio) son simplemente dedlast
excluyen en algunos textos a la igualdad como jpima ser aplicado a nivel nacional, y no genetiagun tipo
de proteccion o efecto real.

18 En particular los Convenios nim 100 sobre iguattiademuneracién, de 1951 y el Convenio nim. 1biesia
discriminacién (empleo y ocupacion), 1958.
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No hay que olvidar ademas el valor afiadido de e®iechos en el marco econémico. Asi en la Europa
comunitaria, el derecho a la igualdad (de remum@naentre hombre y mujer) y a la no discriminacion
(con relacién a la nacionalidad) fueron concebiddginalmente como instrumentos legales para
garantizar el establecimiento y correcto funcioraro del mercado comun, siendo considerada la
igualdad como fundamento basico de las politiclegjiglaciones comunitarias, tanto desde el punto de
vista social como econémicb.

El caso europeo es, sin duda, significativo, ya lgsedirectivas comunitarias obligan a todos los
miembros de la Unién Europea (UEA revisar su legislacion laboral, versando par milichas de ella
sobre temas que directa o indirectamente tienestoefmbre la no-discriminacion. Asi, fruto de este
mandato, surgen los esfuerzos recientemente réafizaor los paises de nueva adhesion de Europa
Central, que en apenas diez afios han debido adajgadnstituciones - e inclusive su propia cultura
politica y juridica — para poder responder a lam#ddoscriterios de Copenhaguepnsiderados como
condicionsine qua nompara su adhesion a la UHEn varios, o muchos, de estos paises es muy gosibl
que los cambios que han debido introducir en sglégon laboral no hubieran tenido lugar - y etiato
caso, jamas en un espacio tan corto de tiempme $iubieran postulado a formar parte de la Union
Europea.

Ademas, la “cuestion igualdad”, fruto de las deriss de la Conferencia de Beijing y su seguimiento,
empieza a tener relevancia especial en todos Idst@mpoliticos y legislativos, en particular en lo
relativo a la necesidad de contar con dichas noenas lugar de trabajo, lo que da un nuevo aliahto
tema.

Resultado de la relevancia de este tema, y revisartgndencia general reciente en paises escogidos
en mayor medida en los industrializadds}s muy frecuente observar una gradual propensién a
promulgar un texto Unico sobre la no-discriminacgire abarque diferentes aspectos relativos a la
igualdad y que sea transversal a diversas ardablexsendo procedimientos especiales sobre la base
de principios generales y creando instituciones@fipas a cargo de desarrollar politicas y vetarla
consecucion de dicho principios a todos los nivedsgmismo, es comun que los paises busquen en sus
nuevos proyectos de ley relativos a la igualdafirzar los mecanismos de aplicacion y el sistema
sancionatério, aunque la extension y el detalladegulacion varian en funcion de la importanah d
tema en el conjunto de la normatva.

'Mc Crudden y Kountoruogduman Rigths and European Equality Laworking Paper 8/2006. University of
Oxford Faculty of Law and legal Studies ReseargbelP&eries. April 2006. Pag 30.

% Ya en el tratado de Roma se hacia una referengiairgipié de igualdad de remuneracion. El Tratatéo
Amsterdam de 1 de mayo 1999 impone en su artic@la)@ todas las politicas y acciones comunitaeiagran
como objetivo la igualdad de oportunidades, hanitib al Consejo en el articulo 13 a adoptar medidasa la
discriminacion.

¥ Los llamadoscriterios de Copenhagudueron especificados en 1993, en la reunién dels€on en
Copenhague, en cuya oportunidad los Estados Miesmd&da Union Europea decidieron que los paiséudepa
Central y Oriental podrian devenir miembros de Etln pronto como estuvieran en condiciones defaaér a
los siguientes criterios politicos y econdmicos:

- estabilidad de las instituciones que aseguren redidnamiento de la democracia, el estado de derdoho
derechos humanos y el respeto y proteccion deilawias;

- existencia de una economia de mercado, incluyemdapacidad de responder a las presiones provesidat
la competitividad y las fuerzas del mercado ded&da Union;

- la capacidad para asumir las obligaciones propdsa thembresia, incluyendo su adhesion a las dimddis de
la unién politica, econémica y monetaria.

2 Es el caso de la Unién Europea como consecueadasdirectivas comunitarias, Australia, Reinoddni

2 | os paises méas avanzados crean mecanismos cosngkejseguimiento y control (ver infra), mientra qu
legislaciones mas incipientes en el tema, desarr@dhlnciones especificas o reenvios a tribunalesgoaos
adminsitrativos.
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En otros paises la regulacién se establece masatti@vés de la promulgacion de normas especificas
sobre temas de particular preocupacion (VIH /SIDAadgunos paises africanos, acoso sexual), o
regulando en detalle profesiones normalmente fewnilds (trabajo doméstico en algunos paises de
América Latina, por ejemplo), con el fin de conseglgun tipo de equilibrio en el tratamiento legal

Existe por tanto una disposicién clara a legistdire esta cuestion, motivada por una mayor conieienc
sobre el tema y su impacto, y fundamentada endasigad, ya mencionada, de contar con un sustento
legal como punto de partida, aunque la tarea reguie un trabajo arduo, con diferentes niveles de
complejidad.

Sin duda, la necesidad de considerar nuevos motleodiscriminacion existentes en la actualidad
(ignorados en la normativa clasica, pero evidedi&spués de veinte afios y que son fruto de las
trasformaciones sociales o culturales), tales ctanorientacion sexual, el VIH/SIDA o incluso el
tabaquismo, hacen necesario revisar toda una ccidcepestablecida, disefiando parametros
innovadores para abordar el tema que permitan Emauenta las nuevas circunstan&iade otra
parte el equilibrio de la vida familiar y laborgl,el cuidado de los hijos (elementos hoy percibidos
como una necesidad social), conducen a un replai@eto general y a una reinterpretacion de los
principios generales del derecho del trabajo, guepsrder su esencia, puedan adaptarse a las
circunstancias actuales.

En efecto, tratar en la legislacién de la igualaaplica hoy considerar que, en la estructura ecacem
actual y para responder a una nueva concepcidnfdenilia y del trabajo mas equitativa, aparecse y
utilizan formas flexibles de organizacion del tjabae instituyen servicios auxiliares que, pongjm,
apoyan el cuidado de los hijos y personas maygrses,promueve la eliminacion de la discriminacion
en los procesos de oferta de empleo y selecciguedsnal en aras a iniciar el ciclo del trabajo en
condiciones de igualdad.

Asimismo, de forma paralela, es indispensable tenesuenta que ninguna disposicion normapiee

se debe provocar directa o indirectamente la exclusida desigualdad, y este tema, en un mundo
donde el trabajo asalariado comienza a ser exagp@® de especial importancia y adquiere

dimensiones especiales. Asi, la cobertura de loasatariados, de los productores atipicos y de los
clasicamente excluidos de la legislacion laborair (pjemplo, los trabajadores familiares o los

aprendices) resulta crucial.

La naturaleza cambiante (a ritmos vertiginosodpdelacion laboral incide de forma especificaa |
poblaciones mas vulnerables, generando indices nemyle marginalizacion y discriminacién que no
son efectiva y eficazmente enfrentados por lassldgetrabajo. Una situacién puntual es la que gener
los procesos de externalizacion, o la existenciaafigciones triangulares de empleo a través de
agencias privadas. En estos casos, la responsabédimpresarial debe estar determinada de forma que
el trabajador discriminado pueda no sélo reclamég & agencia o la empresa contratista, sinodrant

la empresa principal. En este sentido, la regutesifafrican@ garantiza la responsabilidad solidaria
en el caso especifico de cometerse actos de disadidn.

Es importante afiadir, en este enfoque generallagpepia técnica legislativa y su desarrollo san u
elemento primordial a la hora de determinar el ipdey que se propone promulgar. La adopcién de
una ley especial sobre la discriminacion o sobpeess concretos para eliminarla, asi como las
medidas positivas, tienen ciertas ventajas de @dbll y diseminacion, pues las leyes se acompagian d
debate publico, de consultas con agentes e instieE especializadas y de informacién, en general.
Ademas la ley tematica permite un detalle mayong consideracion particular de un fenédmeno y sus
caracteristicas. Las leyes generales presentanjagrte transversalizacion y concepcion global y se
adaptan mas al desarrollo de politicas concreataalifadas en grupos excluidos.

22 Sobre este tema se recomienda revisar el préxifoonie Global sobre el principio de no discrimirgack007,
aun en proceso de preparacion y de aparicion eo 2@G7.
Z Art. 57 de la Employment Equity Act de 1998.
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Por ultimo, la no discriminacion y las reglas qaeabarcan no estan exentas del problema central en
numerosos paises: la aplicacion efectiva. Estanespicuestion debe ser abordada de forma practica
pero también en la concepcion misma de la obligalgdal, que debe prever mecanismos suficientes
para poder ser viable.

Experiencias y modelos: buscando la eficacia y
la proteccién

A la hora de analizar la igualdad, en tanto quaggio juridico, hay que considerar la dificultae d
determinar su contenido en abstracto y la necedigadbordarlo desde el andlisis de las distintas
situaciones a la que se aplica. La igualdad catea®ntenido preciso y responde a una regla aceptad
comunmentetratar igual a los iguales y desigual a los desigsaClaro esta que para determinar qué
es igual o desigual hay que considerar la relattvidel concepto, su caracter relacional y la ndadsi
de fijar elementos de comparacion. Todo ello inglioa nocion evaluativa, que tiene un alcance muy
extenso.

La legislacion sobre la no discriminacion comenzimo se menciond, a construirse en torno a la
proteccion de la mujer trabajadora, respondiends ariterios sociales imperantes en el iniciosiglo

XX. Es evidente que si bien hoy el tema discrimitiatigualdad se estudia desde una perspectiva mas
amplia, el debate mujer —empleo- norma, no est@dary que son muchas las necesidades de este
colectivo central del mercado del trabajo que dedserenfrentadas desde la perspectiva originaria de
diferenciacién por sexo.

Superada la concepcion tippartheidprofesional que existia para la mujer trabajalarataciones al
trabajo nocturno o subterraneo, por ejemplo), taleéacia actual para evitar cualquier trasgresidn de
principio de igualdad por razon de sexo, circutecka proteccion especifica de la mujer en el jraba
los supuestos de maternidad, parto y lactefi@hconsiderar que son los Gnicos motivos justifisa
para establecer prohibiciones o priviledidSu objetivo no es beneficiar a un colectivo (ee easo la
mujer), sino proteger a umasciturts y asumir que la maternidad influye decisivamemtda vida, la
salud y el empleo de la mujer. Este resguardonditte como proteccion a un colectivo determinado
en una situacion justificada por el interés genesalina manifestacion del principio de igualdad, te
mismo que lo son las medidas o acciones afirmateraprendidas para equilibrar o compensar
marginaciones.

Esta proteccién compatible con el principio genémligualdad, es recogida en la mayor parte de las
legislaciones y muy en particular por la pioneraeBliva comunitaria 76/207 de 9 de febrero que
garantiza el derecho y la excepcion con relacitwrabres y mujeres en lo que se refiere al acceso al
empleo, formacién y promocién profesionaleSiguiendo este camino, en el 2000 y fruto delaktat

de Amsterdam, se aprobaron tres instrumentos Isasientro del marco comunitario, la Directiva
2000/43/CE de 29 de junio relativa a la aplicadi@h principio de igualdad de trato de las personas
independientemente su origen racial o étnico, ledliva 2000/78/CE de 28 de noviembre del 2000

2 Ademas, se protege indirectamente el derecho aleseendencia sana sobre la base de un interé enci
preservar este derecho reproductivo que es deteageneral para la sociedad.

% Con relacién a este tema ver Rodriguez Pifierd)istriminaciones e igualdad entre los sexos ercidgiaal
trabajo. La Ley- | (1993) Pag. 22.

% Sj bien actualmente est4 propuesta su modificapam ampliar su contenido y adaptarse a las nuevas
necesidades en la materia, en el momento, en guebsied, esta Directiva supuso un cambio trascetadien el
sistema juridico comunitario al superar la esferdadigualdad retributiva e incidir en todos lo gmelativos al
empleo y a las condiciones de trabajo.
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relativa al establecimiento de un marco general [gairgualdad de trato en el empleo y la ocupagion,
la Carta de Derechos Fundamentales de la UniorpEafo

Esta idea de proteccion justificada, disefiada y dasarrollada en torno al tema género, es esemcial
la hora de trazar una legislacion laboral “iguakitageneral, y debe ser aplicable a todo colectivo
sujeto a discriminacién, o al menos servir par&caplas lecciones aprendidas en su desarrolloelRor
no caben prohibiciones genéricas de trabajar pangog determinados, sino eventuales medidas que
protejan bienes juridicos o colectivo vulnerablesccetos. No obstante, la situacion transitoriaufes
situacion que debe superarse) en la que se désalrtdma de igualdad permite plantear que, nasntr
no existan condiciones para la igualdad real epréatica y que exista un trato desfavorable con
relacion a ciertos colectivos, deberan establecersdidas de accion positiva para promover su
incorporacion reaf Esta es una idea basica que hay que considertmdencaso y que nace del
principio de tutela antidiscriminatoria, entendatano el conjunto de medidas establecido para dorreg
desigualdades sociales existentes y prevenir Sempce en el futuro.

Las medidas positivas podran ser permanentes,regséren para asegurar la no discriminacion fruto
de diferencia bioldgicas (maternidad), o temporabpse son aquéllas tendentes a compensar las
desventajas y asimetrias originadas a raiz de avanmpientos y normas sociales basados en perjuicios
sobre aptitud para el trabajo, el compromiso canisino, y/ o las competencias de ciertos colectivos

Es, no obstante, importante retener que demasmia®gs protectoras no articuladas entre si se @uelv
con frecuencia en la practica contra el protegigooyoca el llamado efecto boomer&h@s el caso de
excesivas normas protectoras para la mujer emlzimana coordinadas y en diferentes textos legales,
que por su abundancia y dispersion generan quenpleador prefiera el trabajo masculino). Esta
posibilidad se ha manifestado sobretodo en los esips de atribucion excesiva a la mujer de
determinados derechos laborales relacionados céamidia, cuando éstos son concebidos de forma
dispareja y sin una nocion global y en el supuegte es la mujer la que asume la carga de las
responsabilidades familiares. En suma, si hay @xeasgulacion protectora, el efecto puede ser la
exclusion de la mujer del mercado laboral. Lo migmoedlria ocurrir en el caso de otros colectivos
vulnerables.

Las normas de proteccion, por ello, deben serdagale forma unitaria, previendo la promulgacion de
medidas coordinadas en todos los ambitos, a saber:

* empleo: contrato, seleccion y terminacion de ladiéh de trabajo,

» seguridad y salud: reconocimientos médicos, li@nanedidas especificas con relacion a riesgos
particulares,

» salario adecuado y justo,
» procedimientos expeditos de reclamacion (carga geueba),

e sanciones adecuadas,

27 Que reconoce el derecho fundamental a la no dis@tion por motivos de sexo, afiliacién sindiagjnion
politica, nacimiento, edad, discapacidad u orieéatasexual.

% No hay que olvidar que la accién positiva da lum&matamientos desiguales pero no discriminatpyi@sjue su
objetivo es acabar con una situacién de injustcia que tiene que hacer frente un colectivo detedho en el
presente y conseguir una sociedad mas justa eotwlof como forma de realizar el principio de igizeal
sustancial.

2 Termino utilizado en derecho norteamericano casion de la interpretacion que el Tribunal Suprémderal
fue elaborando del concepto de discriminacién degloipos protegidos por la Civil Rights Act de 1@vcuyo
titulo se cristalizé la distincion entre discrimin@n intencional o tratamiento desigual y el impadesigual (Ver
Cabeza Pereiro.Discriminacién salarial indirecta por razon de sextomentario a la STC 58/1994 de 28 de
febrero. Relaciones laborales nim. 20 (1994) Pag\Viédrid.
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» medidas adicionales (instituciones especialestiqasi etc.).

Esta concepcion global no obvia a que existan deylacapitulos determinados sobre poblaciones,
sujetos particulares o grupos de trabajadores etosp especificos (regulados de forma particular e
torno a sus caracteristicas). Sin embargo exigéagquegjulacion se conciba, incluso en un texto ggne
previendo todos los ambitos y desarrollos (los gacionados) que pueden ser objeto de la norma y no
generando nuevas discriminaciones para el trabagsddariado ordinario, sujeto principal de laetkey

de trabajo clésicas.

Como se ha venido sefialando, el género, como maéwiscriminacion, ha sido el tema pionero en el
ambito de la regulacién de la igualdad, ya quedio se refiere a la esfera laboral propiamenteajich
sino al conjunto de la vida del ser humano. Estplica que cualquier desigualdad persistente debe
enfocarse desde una perspectiva amplia revisanéatefno y las limitaciones existentes fuera del
derecho del trabajo. Estas esferas abarcan temas ebtransporte o la salud (fundamentales en la
conciliacion de vida familiar y trabajo), ademaste®as clasicos sociales como el tiempo de trabajo,
los permisos parentales, la igualdad de salaricotepcion social, e incluso la persecucion del acos
sexual, o la promocién del tiempo parcial.

Un ultimo punto general a considerar es la existede grupos histéricamente discriminados, como es
el caso de los Romani, ya que la sola adscripcii@emtificacion con el grupo, prescindiendo de sus
cualidades personales provoca conductas distodasnajue generan discriminaciones sistematicas
derivadas de la pertenencia a un colectivo, camystitdo dicha pertenenci@er seuna barrera a la
igualdad de oportunidades.

a) Legislacion sobre los diferentes motivos de disc riminacion
Genero

La igualdad por razones de género en su doble didgvemormativa, general (igualdad en el empleo y
ocupacion, antes, durante y al fin de la relacaotal) y de remuneracion entre hombres y mujéees,
inducido, en los Ultimos afios, un importante nurmagoreformas legislativas, sobre algunas de las
cuales ya se ha hecho mencién. No obstante, exigtancddigos y leyes vigentes que presentan
disposiciones que contienen discriminaciones etégenque requieren de una reforma urgéhte.

Practicamente en todos los paises se regula laigmindnacion por motivos de embarazo, la
prohibicion de los test para comprobar la gravidea, existencia de normas que limiten el acceso a
puesto de trabajo por motivo del estado ¢ivisin embargo, y a pesar de esta regulacion pretmesi
general, existen aun en el derecho comudn, normgentds que basadas en raices culturales o
tradiciones religiosas, muestran la diferenciaalesrentre hombres y mujeres. Es el caso del Cédigo
Civil de Camerun que sefala que el esposo es el cabeza de fayrslinesposa le reemplaza sélo si él
no puede expresar sus deseos (Art. 213).

En Senegal las mujeres no son reconocidas como cabezagrdéfs por lo tanto, en materia laboral,
no pueden: recibir las prestaciones familiaresamgarar los gastos meédicos del marido no empleado y
de los hijos, beneficiarse de reducciones fisgadedos hijos a cargo, o transferir la nacionalidalds
hijos, derechos que quedan reservados a los hombres

En la tradicion de la region de Oriente Medio yiéddrdel Norte, la discriminacion encuentra susesic
en las leyes de la familia, también llamadas c&del estatuto personal (CEP). Las mujeres deben
vivir bajo la tutela legal de sus maridos, padredgdn otro miembro masculino de su familia o trijpu

% La LGT de Bolivia con las restricciones de tientfaotrabajo y de numero méaximo de mujeres a conteatéa
empresa, la ley de trabajo en Uganda en matetiaides y actividades permitidas a las mujeres, eniees.

31 Limites que en general aparecen en la legislamdmin, comercial o civil.
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sus "derechos" civiles estan bajo el control degsiasdianes. En consecuencia, las mujeres no tlanen
capacidad legal de tomar las decisiones elemerjatetes conciernefi En algunos paises, las mujeres
no pueden obtener un pasaporte sin la autorizat@éu esposo. En otros, coeldLibano, el esposo
puede forzar de forma unilateral a su mujer a naiorl domicilio conyugal’® No obstante esta
tendencia en la regidn parece empezar a reversisajo la reforma marroqui (viefra) una muestra
al respecto.

En Lesotho, las mujeres de la minoria Basotho deben teneoredentimiento del marido para aceptar
un trabajo, y no pueden iniciar un proceso judisiaministrativo sin su consentimierto.

Esta situacion muestra que es importante consitkeragcesidad de reforzar la igualdad en el empleo
con la eliminacién de todas las posible discrimioes directas e indirectas previstas en otrasgama

del ordenamiento, en particular en los Cédigodasw de familid® y este es un tema general que debe

examinarse en todos los paises, sea cual seaetbeidesarrollo. No hay que olvidar que por ejempl

la responsabilidad familiar compartida apareceppionera vez en determinados paises industrializados
en algunas de las leyes mas recientes, como ey ldel igualdad suiza de 1995, o en la revision

constitucional portuguesa de septiembre del 97.

La tendencia hacia esta reforma “integrada” esest@ly algunos paises conscientes de esta lagaona ha
modificado la regulacion civil y comerciaPéraguay en el 1993 Turquia en el 1962). Como se
menciond, el Reino delarruecos acaba de iniciar una reforma expresa del derectiandiéia en aras

de la igualdad, fundada en nueva interpretacidosiderechos de la mujer, segun el Coran.

Las reformas laborales para abordar la igualdaadaasn el género enfrentan, en general, la amjotiaci
de periodos de licencia por maternidad (incluyeadopcion y aborto), y la inclusion de licencia
parental, aunque de nuevo los roles culturales @stgy presentes e impiden avanzar con el dinamismo
deseado, siendo esta regulacion en algunas regidnescipiente (por ejemplo en América latinapsol
en Brasil se prevé una disposicion para el supuesto decabortdeseado con un descanso de dos
semanas).

Si bien se circunscriben sobretodo a paises déocigvel de desarrollo, las disposiciones sobre
ordenacion del tiempo de trabajo, la formacion ytizacion de la negociacion colectiva como medid
de promocion y de generacion de medidas posits@salgunos de los contenidos nuevos en las leyes
gue regulan la discriminacion por género.

El acoso sexual, aparece igualmente como una rdigpasicion expresa con procedimientos expeditos
y sanciones reforzadas (incluso se tipifica conmitadpenal, por ejemplo eléxico). Interesante es la

32 Por ejemplo, conforme al CEP, en algunos paise@rimte Medio y Africa del Norte, una mujer nonge
capacidad para contraer matrimonio, del mismo ntpdono puede ser tutora del matrimonio de otra mBfo
implica que la mujer tiene que ser juridicamentdida” por un familiar masculino para poder casaksemas,
una mujer soélo puede divorciarse juridicamenteemibhdo la autorizacion de un juez en condicioney m
estrictas, mientras que los hombres tienen la jidsid de repudiar a sus esposas sin tener qu#igastsu
decision. En cuanto a las disposiciones del CE#tivak a la herencia, éstas no permiten a las ewujegredar
mas que la mitad de la parte de los hombres.

% El Mediterraneo: ¢un espacio de libertad, segdridfusticia? Informe: La integracién de los dexke las
mujeres de Oriente Medio y Africa del Norte en artBnariado Euro-Mediterraneo (Argelia, Egiptoaédy
Jordania, Libano, Marruecos, Palestina, Siria yeEjiElaborado por Rabéa Naciri e Isis Nusair, dedd Euro-
Mediterranea de Derechos Humanos (REMDH)- May®86B. Traduccién por Susana Galan.

34 Un proyecto de ley para superar esta doble digwairion se encuentra en estudidafried Person Equality
Bill)

*De manera positiva otro tipo de leyes politicaialin medidas de promocion general de la integrade la
mujer. Experiencias interesantes en materia dsléagbn para la promocién de la igualdad de géserolas
leyes de cuota. En América Latina, solo los pafsestienen leyes de este tipo para conformar ldamantos
han logrado un porcentaje superior al 20% de reptasion parlamentaria. También es de destacaclosrdos
de las centrales sindicales en este sentido y@selde Argentina, la ley de cupo sindical.
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propuesta chilena del 2005 que define el acosoaterno como una forma de discriminacién, sino
como un atentado contra la dignidad personal. En sentido incorpora al Cédigo de trabajo como
obligacion del empleador, la necesidad de inclisipakiciones sobre el acoso en el reglamento imtern
de orden, seguridad e higiene de las empresas|ciim @e que su aplicacion y cumplimiento sea
monitoreado y seguido por los propios trabajaddossgelegados de personal y los Comités Paritarios
encargados del seguimiento del reglaméhto.

Igualdad de remuneracion

Resulta evidente que la efectividad de la igualdademuneracién por trabajo de igual vlgtas
brechas aun existentes en la practica plantean roso® problemas), no bastaria para erradicar la
discriminacion entre hombres y mujeres, aunquenagpremisa indispensable, y un instrumento basico
para superar la desigualdadfdeto. La experiencia de algunos paises industrializadosstra que, el
hecho de que las disposiciones legales en vigopnlbeven tratamientos normativos que supongan una
diferenciacion basada en el género en cualquielasd®ndiciones de trabajo, y que no existan tdsas
renumeracion diferentes por razén de genero, nadengue existan brechas salariales. Estas son,
normalmente fruto de discriminaciones indirectaddjedida como la que se produce como resultado de
disposiciones en principio de apariencia neutraug gfecta a grupos de poblacién con presencia
demogréfica relevante, salvo justificacién objéetiwvaa veces consecuencia de disposiciones induida
en los convenios colectivéy.

En este sentido, y para completar el principiodmada regulacion de la igualdad salarial debe ipiraip

la existencia de criterios objetivos de valoradi@nlas tareas, es decir garantizar que la equidachn
de que la verificacion de la justeza de las difeieensalariales no debe ser la igualdad de taseesel
valor de las mismas, y que los criterios para deterrla han de ser trasparentes, comunes y nearros
su impacto con relacion a cada uno de los s&€xos.

Asi, la sentencigRumler del Tribunal de Justicia de las Comunidades Ew®p&STJICE), dejo
establecido que, para que un sistema de clasificade tareas no sea discriminatorio, no podra
centrarse como criterios decisivos Unicamente asfelerzo fisico, la penosidad o la fatiga muscular
comunmente asociados a ocupaciones masculinagjelierd tener en cuenta también la consideracién
de otros criterios para los cuales los trabajaddeesada sexo sean susceptibles de presentadastitu
particulares. Desde esta Optica basarse sélo salrees correspondientes a caracteristicas medias d
los trabajadores de un solo sexo, como el esfd&ipo, constituyen una discriminacién fundada en e
sexo (STJCE 1 de julio de 1986).

De esta jurisprudencia comunitaria se deriva uroadaestionamiento de la utilizacién desequilibrada
de criterios evaluativos apropiados solo para uneige lo que supondria un trato discriminatoritysa
gue se justifique objetivamente por la naturalegdadprestacién que tal diferencia es estrictamente
necesaria para asegurar el nivel retributivo addmws esfuerzo requerido por el trabajo y que la
empresa justifigue que esta diferencia se correlparon una necesidad real, extrafia a toda
discriminacion fundada en el sexo (STJCE de 7 ieefe de 1991, Ninz).

En ese sentido es importante establecer medioaceficy rapidos para garantizar la igualdad. La
experiencia demuestra que si, este principio sélasegura por via de accion judicial personal, los

% Ley 2005 de marzo del 2005.

3" Queda completamente superada la nocién iniciayjae salario por trabajo igual, principio que simbargo
aparece presente en algunas normas laboralespaéformadas.

3 En efecto existen convenios colectivos que utibralas clasificaciones de puesto criterios diferempara
valorar trabajos tipicamente masculinos y femeni@sn frecuencia la potencia fOisica es sobrevekoran
relacion a la destreza de ciertas otras laboreedie.

%9 Dado que esta valoracién es normalmente objefosieonvenios colectivos, la ley debe solo dar patéos
generales para que se desarrolle de forma adegusstablecer criterios de control, y de sancionediaitos, que
permitan la eficacia del desarrollo del mismo.
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resultados son insuficientes, tanto por el tembtrdbajador a las represalias, como por la difeaibde

la compleja prueba que implica demostrar el elemeaimparativo que esté en la base del tratamiento
discriminatorio, y esto inclusive cuando la cargalal pruebd se vea, en parte o en todo, desplazada
sobre el empresario. Ademas los 6rganos judic@escen, en general, de la formacion y de los rsedio

adecuados para asegurar que el valor de la congi@mssalarial se haya realizado al margen del

género del trabajador.

Es por ello que algunas provincias de Caffaglé@lgunos paises nérdicos han adoptado lo quase h
dado en llamar el enfoque proactivo en la normatolare igualdad de renumeraci@naactive modgl

Se trata de leyes dirigidas a las empresas can,ahd sélo de corregir conductas discriminatodas
través del monitoreo y la respectiva sancion, dmoectificar los desajustes y brechas salarialdase
empresas de los sectores mas afectados por ebpraby compensarlos. Con ese fin se prevé poaley |
necesidad de elaborar un plan de equidad salaratigbera ser monitoreado por la administracion, o
por comisionesd hocque supervisan y registran los progresos, pudfidid los resultados y tomando
medidas en caso de incumplimiento. El proceso eusori la participacion de los actores sociales.

Similares medidas se aplican inlandia tras la promulgacién de la Ley de igualdad (jui2065). En
esta norma se establece que las empresas con @$ her80 trabajadores, deben elaborar un plan de
igualdad salarial en consulta con la representagiidical. Dicho Plan debe centrarse en los térgnyno
condiciones de trabajo y, de forma particular, lesakario. Segun el informe anual d@énbudsmaren

este pais, casi el 50% de las empresas cubientds [gy en el sector publico ya lo han implemeantad
(cubriendo 2/3 del total de los trabajadores detosg y también, aunque en menor medida existen,
ejemplos interesantes en empresas prividas.

El modelo es cada vez mas extensamente utilizadosgmaises industrializados. Muestra de ello es el
caso de la reciente Ley organica de igualdad éatngbre y mujeres del 2006 Bspafiaque establece

la necesidad que la negociacion colectiva incluga fas empresas de mas de 250 trabajadores planes
de igualdad que contengan medidas de acceso aleemghlificacion y promocion profesional,
retribuciones y tiempo de trabajo.

La técnica legislativa para regular la igualdadefeimeracion estd muy unida a la tradicion legaly
pertenencia a los sistemas den@non lawo de derecho civil. En efecto, son en su mayoaiags
anglosajones, los que cuentan con leyes especfita® igualdad de remuneracf8riNo obstante,
algunos paises de derecho civil coRrancia han optado por esta idea de una ley especial sbbre
tema (ley de marzo del 2005).

El grueso de paises con reformas recientes in@dluyema dentro de leyes especificas por razones de
génerd’ o en las propias leyes generales de trabajo ceextipl

Otros motivos

Si bien el cuerpo juridico relativo a la discringiém estd mayoritariamente enfocado a temas de
género, el primer avance legislativo a escala nati@n los Ultimos veinte afos, ha sido la amjdiac

“0'La carga de la prueba es la institucion juridioa tegula en todo proceso a quien le incumbe aparfrueba
del hecho en primer lugar. En general se apligaietipio de “quien pide, prueba”. La inversion iliop que el
principio se modifica y es al que se acusa quid geobar que no incurre en conducta dolosa o salpo

1 Esencialmente en el sector publico yen la prosmae Manitoba, Québec y Notario (ver Pay EquitgkTa
Force Final Report 2004 http://www.payequitiyrevigaca.

2 Fuente : Boletin internacional Ministerio de Trabde Espafia. Madrid, agosto 2006.

3 EE.UU., Reino Unido, India, San Vicente y la Grdinas, Canad4, Nueva Zelandia, Finlandia, AfridaSde,
entre otros.

* Lituania, Noruega, Islandia, Bélgica, Austria, mlenia, Irlanda, Suiza, Bosnia, Eslovaquia, Finlan8aises
Bajos, etc.

> Espafia, México, Malawi, Polonia.
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de la normativa sobre discriminacién, abarcandaesgmente, con mayor o menor detalle, nhuevos
motivos, y estableciendo regulaciones y normasoifeqees.

En efecto, el origen racial o étnico, la religioag convicciones, la discapacidad y la orientacién
sexual son temas particularmente referidos en Uasas leyes sobre el empleo y desarrollada en la
jurisprudencia nacional y regional, que inspiranrsgulacion en la normativa preexistente sobre
prohibicidn de discriminacion de género.

Asi, por ejemplo en la Unién Europea se estableedien en relacion con estos ambitos, la inversion
de la carga de la prueba, se define con mayorgidada nocién de discriminacion indirecta, se gnée

el acoso en todas sus formas (sexual, moral) carigidad discriminatoria, se establecen acciones
positivas y mecanismos de proteccion operativas;aso se extienden los procedimientos de recursos
y sancion. Es decir que la propia evolucion degaslacion sobre igualdad con relacion al génem qu
se puede, por ejemplo, observar en relacion coDil&xtivas comunitarias, se ha producidatatis
mutandiscon relacion al resto de las formas y motivosiderininacion.

En general, las nuevas regulaciones sobre dis@oidin por motivos diferentes al sexo reproducen las
instituciones ya desarrolladas en materia de gédetectando las necesidades béasicas del colactivo
reforzando a través de la legislacion las medigassarias para facilitar una mejor integracion.

La discapacidad

Una regulacion especialmente desarrollada, y guieasdisposiciones mas especifica por razon de la
poblacion a la que se dirige, es la relativa dhtréento de las personas con discapacidad. A phatir
los afios ochenta, las politicas y el trato de eskectivo fueron enfocados de forma muy diferente
pasando de la proteccion a la igualdad, intentadotsgracion en el mercado de trabajo abierto gmo

el protegido (un hito lo suponen al respecto, lasnas unificadas de NNUU de 1996 y la reciente
Convencion de NNUU para los derechos de las pessmradiscapacidad del 2007).

Con relacién a las personas discapacitadas, agartmedidas positivas tendentes a incentivar la
contratacion, es decir destinadas a su integramidel ambito laboral (y que son concebidas comi par
de la integracion generdf) Ja legislacion prevé temas tipicamente laboratesccla formacion o los
medios de trabajo adaptados y apropiados a la watiasjunto con temas relacionados con la vida y e
desarrollo personal como el apoyo de terceros, waekporte. En materia de proteccion social, a
menudo aparecen normas particulares sobre exammédicos periddicos, atencidon especifica o
seguros complementarios.

Es importante sefalar que con frecuencia no apaeft@ada (o aparece de forma muy general, muy
amplia) una nociéf de discapacidad, o de persona con discapacidquizgs esto sea voluntario para
evitar restringir el concepto y provocar de estaena una discriminacion indirecta. Ademas, existen
menudo en algunas leyes, restricciones al &mbitoaplecacion de las medidas afirmativas,
circunscribiéndolas a determinadas empresas da ervergadura (es el caso de EE.UU. con relacién
a la Americians with disabilitites Actdonde las empresas de menos de 15 trabajadoesmrgu
excluidas)'®

Sobre las medidas de promocion de la contratasidasien fueron de uso extenso en los afios ochenta y
noventa, actualmente han sido muy cuestionadas, pan los comprobados efectos inversos, como por
ser parte decisiva de las reformas flexibilizadogag precarizaron el empleo.

“ Es el caso de las reducciones en las tasas dedsetysocial en Espafia y en algunos paises deolAtirérica,
o las cuotas como Francia, Italia, Japon o Taitanehtre otros.

*"Es el caso de los Paises Bajos, por ejemplo, darajglicacion del concepto se hace sobre la belgeriticipio
de igualdad general.

8 Similares reglas se aplicaban en numerosos paisepeos pero fueron modificadas con la apariciénad
Directiva sobre trato igual en el empleo y la ociga 200/78/EC.
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En efecto, tanto en materia de género, discapacoado de edad (jovenes) existid una evidente
eclosion en los ochenta y noventa de medidas estdbk para el fomento del empleo de estos
colectivos en algunos paises europeos y de Amkdicea Espafia y Argenting por ejemplo), que
proponian la reduccién de contribuciones de la ridgh social de hasta un 40 o 50% e incluso
subvenciones de contratacion iniciales, a los quplearan en determinadas condiciones mujeres,
mayores de 40-45 afios, aprendices de menos deac29,08 resultados nunca fueron medidos con
detalle, y no consta que tuvieran efectos positerogl empleo en general, tendiéndose en los mismos
periodos a un crecimiento del empleo eventual ntegido y a un aumento del trabajo no registrado.

En linea con la necesidad de generar politicaseplg programas que apoyen las acciones legales par
la integracion de las personas con discapacidaeglslacion en muchos paises se explicita sobre la
materia, y establece servicios e institucionesahsulta (expertos, tripartitoshask Forces Consejos
que apoyan diferentes acciones y monitorean losspa®l desarrollo de la legislacion promulgéta.
Se trata de mejorar la participacion instituciara el fin de legitimar las decisiones y darlagaocer

de forma mas efectiva.

Los servicios de empleo, su refuerzo, el llamadplemsostenid8y, la gestion y disefio de las ofertas
son también medios efectivos para apoyar la ir@ergila no discriminacién, asi como en algunos
paises la regulacion del contrato de estos tratwgacdkn torno a la idea de la existencia de uaaiéel
especial de trabajo (lo que les permite ser endmbadentro de la regulacibn general, pero
estableciendo disposiciones especificas que caasidesus peculiaridades, especificidades y
necesidades). En este sentido, temas como la pramde contratos a domicilio, o a tiempo parcal, |
extension del periodo de prueba para garantizaadiptacion en periodos mas adecuados, o la
flexibilidad en el tiempo y la organizacion delldtago, son objeto de regulacion especifica en dichos
capitulos o textos legales.

VHI/SIDA

La aparicién del VHI /SIDA como una pandemia en atmsos lugares del mundo ha generado toda
una serie de medidas normativas que implican reglagvas a la no-discriminacion especifica de®st
trabajadores’ En Africa del Sur, por ejemplo, el VHI/SIDA afecta 24.5 millones kiabitantes sobre

un total de 46 millones, la mayor parte de elloseeti5 y 49 afios de edadEs evidente que los
problemas que conlleva la enfermedad y que vanedasgropia composicion de la mano de obra (que
reduce la competencia, la experiencia y la coh@aeate los grupos de trabajo), hasta las licenaias p
enfermedad y el consecuente absentismo, la disdapao las prestaciones sociales, implican el
desarrollo legislativo particular y otras medidasgtelas.

La mayor parte de las disposiciones normativas lefngito social se concentran en la no-
discriminacion con relacion a la terminacion debaja, en particular cuando el trabajador esta en
condiciones médicas adecuada para desempefiarigdaatctaboral, y a la prohibicién de exigir test
VHI/SIDA en el proceso de seleccion y en el curedadprestacion laboral, lo que atafie, ademas del
derecho a la no discriminacién, a los derechogivetaa la privacidad de los datos médicos, y al
derecho a la intimidad.

9 A titulo de ejemplo, en Camboya existe un ConsgoAccion para la Discapacidad creado en 1999 para
asesorar al gobierno en la legislacion y la egjraten esta materia y, en Mauricio, cuentan coBazhité de
formacion y empleo para personas con discapaciceatioc en 1996 y de caracter tripartito (incluidasspnas

con discapacidad y empleadores).

*0 Coaching, medidas de acompafiamiento.

®l En este sentido es necesario considerar como mimtpartida, la declaraciéon formulada por la reanié
consultiva de la OMS en 1988 sobre la igualdadate tle los trabajadores infectados con el virus.

*2 Fuente NNUU SIDA Informe sobre la epidemia glotbell sida 2006
http://www.unaids.org/en/HIV_data/2006lobalReport
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Avanzando en las reglamentaciones generales, aguaises han aprobado reglas concretas sobre el
tema discriminacion basada en el VHI/SIDA (por gonCosta Rica Republica Dominicang El
Salvador y Guatemala incluyen expresamente el derecho a no ser diswanhoi por este motivo),
mientras en otros paises queda expreso en las regiee la contratacion, impidiendo la difusion de
datos sobre el estado médiéogncia o Italia). Algunos paises, prevén medidas de proteccidialsoc
especifica, como el derecho a la invalidearfugal), o al tratamiento de la enfermeddddentina).

Como se sefialo, la importancia del temaA&ica del Sur ha llevado a la aceptacion general de un
Cddigo de HIV-Empleo basado en el respeto a losatkeis humanos, el deber de asistencia y la
necesidad de eficiencia en el trabajo. Si biensnaretexto obligatorio es interesante como medéaa d

apoyo, mas cuando como complemento, algunos pdaises regién, han desarrollado Caodigos

nacionalesNamibia y Zimbabwe), o programas especificos de empr@&saigwang.>

Raza, |la étnia o el origen nacional

La raza, la étnia o el origen nacional son temasicpéares que empiezan a ser regulados en torno a
criterios y normas de proteccion e integracionefesaso deCanada para los aborigenes, y dérica

del Sur con relacion a los temas raciales, tantoleerfEquity Employment Actcomo en laSkills
Development Art Un caso muy especial lo constituye la normaé@imamateria de pueblos indigenas
que, en muchos de los paises que cuentan conigstele poblacion, son objeto de tratamiento
especifico en el derecho comun y en el ordenamiespecifico, y que se encuentra muy ligada al
desarrollo de la costumbre.

Con relacién a la nacionalidad, ademas de inclagiolmo motivo de no discriminacién, algunos paises
cuentan con reglas que limitan el acceso al emgéetos no nacionalesCémerun o Gabén que,
prevén con relacién a la contratacion de extragjerequisitos expeditos y diferentes ademas de la
residencia legal y / o el permiso de trabajpamamay Republica Dominicana que limitan el nimero
posible de extranjeros contratados en las empsgséasritorio nacional). A ellos se suma una regla
menudo aplicada y, no obstante, observada por jplamiento con frecuencia por la CEACR de la
OIT, sobre restricciones al nUmero de trabajadaféisdos sindicales extranjeros en el total de un
sindicatoy* y/o la imposibilidad de ser dirigente sindicahsi se es nacional. No obstante y de forma
epecifica, algunos paises coRortugal han promulgado leyes especiales al respécto.

En efecto, en materia de derechos sindicales,elgisldciones y practicas nacionales reconocen, en
general, a los trabajadores extranjeros el dereehafiliarse a las organizaciones sindicales en las
mismas condiciones que los trabajadores nacion@iesembargo, numerosas legislaciones contienen
restricciones, de mayor o menor importancia, viadas a la nacionalidad respecto al derecho de
organizarse: para ciertos estados la ciudadaniaasondicion para la constitucion de sindicat@s (p
ejemplo:Argelia, Belars, Republica Checa, Eslovaquia, Kuwg Qatar y Tailandia), mientras que
otros establecen la proporcion de afiliados quesdeder nacionales, por ejemplo @lombia, dos
tercios de los cargos directivos deben ser de naliilad colombiana, y dhanamael 75 por ciento de

los cargos directivos. En algunos paises se camdicel derecho de afiliacion sindical de los
extranjeros a condiciones de residendfaiwait, por ejemplo) o de reciprocidadriljpinas, por
ejemplo), o de los dos criterios a la vez.

La igualdad de trato de los trabajadores migramgsin tema de preocupacion general, mas cuando el
grueso de los mismos se concentra en la partdanfée la escala profesional. Al respecto existen
normas internacionales especificas (los Convenios. 97 y 143 de la OIT) que en materia legislativa

3 Fenwick and Kalula. Labdraw a Southern African PerspectivBorrador presentado en Octubre 2006 a un
seminario OIT/ Instituto de Estudios Laborales sdlarefectividad del derecho del trabajo para prendines
sociales en situaciones de bajos ingresos

> Es el caso del Art. 504 y 11 del Cédigo del trals Honduras que requiere que le 90% de los mizsvite un
sindicato sean nacionales.

% Ley 134/99 contra discriminacién por motivos deiomalidad, raza y color.
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prevén la eliminacion de disposiciones que seaniipedibles con la igualdad de trato en el empleo y
ocupacioén de los migrantes, lo que no implica quexistan restricciones susceptibles de afectar a |

libre eleccion de empleo y que son las que normatiense asocian a la obtencion de un permiso de
trabajo*

En efecto, con excepcidn de algunos paises emddeslos inmigrantes son admitidos desde su leegad
a titulo permanente, la mayoria de las legislacarazionales contienen restricciones susceptildes d
afectar la libre eleccion del empleo. Esas disparsés pueden limitar directamente el acceso al @mpl
de los migrantes, reglamentando restrictivamengepssibilidades de cambiar de puesto de trabajo, o
estableciendo prioridades de ocupar vacantes en d@/os trabajadores nacionales. Otras limitason
tienen un efecto indirecto sobre su contrataciste Ees el caso de las disposiciones legales que
implican la obligacién para los empleadores derast@ina autorizacion para contratar a trabajadores
extranjeros o que fijan la proporcion de trabajadaracionales que debe emplear obligatoriamente una
empresa.

Examinando las legislaciones vigentes son pocas glas contienen disposiciones legales o
reglamentarias que incluyan expresamente el piondipigualdad de oportunidades y de trato ense lo
trabajadores migrantes y los nacionales del pafse®bargo, la mayoria de los paises ha adoptado
tltimamente leyes contra la discriminacion que, gagn concebidas ante todo para eliminar la
discriminacién racial, se aplican por igual a laécficas discriminatorias por motivos de coloraraz
origen étnico o nacional y, por consiguiente, caaoha indicado en el parrafo precedente, pueden
afectar a la situacion de ciertos inmigrantes quedpn resultar victimas eventuales de un trato
discriminatorio por estas razones mas bien queisacde su nacionalidad.

En algunos casos, las disposiciones que prohibpresamente la discriminacion por motivos de
nacionalidad figuran en textos legislativos geresatomo la ConstitucioB(lgaria, Federacion de
Rusia), o el Codigo de TrabajoPflonia), o en textos especificds.Tales prohibiciones pueden
referirse a las condiciones de empleo en geneliahitarse a la remuneracion.

Otro método, adoptado en ciertos paises para bripdeccion legal a los trabajadores migrantes
contra el trato discriminatorio, consiste en inckn la legislacion que regula el empleo de la ndo

obra extranjera, disposiciones que garanticen dald@d de trato con los nacionales en materia de
condiciones de empleo, o que establezcan que taszagciones para ocupar mano de obra extranjera

* para mayor informacion sobre el tema ver OIT. distGeneral de la Comisién de Normas de 1999 sobre
trabajadores migrantes, en particular el capitulo 5

http://www.ilo.org/ilolex/cgi-
lex/pdconvs2.pl?host=status01&textbase=ilospa&damirb9&chapter=25&query=%28%23subject%3D16%29
+%40ref&highlight=&querytype=bool&context=0

" Sobre este particular, podemos citar como ejemlditulo VIl de la Ley sobre Derechos Civiles §29 de los
Estados Unidos la cual protege a todas las persmmasa todo tipo de discriminacién en el empleodiada en el
origen nacional, la raza, el color, la religionlgexo. Segun los términos de esta ley, puedendamasse pruebas
de la existencia de discriminacion (evidentemeaie)a medida en que el empleador no pueda demagtear
estas exigencias son necesarias para el buen d=ermp las labores): las reglas que exijan quergsdeados
solamente hablen en inglés durante toda la jordadsabajo; negarse a contratar un empleado coivarié su
acento o su manera de hablar; exigir que el empleadl candidato a un puesto de trabajo hable snglé
corrientemente; exigir la nacionalidad norteameréca los candidatos a un empleo (cuando la leycaki exija)
o privilegiar a los empleados norteamericanos etiemaade ascensos, etc. Segun los términos deskaariey, los
empleadores deben garantizar a sus empleados up aedrabajo libre de todo acoso fundado en ajewri
nacional y que pueden ser tenidos por responseblescoso practicado por sus representantes ol personal
de acompafiamiento ya sea que hayan autorizaddibjolm formalmente tales comportamientos.

8 Por ejemplo: Australia (ley sobre la discriminacitacial de 1975, ley sobre el odio racial de 199%s

legislaciones antidiscriminatorias adoptadas par territorios o estados constitutivos como la leyta la

discriminacién de Nueva Gales del Sur de 1977),a8ar(Alberta) (ley sobre derechos humanos, ciudadan
multiculturalismo), Nueva Zelanda (ley sobre redaeis raciales de 1972), Paises Bajos (ley sobeddga de
trato de 1994), Reino Unido (ley sobre relacioresates de 1976), y Suecia (ley sobre la discrioidrapor

razones étnicas, 1994).
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solo se conceden a los empleadores a condiciénalésios ofrezcan una remuneracion y condiciones
de empleo iguales a las de los nacionales, conBelamis o enChina, por ejemplo.

Otros criterios

La edadse ha empezado a considerar como un tema tipitarnadoral, mucho mas complejo que el
hecho de ser un limite inicial (edad minima) o [fiiabilacion) en la relacion de trabajo. En efelato
edad es hoy un motivo de discriminacion, cada vég evidenté?

Si bien muchos paises prohiben expresamente landisacion por esta razon, estas disposiciones
deben interpretarse en conjunto con las que pertiditamente por razones de edad poner térmiao a |
relacion laboral. En general, la proteccidén quiegisla se concentra en garantizar la no discriondma

en el ejercicio de la prestacion y en la no tergidrapor motivos ilicitos basados en la edacfcia y
Suiza por ejemplo). Asi mismo existe un debate pawiceh torno a la reglamentaciéon de seguridad
sociaf’y la existencia de edades diferentes de jubilaeéda hombres y mujeres.

En este contexto, hay que considerar que la pramadé la jubilacion anticipada no siempre tiene
efectos positivos en la generacion de nuevos puektotrabajo, habiendo reconocido la OCDE en
diferentes documentos recientemente, que la refolenkas pensiones por si misma, no es suficiente
para promover oportunidades de empleo, aunqueidsnd® que los incentivos econdémico inherentes a
los sistemas de pensiones y otras prestacioneslescdesempefian un aliciente para la jubilacion
anticipada, que consecuentemente, libera puegiesgra oportunidades.

En general, no existe en muchos paises un desateglislativo de este motivo de discriminacion,
aunque en algunos casos se ha optado por proniibgeativos a la contratacion para personas de mas
de 45 afiosArgentina, Espafia)®* al igual que se prevén contratos para incentavarohtratacion de
jovenes Argentina, Espafia, Francia, Per(. En algunos paises africanos se establece la no
discriminacion en término de salarios para losdjediores de edatM@uritania , Mali).

En Francia, los interlocutores sociales concluyesn diciembre 2005 un convenio nacional
multisectorial sobre contratacibn de personas dad eglie implicaba la elaboracion de un plan
gubernamental de empleo. Las dificultades del dalen los temas laborales con los actores sociales
no han permitido que el mismo se concluya aunpsijuicio que su concepcion y metas resulten una
propuesta interesante.

En paises plurilinguisticos existen reglas sobnedlaliscriminacion por esta causduiza Bélgica), y
en algunos paises africanos y latinoamericanoscégye en la ley el idioma o la lengaamo motivo
de no discriminacion expresNi¢aragua, Burkina Faso, Angola, Malj.

Nuevos motivos de discriminacion, como es el casdadorientacidn sexuabmpiezan a incluirse
expresamente en los textos legales, y otros, cdnwigen genétic o el tabaquisnfd vendra a
englobar nuevas normas.

* La edad de retiro aparece diferenciada en muchtse por razones de género siendo en generalajaerb
caso de las mujeres, asi como el al sistema delcatte los sistemas no contributivos a través déasa
actuariales diferenciadas por sexo y esperanzaidie fstas disposiciones tienen efecto negativa pas
mujeres.

% El tema discriminacién y seguridad social, poestidad y especificidad, no es objeto de la presesitexion.

b1 Este dltimo ha desarrollado programas especifemoarticular para los trabajadores de edad corosnen
ingresos.

%2 La Union Europea discute desde el 2003 la necgsldaprohibir los exdmenes genéticos y los tegtd que
son llevados a cabo en algunos paises de EurofaULE En el derecho comin son numerosos paisegus
establecen la prohibicién general de dichos tesin@ta, Suecia, Finlandia, Dinamarca, Austria, €&aisajos,
Luxemburgo, Grecia, Italia), ya sea prohibiendotist en general, o la utilizacién de los datos dgiellos se
desprenden.
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En efecto la importancia de la legislacién sobreriantacion sexual como motivo de no discriminacio
se refuerza a partir de la Resolucidn sobre la Hobi® adoptada por el Parlamento Europeo en enero
del 2006. De hecho, la mayor parte de los paigepeaos y otros industrializados o desarrolladosccom
EE.UU., Canada, etc., prohiben directa o indireetaimy de forma general, la discriminacion por esta
causa. ErAustralia y Africa del Sur la proteccion se circunscribe a la no discrimiéagn caso de
despido.

Si bien la legislacion de la mayor parte de losgmidesarrolla a diferentes niveles la proteccitosy
criterios de no discriminacion, en todos estos temeiste un tratamiento muy disparejo cuando
revisamos la jurisprudencia existente. En efeétinies en temas de género, discapacitados y sotice t
discriminacion sindical existen sentencias y faljadiciales abundantes y de diferente alcance
(nacional, regional e internacional) en relaciotemas como la religion o la libertad de conciencia,
tradicionales en las legislaciones desde los 50ocamtivos de no discriminaciéon, no han sido
suficientemente desarrollados en los tribunales fptia de demandas al respecto. Existen casos
singulares como el famoso EEOC Vaunky Engineering and Manufacturing Corporatem EE.UU.
donde se concluye que la obligacion impuesta anpieado agnostico de asistir a un servicio relmios
es incompatible con la ley de derechos civiles doaticha empresa no fuese confesional.

El uso del pafiuelo islamico ha sido abordado pdrilelinal Europeo de Derechos Humanos con
relacion a una educadora musulmana que ejercioctividad en un departamento de instruccion
publica en la Republica y Cantén de Ginebra, cemaittdo que la libertad de uso podia ser restringida
si el uso afectaba por su ostensibildad, la segdnxiblica o el orden (caso Dahlab contra Suizxn ca

42393/98).

Sobre el velo islamico la Comisién de Expertos @eéOIT mantiene una opinién diferente ya que
considera que la amplia obligacion que se impadiee &uncionarios publicos y estudiantes de mantener
la cabeza descubierta puede llevar a situaciomesnipatibles con el principio de igualdad previgto e
el Convenio. Esta practica afectaria despropordamznte a las musulmanas, y probablemente
menoscabaria o constituiria una prohibicion toghldérecho de la igualdad de acceso a la educgciéon
al empleo, debido a sus practicas religiosas. fagueda ser autorizada en virtud del Convenio. nium
111, toda distincién o exclusién que tenga portefaaular o alterar la igualdad de oportunidadds o
trato en el empleo u ocupacion debera estar bamsadas calificaciones exigidas para un empleo
determinadg?

Una situacién especial: la discriminacion sinditalinfraccidon de dos derechos fundamentales

Un Ultimo tema de importancia mayor es la discramian sindical, que segun los 6rganos de control de
la OIT y en particular, el Comité de libertad sealdj es la causa mayor de casos de violacion de est
otro derecho fundamental que es la libertad sihglican el que esta intrinsecamente relacionade. Es
tema es muy extenso y ha sido ampliamente revisidbecho su subsanacion es una fuente innegable
de recientes reformas laborales. Sin perjuicio de qQor la importancia y extension del tema
consideremos que, por si mismo, debe ser objetendestudio particular, ya que se encuentra muy
integrada a la reforma de los derechos de libesiadical y negociacion colectiva, nos parece
pertinente desarrollar en el presente trabajo alglineas y tendencias basicas.

No hay que olvidar que la libertad sindical y laatglad de trato en el trabajo son derechos de corte
positivo, estructurados en torno a la aplicaciéecttfa de medidas que garanticen su efectiva

% Tema de especial interés pues puede provocatrdisacion en dos sentidos, frente al que quierecejeel
derecho a fumar (necesidad de ejercer su libemadagiar la del otro) y frente al no fumador. Eteesentido es
claro que fumar en un local de trabajo puede saridiinatorio para aquellos que sufren enfermedade® el
asma, corazon, etc pues, todos los ciudadanositiewenocido el derecho a la salud. Sobre estectasper la
ley y la jurisprudencia Norteamericana en Gonz&lexlma. Regulacion sobre el consumo del tabacooen |
centros de trabajo de EE.UU.

% CEACR: Observacién individual sobre el Convenionnd 11, Discriminacién (empleo y ocupacién), 1958
Turquia (ratificacién: 1967) Publicacion: 2005.
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aplicacion y que necesitan de toda una estructudisgiio de contenido, de procedimientos de control
y de sanciones efectivas dentro del propio deréeharabajo. A diferencia de los otros dos derechos
fundamentales que buscan erradicar situaciondsiabdes (el trabajo infantil y el forzoso), la ajdad

y la libertad sindical deben regularse como un tgde permita el desarrollo y el ejercicio de dichos
derechos de forma transversal, en todas las dedagelacion laboral.

Antes de explicar las tendencias actuales, essor@&®@terminar qué se entiende especificamente por
discriminacion sindical, pues la libertad sindied un derecho tan amplio que temas como la
ingerencia, la unicidad sindical impuesta por dénisinilateral y en cualquier modo, la limitacidn a
ejercicio de este derecho implican, como consegcagractos discriminatorios. Para delimitar el
concepto nos basaremos en las normas internagaalespecto, y en particular las de la OIT.

Del articulo 1 del Convenio nium. 98 sobre el depezlta negociacion colectiva (1958) se desprende la
necesidad de proteger contra los actos sindicalexirdinatorios en relacibn con su empleo,
especialmente contra todicto que tenga por objeto: a) sujetar el empleoudetrabajador a la
condicién de que no se afilie a un sindicato o ddadejar de ser miembro de un sindicato; b) dessped
a un trabajador o perjudicarlo en cualquier otrarfea a causa de su afiliacion sindical o de su
participacién en actividades sindicales fuera de loras de trabajo o, con el consentimiento del
empleador, durante las horas de trabaj@ara elloDeberdn crearse organismos adecuados a las
condiciones nacionales, cuando ello sea necesgiaa garantizar el respeto al derecho de
sindicacion definido en los articulos precedenfést. 3).

La discriminacion se concibe de forma amplia y ebaus actividades presentes y pasagaso solo

el momento de la contratacion y el despido, sio &l curso de la relacion de trabajo, y en pdeticu
las medidas que comporten traslados, postergacairos actos perjudicialé$ El Comité de libertad
sindical de la OIT, ha incidido en la necesidadsalm de regular el tema con conceptos y elementos
claros sino también estableciendo recursos y saesipara garantizar la validez del derecho, dotando
al sistema de relaciones laborales de un mecardsrpooteccién rapido y eficaz.

En general, reforzado en los ultimos afios con alguwavisiones propiciadas por el reconocimiento de
esos derechos como fundamentales, y basandose ennentarios de los 6rgafiode control de la
OIT, las legislaciones prevén en general una regidacion detallada conforme a estos principios. En
general los temas incluidos (tanto para trabajaddee actividad privada como funcionarios) son la
proteccion general contra los actos discriminagodentro y fuera del lugar de trabajo, la protetcié

la libre afiliaciobn o de actividades sindicaleseaiatres, la proteccion aun cuando el sindicatog® s
reconocido por el empleador, el establecimientardproceso sumario e imparcial.

Algunas legislaciones més detalladas y proteciom@gen mecanismos y procedimientos de proteccion
adicional, sumarios y con exigencia de responskuilicivil y penal, disposiciones especificas contra
las listas negras, y la readmisién como forma gareecion, asi como la inversion de la carga de la
prueba en caso de despido.

No obstante la existencia de regulaciones extgndasalladas, la propia OIT, como ya mencionamos,
hace notar que la discriminacion sindical es lagypial causa de violacion de la libertad sindisafjiin

se expresa en las quejas presentadas al Comitéetead sindical de dicha Organizacf8nEs
interesante sefalar que un numero importante @s essos son relativos a ataques a la vida o a la

% Recopilacién de Decisiones y Principios del Cordi¢élibertad sindical del Consejo de Administracitnla
OIT. Cuarta edicién revisada OIT, 1996 parrafo 690.

% Recopilacion, parrafo 695.

7 Por ejemplo entre 1994 y el 96 seis casos fuezoanocidos como progresos al modificar su legiétaein
materia de proteccién contra la discriminacion isialda saber, Costa Rica, Paraguay, Republica Doama,
Colombia, Gabén y Austria.

% Segun la base de datos quilis OIT (ww.oit.org.piéi&) del total de quejas presentadas y tratadaspComité
35.2% se referian a actos de discriminacion sihdesde 1999 a 2004.
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integridad de los trabajadores (17.92%) que alrededor de un 20% de los casos son reaty
mujeres.

La solucion a este problema, dado este divorcieartlidad y ley, pasa por reforzar los mecanismos
de aplicacién, tanto en el &mbito general, comoeat@stablecimiento de medidas disuasorias reales y
efectivas en caso de incumplimiento. Un estudiaesddd mencionada brecha entre la ley y practica

deberia ser objeto de una atencién especifica, etoiin de poder determinar las medidas mas

apropiadas para garantizar la aplicacion efectiggigta en la norma.

Es importante, asimismo, recordar la incidencidadearticipacion y adecuada representacion de todos
los trabajadores en el ejercicio de la libertadlisal y la negociacion colectiva, de forma equitaty
representativa de la composicion de la mano de @bi@ada pais. Asi, por ejemplo, si bien en algunos
paises las mujeres afiliadas a los sindicatos s@s mumerosas,esta proporcion no se refleja en la
composicion de las cupulas y comités sindicalegnnlios equipos negociadores de los acuerdos, que
incluso con relacion a sectores economicos altarfentinizados, estan compuestos mayoritariamente
por hombres. La presencia de otras minorias comdizapacitados, migrantes, etc., que pudieran ser
esenciales en el desarrollo de determinados sectarece alin menos evidenciada.

Es importante indicar que en numerosos paises paeticular en la Union Europea, las centrales

sindicales tienen normalmente servicios 0 comit&sexipertos, o por lo menos un responsable de
cuestiones de igualdad y se convierte en una delitastrices anuales de las centrales sindicales
nacionales (es el caso Hepafa, Francia, Grecia, Eslovaquia, Bélgica y Dimaarca) y enAlemania

y Austria a nivel de sindicato, se prevén elemento de asd@éslos convenios colectivos con relacion

al tema.

Repasando lo expuesto, no cabe duda que la ampléudema discriminacién en general plantea
enormes dificultades, ya que se manejan concepdesarminados y técnicas juridicas muy sofisticadas
que actGan sobre realidades muy disp&rea.nocion de cuando es necesario un trato difergritasta
cuando, es crucial, ya que puede plantear dudasetamidn al principio de seguridad juridica.

El ambito de aplicacion de la ley, un posible nuenagivo de discriminacion

Es importante sefalar que la propia normativa Ebandinaria, si se concibe de forma muy flexible y
sin homogeneidad en el tratamiento de las difeserdtegorias de trabajadores, puede provocar,a&en un
aplicacion estricta, serias distorsiones del mercdd trabajo y agravar las discriminaciones. En
particular, si se concibe el &mbito de aplicaci@énlal relacion de trabajo de forma excesivamente
restrictiva (enfocandose a los asalariados clasiass de forma exclusiva), o cuando se regulan
relaciones laborales especiales de forma diferguie jmplique perdida de derechos (flexibilidadh co
relacion a los trabajadores subordinados traditésna

Las llamadas reformas flexibilizadoras de los ains (contratos de promocion e incentivo, la
reglamentacion de la pequefia y mediana empresaego@ncibieron en los afios ochenta y noventa, y
algunas nuevas formas de organizacion del tratiEgonfo parcial, trabajo a domicilio), afectan a
grupos particulares de trabajadores (con muchadrexa a las mujeres), pudiendo provocar el llamado
fendmeno de discriminaciones multiples, si se watdisposiciones que otorgan derechos difererges y
menudo inferiores a grupos determinados, en amasagpresumible necesidad de flexibilidad por la
productividad.

Esto ocurre también con algunas formas clasicaldeion especial de trabajo que se regulan, en
general, con una percepcion diferente y basada&mcancepcion de la relacién productiva mucho mas

%9 El caso de Colombia es conocido, en este sentido.
" De hecho es cada vez mas frecuente la aplicaeidmal politica de cuotas.

" Revisando por ejemplo, las sentencias del tribwtealjusticia de las comunidades sobre discrimimacio
indirecta, la dificultad se manifiesta de formadevite.
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paternalista (y menos garantista). El caso deigerdoméstico es un buen ejemplo en muchos paises
del mundo, ya que las reglas sobre condicionesati@jp para los trabajadores del hogar familiar son
muy diferentes de las destinadas al asalariadd,fedmluso aquél que realiza tareas similaresafsad

en especie, horarios irregulares y excesivos, hidaade compensacion de horas extras, etc.). Los
trabajadores domésticos son ademas poblacionesvafeente vulnerables sujetos a problemas de
migracion, ilegalidad y pobreza, ademéas son, empamcentaje muy elevado, tareas ejecutadas por
mujeres.

Las reformas flexibilizadoras en materia de pequefieediana empresa pueden también convertirse en
fuentes evidentes de discriminacion, ya que nangigah a eliminar trabas administrativas y acelerar
procedimientos internos, sino que en muchos cdsgsafgentina de 1994, ley peruana del 2003),
regulan las condiciones de trabajo de forma difefegenerando trabajadores con derechos inferjores
en condiciones desiguales. Por ejemplo, la leyguaga de promocion del empleo en el 2002 (Ley
1980) permite contratar a las pequefias y mediamgsesas al 20% de su personal como primer
empleo, es decir, sin tener que aportar pensiogeguro social, indemnizacién por preaviso,
vacaciones, etc., En Perl, las microempresas cuerta un régimen especial que no aplica
compensacion por trabajo nocturno, reduce el descaacacional y fija inferior indemnizacién por
despido. Si a la “diferencia” legislativa existefggie comporta una reduccién de derechos), sumamos
gue las personas que trabajan en la microempresst@s paises pertenecen a estratos vulnerables y e
a las capas mas pobres, la discriminacion en cadeagdente

El tema resulta complejo y no existen solucionsilgs. De hecho una de las discusiones actuales ma
relevantes en materia de derecho del trabajo e®bartura del ordenamiento, y la necesidad de
extender la proteccion al llamado sector de la @cta informal.

Numerosos paises son conscientes de las posigidisdaniones de las reformas laborales flexibles y
buscan evitar los impactos en cadena, de manerader pnonitorear los procesos y no generar
diferencias de proteccion y de tratamiento. Impuean este sentido es la ley chilena 20123 dee16 d
noviembre del 2006 sobre el funcionamiento de esggrale servicios transitorios (subcontratacion)
gue modifica el codigo del trabajo y que reguleeeffiramente el tema de estos servicios, garamtizan
el trato igual de los trabajadores subcontrataddsaees de la regulacion de la responsabilidad
subsidiaria. Esta ley constituye un avance imptetaansiderando que estos servicios son prestados e
su mayor parte por mujeres, y que en por ello defaeantizarse derechos concretos como el fuero
maternal.

En Japon, la reforma de la ley de trabajo en abril de 188@blecié nuevas disposiciones sobre horas
extraordinarias. Estas fueron especialmente caulasl en un periodo transitorio de un afo, por el
ministerio de trabajo, para garantizar que, respletalos limites maximos, las mujeres (que se
comprobo eran mayoritarias en ejecutarlas) pudienamplir con sus responsabilidades familiaressy lo
trabajadores de edad pudieran reducir estos petiddo

Dada esta variedad y este complejo entramado deiores, como se mencioné y en aras de un
tratamiento unitario, algunos paises optan porrtanplgaciéon de una ley tematica que preste un
tratamiento razonable y homogéneo y que abarcad@s ttbs sectores y a todos los trabajadores
(sectores publico y privado, empresas de todogadomfios e incluso trabajadores independientes).
Podria entenderse que la necesidad de coheremga pbr esta eleccion pero esta no se ve afedtada s
la decisidn del legislador es la de regulaciongmreelas que compartiendo enunciados y principios
generales, asi como normas sustantivas y procesaligares, contemplen especificidades de grupos o
tipos de discriminacion y los combatan adecuadaegigamente permitiendo que cada instrumento
tenga la visibilidad y la identificacion adecuadsnilo del ordenamiento para facilitar su conocimaien

y aplicacion. Sea cual sea la opcién, lo importasteontar con una regulacién integrada y coherente

2 Cit. Kumamoto-Healy. Y. Women in the Japanese Lialhdarket. ILO” International Labour Review/ol. 144
(2005) num. 4 . Pag. 462.

DT 54-No discriminacién e igualdad: Su incidenaiala reforma laboral 21



b) Aspectos e instituciones legislados. La aplicaci on

En materia de discriminacion, y dada la peculiarigida complejidad del tema, la legislacion prevé
formulas muy novedosas de regulacion de algunasuitisnes (tradicionales y nuevas), en muchos
casos unidas al propio desarrollo cultural o addition legislativa del pais.

Un primer aspecto ya mencionado es la necesidadjeemral en paises no industrializados, de
establecer un marco sobre la igualdad en el pagriecho comun, impidiendo restricciones que afecten
a la libre participacion de un colectivo en cuadguctividad econémica con plena capacidad. Esté es
caso de las mujeres en algunos paises de Africaetaxion al derecho de acceso a la propiedad de la
tierra 0, de manera anecdotica, la existencia daegla inaplicada, pero aun vigente, en muchdsesle
codigos civiles de tradicion napoleonica, que prieh sordomudo-ciego de la capacidad de obrar,
inhabilitdndole de por vida.

A esta situacion se suman la existencia de socesdaatriarcales, con sesgos religiosos muy marcados
gue imponen discriminaciones reales y lenguajedeitizados, que afectan especialmente a las mujeres
como sujetos de derecho.

Ya se menciong, al tratar la igualdad de remunénata existencia de los llamados modelos proagtivo
en las empresas, pero existen también otro tipdodaulas normativas que presentan un interés
especifico. Es el caso de la Ley sobre igualdadpdetunidades japonesa de 1997 que en sus articulos
25 (1) y 26 prevé que cuando un empleador “incuropieel “consejo” del Ministerio de trabajo sobre

el tema discriminacién, esta institucion puede hacblico este hecho. Es obvio que para un lector
occidental este tipo de publicidad no resulta wmei$n muy efectiva, pero para la tradicion orienta

su concepto de honor, es un factor de enorme negpért® Asimismo en 1999, el Ministerio instituyd

un sistema de certificacién publica con premio pamgpresas “pro familia” es decir, aquéllas que
facilitan a los empleados la compatibilidad endgreitla privada y el trabajo.

En general y fruto del interés y la necesidad d@maelas acciones en esta materia, muchos padses h
desarrollado instituciones especializadas paradmgcion de la igualdad, que no solo atienden los
intereses de los afectados por la discriminacido, gue realizan encuestas, programas e informas pa
garantizar el progreso en la matéfia.

Interés particular presenta la utilizacion creaderde la licitacion publica para combatir la
discriminacion y promover la igualdad. Esta figurtilizada desde los afios 70 ER.UU., Canada,
Malasia y Africa del Sur, lleva consigo que las instituciones publicas aexial otorgar contratos
(servicios 0 bienes) a empresas privadas (en lmsepos de concurso publico), el cumplimento de las
normas anti discriminacion. Esta regla es generaé ydesarrolla de forma directa, a través de las
normas administrativas aplicables a las licitacsone

Las sanciones y su efectiva aplicacion son partddmental de las reformas, asi como la inversion de
la carga de la prueba. No todos los paises premnéoracedimiento especial para actuar frente a la
discriminacion, pero la regulacion de los mismoggpa ser una tendencia creciente, incluso llegando
determinar, si se vulneran las normas sobre igdaldaplicacion de penas extremas. Este es eldsaso
Bélgica, donde se pueden imponer penas de prisiddigcriminacion racial.

En Peru, la reciente modificacion del Cdodigo Penal en eD&Qipifica como delitos, los actos
realizados por si o por tercero de caracter diseatorio, la incitacion o promocién de la
discriminacién (por los siguiente motivos: raciaedligioso, sexual, factor genético, filiacion, edad
discapacidad, identidad étnica y cultural, induragat opinién politica o condicion econdémica) que
tengan por finalidad menoscabar ya sea el recomaaio) el goce o el ejercicio de los derechos de la

3 Kummaoto, op cit, pAg 464.
" Especialmente interesantes son las Directivas nitanias 2002/73 CE y 2000/43 CE.
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personas. La pena es de prision (y, si es fundmpalblico se acompafia por inhabilitacion para @arg
publico) o de realizacién de servicios a la comadide hasta 120 jornadas.

Asimismo es necesario sefialar que en muchos gaisiéscriminacion, en tanto que derecho humano
fundamental, se beneficia de procedimientos cwoestibales individuales y colectivos especiales
(recurso de inconstitucionalidad legal, amparo.,) gfige garantizan a todos los niveles, y no soélelen
empleo, una proteccion especial.

Sin embargo, la carga de la prueba puede suponebsticulo insalvable para la obtencion de un
resultado justo y equitativo en el caso de una ddmaor discriminacion, sobre todo cuando se ttata
discriminacién indirecta. Esta dificultad fue cdrovada por eDmbudsmarmrontra la discriminacion de
Sueciaen su informe de actividad€sEn general se constata en las legislaciones qieeraayoria de

los paises, la carga de la prueba en materia @endisacion en el empleo sigue recayendo en el
demandante. No obstante, sin invertir la cargaadprlieba, ciertas legislaciones disponen, como el
articulo 2697 del Cadigo Civil dedllia, que las victimas de discriminacion pueden apaitprez datos
estadisticos para basar su alegato de discrimmaoi@ue los tribunales de I¢%aises Bajoso del
Reino Unido aceptan que ante un conjunto coherente de pruatjasz puede pedir al demandado que
justifique la diferencia de trato aduciendo motilexgalmente aceptables.

En algunos paise$geciao el Reino Unido), los tribunales civiles o laborales se atiengoliticas
expresas tendentes a conseguir la resolucion didictamm en casos de discriminacion mediante la
conciliacion. Los servicios de conciliacion exigEnayudan a las partes implicadas a resolver sus
diferencias y a encontrar una solucién adecuadambohos paises se han creado o nombrado
organismos especificos para cumplir este cometido.

En Dinamarca, Suecia los Paises Bajosy Finlandia, una de las funciones del organismo
independiente de promocion de la igualdad defratactuar de mediador en casos de discriminacion.
En Austria, la Comision de Igualdad de Trato (GBK) quiere Bansus funciones, mediante una ley
pendiente de aprobacion, para cubrir todos losvomtile discriminacion que figuran en las directivas
europeas. ERrancia, las victimas de discriminacion en el lugar dédja pueden llevar su caso ante
el tribunal laboral competent€dnseil des prud’hommeson el objetivo de lograr un acuerdo. En
Bélgica, Finlandia, Hungria, Irlanda, ltalia, Irlanda del Norte, Reino Unido, Africa del Sur y
Suecia entre otros, los organismos especializados emriaatle igualdad pueden iniciar acciones
legales y eDmbudsmaneligualdad de oportunidades lituano y la autorid@agara sobre igualdad de
trato, pueden emitir opiniones vinculantes, e ingrosanciones administrativas (multas) en caso de
infraccion.

Algunos de estos organismos tienen un amplio &mietalecision y accion, como es el caso del

Consejo Nacional para la prevencion de la Discrtidn mexicano, que prevé la proteccion frente a

los actos discriminatorios. EI Consejo no solo estéargo de desarrollar estrategias, instrumentos,
programas, etc., de evaluar el Plan nacional y toadrlo, de verificar que se adoptan medidas

efectivas para prevenir y eliminar la discriminagi§y de desarrollar estudios sobre el tema, sino

también de proponer normas, investigar actos ytipea; y de aplicar medidas administrativas para

cumplir la ley sobre prevencion de la discriminacida ley abarca los grupos sujetos a todas las
formas posibles de discriminacion (mujeres, indégemliscapacitados, trabajadores de edad, jovenes,
refugiados, migrantes, personas con orientacionasediferente que la heterosexualidad, y minorias

religiosas).

Cfr. Informe de actividades sobre el periodo qudeldl de julio de 1995 al 30 de junio de 199 ®ibudsman
contra la discriminacion declara que es muy diffiimostrar la discriminacién basada en el origaic@tdel
trabajador o del candidato a un empleo y estima "tpge requisitos para transferir la carga de laepeual
empleador deberian ser mucho mas reducidos queastualidad”.

® Dichos organismos son resultados de las directoamunitarias en Europa. Segiegalnet existian 28
instituciones sobre igualdad, funcionando en 2bs@stados europeos de la UE en Diciembre 2005.
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Conforme a las Directivas comunitarias las organdrees sociales europeas pueden iniciar
procedimientos administrativos y judiciales de defede la no discriminacién en nombre o /y en apoyo
del demandante con su aprobacién, tendencia quaéarse refleja en algunos paises de tradicidon
anglosajona (class actioff)lgualmente las Directivas prevén la obligaciérutizar el dialogo (social

y con las ONG) para promover la igualdad, campoboanmgue abren un importante enfoque al
desarrollo y a la promocion de la legislacion ydabticas en este ambito.

Interesante es el caso @R#@ino Unido que, para garantizar la aplicacion de las Dirasten materia de
igualdad, public6 un documento de consulta en @42@si como los proyectos de reglamento.
Posteriormente envid a los grupos de interés doctoweespecificos, e incluyo la informacion relativa
al tema en la pagina web del Gobierno. Exemburgo y enBélgica las ONG, reconocidas por el
Ministerio de Justicia, activas en la lucha coldrdiscriminacion y con una vida superior a cinfosa
pueden representara la as victimas de discriminamidlos tribunales civiles. Similar accién se grev
paraPolonia pero sin necesidad de los afios previos de ing@nip&n Francia, por el contrario, la
ONG no pueden representar a las victimas de dis@aidn, pero pueden emprender acciones legales
de forma independiente.

En Italia y en Espafia, las asociaciones reconocidas por el Ministericama de la Igualdad de
Oportunidades pueden representar a las victimdsdeminacion racial en los tribunales. Por sugar
enPortugal la nueva Ley 18/2004, aprobada en mayo de 200#ifgea asociaciones representativas
oficialmente reconocidas defender los derechoaglgittimas de discriminacién. En algunos paises lo
Defensores del Pueblo@mbuspersopueden emprender acciones legales en nombre slenpsrque
consideren haber sido victimas de un trato des{§uegcia,por ejemplo).

La busqueda de nuevas formulas legales mas flexdpe faciliten indirectamente la igualdad es un
instrumento interesante. El contrato de interinidadnecesidades familiares por ejemplo (discutido
Espafia) es un contrato que se crea para que la persstituga a varios trabajadores con jornada
reducida por motivos familiares. Al no incrementamplantilla de la empresa, habida cuenta que es
temporal y sujeto a la circunstancia familiar. &httato de interinidad puede ser del mayor intpega
empleadores y para trabajadores, ya que lo quessieuge es el tiempo de trabajo, y no el trabajado
evitando problemas legales y promoviendo el empleo.

Como medidas adicionales, y con frecuencia al nmadge la legislacion, es importante indicar la
incidencia de los diferentes informes nacionaldses@sta materia, como por ejemplo libros blancos
(Japdén, Union Europea) sobre discriminacion o empleo, gereniten evaluar y desarrollar criterios de
seguimiento y pueden ser instrumentos centralda pelitica de igualdad. En tal sentido la existenc
de programas, planes y/o politicas a diferenteslesvterritoriales son, a menudo, indicados pdeya
como un instrumento (a veces obligatorio) para pddearrollar el tema en su complejidad. De hecho,
numerosos paises han establecido politicas dedaplia diferentes niveles (local, regional, nacipnal
conscientes de que es necesario desarrollar urgontransversalizado del tema que cubra diferentes
motivos de discriminacion.

La ley no puede por si misma abordar todas la®aesiposibles, y en todos sus diferentes aspéatos,
gue implica la necesidad de afrontar el tema dendogeneral coherente y con acciones a distintos
niveles. Los Planes nacionales son una herramiesgaentemente utilizada (en particular en la Union
Europea) para coordinar de forma conjunta las efitess acciones y darles un objetivo comun con
resultados concretos. En este sentido, la educacids campafias de difusion son esenciales para
desarrollar los contenidos ya que la ley debersendida més alla de los que la crean o la aplican.

Uno de los principales problemas de todo el entdantegal laboral es su aplicacion. En la materia qu
nos ocupa, la heterogeneidad y la necesidad deicamtriterios estrictamente legales con criterios

" Se consideralass action la accién que puede ser emprendida por los repi@stes legales del trabajador/a,
sin perjuicio que se presente queja individuald&sr el sindicato o la organizacién toma el paativo de parte
iniciadora del proceso.

24 DT 54-No discriminacién e igualdad: Su incideneiala reforma laboral



evaluativos hacen necesario la educacion sobrateria a todos los niveles y en distintos dambitoa p
garantizar su correcto desarrollo.

c¢) Conclusiones

De lo antedicho se desprenden numerosas conclgsibioeobstante, y al objeto de concretar algunos
aspectos basicos, nos permitimos llamar la atergidme aquellos puntos que nos parecen los mas
relevantes:

1. A nivel nacional, la legislacibn mas desarrolladabre los diferentes aspectos de la
discriminacién en el trabajo se circunscribe al dede género. Con frecuencia, existe una
regulacion mucho menos detallada y efectiva carcié@h a otros criterios de discriminacién. No
obstante en practicamente todas las legislacionster vacios a la hora de definir con precision
los posibles (y en cierta medida, nuevos) motiveglidcriminacion. Ademas no existe, por lo
general, una aproximacién global, coherente y h@émeg al tema que permite afrontar un
fendmeno cambiante.

2. En alguno paises no industrializados (en particeeAfrica y Oriente Medio) existen a veces
limitaciones al ejercicio de derechos civiles yifpobs que impiden de forma grave el desarrollo
pleno del derecho al trabajo de algunos gruposctees (el tema es especialmente evidente en
relacion a las mujeres y a ciertas castas o gréfmisos con limitaciones legales a la propiedad,
el voto, etc.). En los paises industrializados dados problemas esenciales es la colision de
derechos fundamentales en particular la no-disneoidn con otros tales como la libertad
religiosa (el famoso problema del pafiuelo islamico)

3. No existen a nivel nacional evaluaciones globatdseslas discriminaciones mas comunes en la
practica y su interrelacién, lo que seria necespérm abordar el desarrollo de una politica
legislativa coherente al respecto. Las exclusicsmdales existentes, y que son fruto de la
legislacion en vigor, deben abordarse de formaemsgpmpara evitar sesgos en la legislacion,
manteniendo presente que los derechos fundamentagrecruzan.

4. La proteccion de la igualdad de sexos en el emgberprende toda la relacién laboral, desde la
seleccidn y contratacion hasta la terminacion. Esién se debe extender a otros colectivos y
motivos de discriminacién planteandose, por ejemglléema de la igualdad salarial mas alla de
razones de género.

5. Existe en los paises no industrializados, un desésdre la legislacion laboral y la referida a
seguridad social, ya que la primera esta mas eeolada y acoge tendencias de licencia parental,
etc., mientras que la segunda no se enmienda.

6. El procedimiento y las medidas afirmativas propagsiistan de tener un enfoque muy efectivo y
practico, es necesario revisar las formulas utdhsacon este fin. Ademas existe un enfoque
procesal muy individualista en las acciones parsedkar los actos discriminatorios que debilitan
la accion general.

7. Si bien en algunos paises las instituciones creamlasateria de igualdad han cumplido un papel
esencial por su relevancia en el avance de loshiesale algunos colectivos (en particular de las
mujeres), en otros paises son, a veces, muy gessraon mandatos muy imprecisos, asi como
con pocas conexiones con instituciones basicasa(panto, por ejemplo) y con ciertas
indefiniciones sobre su verdadero papel. Son errgerconsultivas y poco se precisa sobre su
posibilidad de accionar en la via legal y admiaibta

8. El tema igualdad, en cuanto es un derecho fundameers utilizado como principio
homogeneizador. De hecho muchas de las reformaalesten los paises de la Union Europea
son consecuencia de las directivas sobre igualtiadecir la igualdad es un principio reconocido
por todos los paises y base del estado de der8choegulacion adecuada y coherente en un
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marco supranacional puede, por si misma, ayudaejaran la no discriminaciéon con caracter
general.

9. EIl establecimiento de disposiciones legales pamengver a traveés de la negociacion colectiva
nuevas medidas de accion positiva que favorezcaeceko al empleo de todos los colectivos y la
eliminacion de situaciones de discriminacién enclasdiciones de trabajo, se constituye como
una medida especialmente positiva, con efectocpdati

10. La conciliacion de la vida personal y laboral yaghento de la corresponsabilidad entre mujeres
y hombres es un tema central en las legislaciqrey®, no parece haberse desarrollados con el
estudio de medidas practicas, guedandose a menuds declaraciones y normas generales.

11. La necesidad de proponer sanciones efectivas yuadas a cada sistema y procedimientos
sumarios eficaces es reconocida como central, allggna es que la aplicacion es un tema
complejo en su conjunto Y la justicia del trabaja ynspeccion del trabajo no resultan lo eficaces
que deberian en numerosos paises. Temas comadachde las conductas discriminatorias o la
tutela judicial directa en casos de discriminac&sultan efectivos en paises industrializados.

12. Es necesario de forma general integrar el temalégiyio en las politicas y programas como un
paso a seguir, como un elemento sistémico. La &be dser entendida como un instrumento
central y como un punto de partida y formar padkecente con el resto de las medidas. Las
deposiciones laborales deberan integrarse y estntamente relacionadas con las medidas de
igualdad en el resto del ordenamiento juridico

Es necesario establecer medidas especificas efatvo a la igualdad de acceso al empleo publiao.
especificidad de la relacion administrativa de d@fte de empleo requiere medidas particulares
referentes a convocatorias publicas, licencias, etc

Algunas propuestas: A la busqueda de una normativa laboral sin
discriminacion

Existen sin duda, algunas propuestas para podstragruna normativa mas completa pro igualdad a
escala nacional y subregional. Numerosos estudiopgis o los realizados en la Union Europea, son
una muestra de las diferentes acciones emprengiai@s sistematizar la legislacion existente, las
lagunas y las necesidades correspondientes.

En el &mbito internacional, la propia OIT ha des&ado numerosos materiales de diferente cariz. La
Guia sobre legislacion de trab&]qroducida por el departamento de dialogo socidhd®IT es una
buena muestra en su capitulo sobre igualdad déijidades de accion y de ejemplos existentes que
pueden inspirar nuevas redacciones. En el misntaeefas compilaciones anuales de los comentarios
de los 6rganos de control de la OIT y otros estidéalizados en torno al tema, son significativos y
pueden convertirse en herramientas basicas paaardés los diferentes cuerpos normativos.

Desde nuestro punto de vista y a modo de conclus@mparece oportuno concluir este trabajo con un
“men0” de contenidos necesarios en la elaboracgnré nueva disposicion laboral considerando la
perspectiva de no discriminaciéon. El menu es ghladyzarte de lo minimo indispensable que debe
contener directa o indirectamente toda legisladidsta llegar a los elementos mas novedosos, Y80 ma
especificos del tema que nos ocupa y que seriagsaigas en una norma especifica relativa a la

igualdad.

¢,Cuales son elementos basicos irrenunciables @idr al principio de igualdad, y a considerar en
toda redacciéon normativa? Sin perjuicio de laicdién o no de los Convenios fundamentales de la

"8 http://www.ilo.org/public/spanish/dialogue/ifpdidg/main.htm.
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OIT relativos al tema, es evidente que la Declarade la OIT sobre los derechos fundamentales, asi
como otros (los principales) tratados y convenisrnacionales, obligan a hacer eficaz la obligacio
de no discriminar en el empleo como elemento basiPor lo tanto, toda legislacion debera respetar
estos principios y reflejar en su contenido dereghdeberes minimos.

Este respeto general se plasma no s6lo en unaa@éla sobre la igualdad en todos los aspectos del
empleo y en la igualdad salarial entre hombre yenesj sino en el establecimiento de medidas minimas
que la hagan efectiva, es decir, procedimientosa paotegerla y aplicarla y sanciones efectivas y
disuasorias. En este sentido es preciso que ningumaa, sea cual sea la materia que regula, canteng
reglas que contravengan este principio basico wogeen su alteracién o su anulacién de forma direct
o indirecta.

El minimo indispensablede una legislacidn laboral sobre empleo/ traliajplica el reconocimiento
expreso de la igualdad en todos los momentos dadeion laboral (seleccidn, contratacién, deshrrol
de la relacion laboral y terminacion), prohibietdaliscriminacién cualquiera sea el motivo (pottdan
la enumeracion de las causas debe quedar abiesayitar exclusiones indeseadas). Asimismo y ya
sea de forma expresa en este caso o de forma Qesedvara existir un procedimiento judicial y/o
administrativo suficiente para reclamar el cumpdintd, reparar el dafio en caso de haberse prodycido
sancionar de forma disuasoria al infractor.

Es necesario como pre-requisito que el ordenamigenieral no contenga limitaciones que impidan el
ejercicio de los derechos en la esfera laboralsgea restringiendo la capacidad de obrar de algin
colectivo (capacidad limitada de algunos discapdo# segun el derecho civil), o condicionandola
(necesidad de permiso del marido para la mujerdedsa

Un segundo nivelpasaria por buscar una legislacion mas activa quayeva la igualdad y defina
aspectos concretos. Desde esta perspectiva esaneoggtar estructuras legales obsoletas, como la
desfasada inclusion de capitulos sobre mujer y memmjuntamente, en los codigos de trabajo. Es
necesario trazar antes de disefiar la ley el bigdigo que se intenta regular, proteger o promagver
atender a las especialidades de los sujetos ind@d el ambito de aplicacién.

Desde un punto de vista de técnica y cultura leysl habra que definir la amplitud y el detallé de
texto que se define y es posible que leyes espasifijue desarrollen las normas generales sean
necesarias para atender a todos los colectivoesgjueecesario proteger de la discriminacion. En ese
sentido en una ley general sobre trabajo o unagkeral sobre igualdad se debera atender a
instituciones bésicas, dejando el detalle paraateracion normativa particular.

No obstante, en este contexto el tema género adquiga relevancia, pues si bien es una causa
especifica de discriminacién es también transveabaésto de los otros motivos y, por tanto, debe
recogerse en la legislacion general de forma n@ecédga, esencialmente garantizando la igualdad re
entre hombres y mujeres (y especificamente laiagBlgrfacilitando la participaciéon igualitaria das
responsabilidades familiares. Asimismo las nornedetivas a la proteccién de la maternidad deberan
concebirse en este contexto de igualdad y de goierejuridico a proteger esmasciturusasi como la
salud y la vida de quien lo cobija. En tal senti@opas como las licencias aparéntales, las licemuia
parto, adopcién u aborto, los permisos por cuidatmdijos, y las excedencias y reducciones de
jornada, son fundamentales en el desarrollo déagmslacion moderna.

Con caracter general deberan establecerse norrees laorelacion laboral que sean promotoras de la
igualdad y prever la posibilidad de establecer deslpositivas en funcién de necesidades especificas

Es necesario, facilitar que la seleccion y contidta los ascensos y promociones, y en general el
otorgamiento de cualquier beneficio, se disefiefodea que no pueda vulnerar la igualdad sustantiva
de las personas.

9 Esta es la expresién, en materia laboral, de ligasion general de igualdad contenida en la mayde las
constituciones.
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Una fase esencial en la legislacién sobre iguaédalh proteccion contra el despido. En el casade |

maternidad, el fuero maternal y la proteccion eifipacde la mujer embarazada es bien conocida en
numerosas legislaciones y para ello es necesamo lguley prevea procedimientos especificos,

sumarios, preferentes y de fécil desarrollo (gtagyliorales, etc.) que permitan una protecciénieéec

y rapida. Elementos como la inversibn de la cargalad prueba ante la alegacién de conducta
discriminatoria o la reposicion del despedido sonddmentales en la proteccién de este derecho
fundamental. En general se deberia tender a coasidela toda accion discriminatoria. En este

sentido, las medidas que se toman para proteghkbddaad sindical pueden ser simplemente una
referencia adecuada.

Las sanciones deben ser proporcionales a la grdvéska trata de un derecho fundamental) y
representativas para el empleador infractor. Ersestido se debera tasar la infraccién de esteipiin
COmMo grave 0 muy grave y sancionarse en consideraci

Temas como el acoso sexual y moral (que discripareejercicio de violencia indebida en el lugar de
trabajo, aunque algunas legislaciones consideransgutrata de temas ligados a la dignidad del
individuo mas que a la igualdad), las medidas dadoion especifica, y la creacion de instituciones
mecanismos especificos de caracter paritario pageimiento y consulta de estos temas pueden ser
elementos esenciales en una legislacién moderna.

Un nivel més desarrollado pasaria por medidas muy especificas y detalladagpromocion vy
prevencion, asi como por la prevision de politieativas para hacer efectivo este principio. Es
necesario que la igualdad sea considerada en wmmension transversal que debe reflejarse en la
estructura de la ley (si es una ley especificaesebiema) y en el contenido.

Una ley amplia debera prever diferentes elementosteumentos, donde herramientas basicas como
planes de igualdad, comisionad hog o informe de impacto deban ser incluidas y defadas. En
este contexto las medidas positivas temporalesesenciales, y para ello es necesario que exista un
mandato a los poderes publicos para remover laacsiines de constatable de igualdad factica no
coinciden con el principio de igualdad juridicaoomal.

Las medidas concretas en materia de selecciomnsabilidad familiar o promocién a través de la
negociacién colectiva, asi como premios o medidaspmbmocion nacionales son elementos a
considerar.

Una ley completa sobre igualdad en el empleo déBera

» Definir los conceptos y categorias juridicas b&sretativas a la igualdad (discriminacion directa
e indirecta, medidas positivas, acoso sexual) erdehar las consecuencias juridicas del
incumplimiento.

« Establecer medidas sancionatorias y procesalesiticps.
» Indicar los criterios de fomento y promocién dehpipio.

« Incorporar medidas para garantizar la igualdacedmambres y mujeres en el acceso al empleo, la
formacion y promocién profesional asi como en @wdiciones de trabajo.

e Garantizar el deber general de las empresas detaesgl principio, negociando planes de
igualdad, por ejemplo.

» Establecer procesos de formacion y adecuacién eforcoidad con las necesidades de la
composicion del mercado de trabajo.

* Medidas especificas sobre jornadas y licencias.

8 Algunos de estos aspectos pueden estar cubiesiosina legislacién general sobre la igualdad y @o s
necesaria su repeticion.
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Algunos ejemplos de medidas a incluir en un textmbre igualdad

e La posibilidad de que la negociacién colectiva ldsteca medidas de accion positiva que favorezcan el
acceso al empleo de las poblaciones vulnerablesairdinadas y la eliminacién de situaciones |de
discriminacién en sus condiciones de trabajo.

e La inclusién de la mejora de la formacion y la emapllidad de colectivos determinados y de| su
permanencia en el mercado de trabajo

» El reconocimiento del derecho a la conciliacionalgida personal y laboral y el fomento de una mayo
corresponsabilidad entre mujeres y hombres endaca& de las obligaciones familiares. En concyeto
entre otras: el derecho del trabajador/a a ad&ptiuracion y distribucion de su jornada de tratwa@ de
la mujer a acumular el permiso de lactancia ergjgas completas; el derecho del trabajador/a a@dapt
duracion vy distribucién de su jornada de trabajel de la mujer a acumular el permiso de lactannia e
jornadas completas; el derecho al disfrute de é&saciones anuales fuera de los periodos de incHEhCi
temporal por embarazo, parto o lactancia y del grpor maternidad y a suspender el contrato thajws
por riesgo durante la lactancia natural de un mefroposibilidad del disfrute fraccionado del peio de
excedencia limitada para el cuidado de familiares, or razones de edad, accidente, enfermedad o
discapacidad no puedan valerse por si mismos;cehoeimiento del derecho del padre a disfrutar el
permiso de maternidad en caso de fallecimientoadmddre, aunque ésta no realizara ningun trabajo y
viceversa: la no reduccion del permiso de matech@tacaso de fallecimiento del hijo; la ampliacdet
permiso de maternidad en caso de nacimiento, agiopcacogimiento de hijo discapacitado(este derecho
podra ejercerlo la madre o el padre);el reconocitniele un permiso de paternidad autonomo del de la
madre por nacimiento, adopcién o acogimiento , etc.

e El establecimiento de un deber de negociar plaeaguhldad en los convenios de ambito empresarjal y
supra-empresarial. En la negociacion colectiva, ®linifica el deber de negociar:

1. Medidas dirigidas a promover la igualdad de trato

2. Planes de igualdad en las empresas de determineatasteristicas (mas de |x
trabajadores) Se entiende por plan de igualdadoejucto de medidas de acceso| al
empleo, clasificacién y promocién profesional, faaidn, retribuciones y ordenacion del
tiempo de trabajo, tendentes a alcanzar en la esapaegualdad.

3. Elreconocimiento de medidas especificas para piegkacoso sexual en el trabajo.

4. La creacion de un distintivo, concedido por el Mierio de Trabajo y Asuntos Sociales,
para empresas que se destaquen por la aplicacidulitieas de igualdad.

5. El reconocimiento de acciones de responsabilidathlsde las empresas en materia|de
igualdad.

6. Las consecuencias de las conductas discriminatodiesiaracion de nulidad de las
actuaciones, obligacion de indemnizar a la perstiseriminada en proporcion a los
dafos sufridos e imposicion, en su caso, de saggidisuasorias.

7. La posibilidad de establecer acciones positivas,cacter temporal, para correg
situaciones de discriminacion

8. Los elementos de la tutela judicial frente a sii@@s de discriminacion (proceso
sumario y preferente y remisibn a la legislaciénocpsal correspondiente |a
determinacion de los sujetos legitimados para aetual).

9. Lainversion de la carga de la prueba ante alegatgdconductas discriminatorias.

ir
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