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RESUMEN

La aplicacién de la prohibiciéon de discriminacién por razén de género
en las relaciones juridicas privadas y, mas en concreto, en las relaciones con-
tractuales sometidas al derecho privado general plantea un conflicto de gran
trascendencia entre dos principios fundamentales del ordenamiento juridi-
co espafiol y de todos los de nuestro entorno, incluyendo también el orde-
namiento comunitario: la libertad contractual por un lado, y el principio de
igualdad por razén de sexo por otro. La Ley Organica 3/2007 para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres no ha sido suficientemente explicita en
la resolucién del mentado conflicto, por lo que en este trabajo se tratan de
analizar los presupuestos y consecuencias juridicas de las conductas discri-
minatorias en el &mbito civil y se estudian los remedios que el ordenamien-
to pone a disposicién de la victima para eliminar los efectos de la citada con-
ducta.

PALABRAS CLAVE: discriminacién por razén de sexo, libertad contrac-
tual, principio de igualdad, remedios.

ABSTRACT

The application of the prohibition against discrimination based on
gender issues in private law relationships and, more in particular, in con-
tractual relationships submitted to general private law, raises a conflict of
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paramount importance between two fundamental principles emerging from
Spanish law and all our neighbouring regulations, including also the EC
law: on one hand, the freedom of contract, and on the other hand, the prin-
ciple of equality on the grounds of sex. The brand new Spanish Act “Ley
Organica 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres’ is
supposed to promote the effectiveness of equality between men and women.
Moreover, the lawmaker has not been sufficiently explicit in the resolution of
the mentioned above divergence, being this feature the departing point in the
present paper. Summarizing, the aim of this study is to analyse the prerequi-
sites and legal consequences derived from discriminatory conducts in the
private law field and to consider the remedies available to the victim in
order to eliminate the adverse effects related to the prior unfair behaviour.

KEY WORDS: Non-discrimination on the grounds of sex, Freedom of
contract, Principle of equality, Remedies.

I. INTRODUCCION

La Ley Orgénica 3/2007, de 22 de marzo para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres (1) se presenta como una norma transversal tan-
to en un sentido politico, por afectar todos los &mbitos de la realidad so-
cial, como en un sentido mas genuinamente normativo o juridico, pues-
to que atafie, con una combinacién de técnicas de cuya bondad no voy
a hacer ahora cuestion, a todas las ramas del ordenamiento. No en va-
no, buena parte de su contenido lo conforma un abigarrado conjunto de
disposiciones adicionales que se destinan en su mayor parte a modifi-
car o introducir preceptos en leyes de naturaleza diversa, a fin de aco-
modar éstas a las exigencias y previsiones derivadas de la propia Ley
Organica. Algunas de esas consecuencias vienen a su vez condiciona-
das por el mandato proveniente de la Directiva del Consejo
2004/113/CE, de 14 de diciembre de 2004 (2), por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bien-
es y servicios y a su suministro aun cuando, probablemente, las posibi-
lidades de actuaciéon normativa que esta Directiva comunitaria da a los
Estados hubieran podido ir bastante mas alld de lo que ha hecho el le-
gislador espafiol, como prueban otras experiencias vecinas, singular-
mente la alemana, de la que también trataré de dar cumplida cuenta.

Volviendo sobre parte de las ideas que ya anticipé en su dia en otro
trabajo sobre el Proyecto de Ley (3), me centraré en el andlisis de las

(1) BOE, 23 de marzo de 2007, pp. 12611 ss.
(2) DOCE n” L 373, de 25 de diciembre de 2004, pp. 37-43.
(3) El trabajo referido en el texto es, M.P. GARCIA RUBIO, “La igualdad de trato en-
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normas de la nueva Ley Orgénica mds relacionadas con la contratacién
civil y mercantil, si bien excluyo ya a priori el estudio de las normas es-
peciales dedicadas al contrato de seguro y servicios financieros afines.
Anticipo ya desde ahora que tanto la técnica legislativa empleada (4),
como el contenido de los preceptos que afectan al objeto de este estu-
dio, adolecen de vicios que tal vez impidan construir lo que pudiéra-
mos llamar un sistema coherente de derecho privado antidiscriminato-
rio, si bien intentaré hacer algo parecido con las mimbres que nos da el
viejo, y en realidad apenas retocado por la nueva regulacion, sistema de
derecho civil (5).

tre hombres y mujeres y su repercusién en el Derecho de contratos (Analisis del Proyec-
to de Ley Organica para la igualdad de mujeres y hombres a la luz de la Directiva
2004/113/CE); La ley, 2006, pp. D-256, pp. 1657-1667.

(4) Las criticas a la técnica legislativa empleada no se han hecho esperar. En concre-
to con un planteamiento general lo hizo el Consejo de Estado en el Dictamen emitido en
relacién con el Anteproyecto de Ley Orgénica (Dictimenes del Consejo de Estado, nu-
mero de expediente 803/2006, Trabajo y Asuntos Sociales, http// www.consejo-esta-
do.es). Desde otra perspectiva A. AGUILERA RULL, “Discriminacién directa e indirec-
ta”, InDret, nim. 396, enero, 2007, www.indret.com, critica en general el método de tras-
posicién de las Directivas antidiscriminacion en Espafia, pues segtin ella, cada una de
las leyes que se destinan a este fin dan un concepto de discriminacién distinto, diferen-
cia a que a su juicio no estd justificada e impide que el derecho antidiscriminacién fun-
cione como un sistema cerrado y coherente. La opcion unitaria que subyace en la critica
de esta autora es la que ha adoptado el legislador aleman, después de varios intentos in-
fructuosos que se remontan a hace mas de una década y que incluso pasaron en 2002 por
la tentativa de insertar las nuevas normas antidiscriminacién en el BGB, opcién que se
abandond con el proyecto presentado en 2004 (vid. la exposicién del proceso prelegisla-
tivo en vid. D. SCHIEK, en Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG). Ein Kommentar
aus europiischer Perspektive, D. Schiek (Hrsg.), Séller. European Law Publishers, 2007, pp.
10 ss.),. Finalmente, en 2006 se publicé la Gesetz zur Umsetzung europdischer Richlinien zur
Verkirklichung des Grundsaltzes der Gleichbehandlung (en adelante, AGG), cuyo fin es pro-
hibir o eliminar la discriminacién por razén de raza, etnia, sexo, religion, ideologia dis-
paridad, edad o identidad sexual, tal y como reconoce el § 1 de la propia ley. Esta con-
tiene un capitulo 3 dedicado a la proteccién contra la discriminacién en el trafico juridi-
co-civil (“Schutz vor Benachteiligung im Zivilrechtsverkehr”), si bien, como sefala la
doctrina y tendremos ocasion de comprobar, los tres paragrafos incluidos en el citado
capitulo (§§ 19, 20 y 21) tienen un objeto mucho mas limitado, pues solo se refieren a de-
terminado tipo de contratos (“nur bestimmte Vertrage”, segtin sefialan H. BAUER/B.
GOPTERT/S. KRIEGER, AGG, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz. Kommentar, Miin-
chen, Verlag C.H. Beck, 2007, p. 243); en concreto atafien a contratos de prestacion de
bienes y servicios en el mercado, lo que autoriza a parte de la doctrina a preguntarse si
para ese fin no era suficiente con los mecanismos autoregulatorios del propio mercado
(vid. D. SCHIEK, op.cit., pp. 313 ss., con exposicion de esta tesis desde del anélisis eco-
némico del derecho).

(5) La pregunta que cumple hacerse, entonces, es si era o no necesaria la introduc-
cién de normas especiales de derecho privado destinadas a sancionar la conducta dis-
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Para ello dividiré la exposicién en dos partes. En la primera (II) tra-
taré de destripar el supuesto de hecho discriminatorio, en especial en
las relaciones entre privados y sus consecuencias juridicas, tal y como
se configuran en la Ley Organica de igualdad. En la segunda (III) pre-
tendo analizar mds en concreto el haz de remedios puestos a disposi-
cién de la persona que sufre discriminacion por razén de género en una
relacion juridica contractual destinada al suministro de bienes o servi-
cios; muchos de estos remedios, como veremos, no aparecen explicita-
dos en el nuevo texto legal y han de derivarse necesariamente del sis-
tema de derecho civil general. Todo ello nos pondra en evidencia el di-
ficil equilibrio entre libertad contractual y igualdad de trato que, a
pesar de todo, los modernos ordenamientos democréticos deben tratar
de alcanzar.

II. PROHIBICION DE LAS CONDUCTAS DISCRIMINATORIAS.

1. Planteamiento general.

Necesariamente debemos tomar como punto de partida el texto del
art. 10 de la citada Ley Orgénica 3/2007, situado en el Titulo I de la Ley
y, por tanto, entre sus normas de alcance mas general, Bajo la rdbrica
“Consecuencias juridicas de las conductas discriminatorias” el citado
precepto establece: “Los actos y cldusulas de los negocios juridicos que
constituyan o causen discriminacioén por razén de sexo se consideraran
nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad a través de un siste-

criminatoria. En Alemania, una critica general a la pretensién de lucha contra la discri-
minacién a través de instrumentos de derecho privado, y més en concreto, a través de la
imposicion de la otra parte contractual, puede verse en E. PICKER, “Anti-discrimination
as a Program of Private Law?, GL], vol. 4, n° 8, august, 2003, pp. 771-784 www.german-
lawjournal.com, search Anti-Discrimination, quien ademads estimaba que la legislacién
antidiscriminatoria era en verdad innecesaria en el derecho (alemén) privado, pues si es-
te es correctamente interpretado, es autosuficiente para cumplir con las demandas eu-
ropeas en la lucha contra la discriminacién (ibid. p. 783). Por el contrario, consideraba
que puesto que el sistema juridico aleman no garantizaba explicitamente la proteccién
contra la discriminacién por los entes privados, las Directivas europeas exigian la crea-
cién de una nueva pieza legislativa, F. STORE, “Comments on the Draft of the New Ger-
man Private Law Anti-Discrimination Act: Implementing Directives 2000/43/EC and
2004/113/EC in German Private Law”, GL], vol. 6, n° 2, february 2005, pp. 533-548,
www.germanlawjournal.com, search Anti-Discrimination.

134 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Ntm. 21. Enero-Diciembre 2007. Pags. 131-166



DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y DERECHO CONTRACTUAL EN LA LEY ORGANICA 3/2007, ... MARIA PAZ GARCIA RUBIO

ma de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y pro-
porcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un
sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga la realizacién de
conductas discriminatorias”.

La norma reproducida presenta a mi juicio algunas deficiencias téc-
nicas que dificultan su interpretacion y alcance y que en absoluto fue-
ron corregidas en el curso de la tramitacion parlamentaria.

Al respecto, es sencillo constatar que la rdbrica del precepto no se
corresponde con su contenido. Como primera muestra baste sefalar
que mientras aquélla se refiere con un aparente alcance general a las
consecuencias juridicas de las conductas (parece que todas las conduc-
tas) discriminatorias, éste se refiere tinicamente a los actos y clausulas
de los negocios juridicos que constituyan o que causen discriminacién,
dejando fuera otras muchas conductas posibles que no entran en la ca-
tegoria de actos juridicos salvo que se entienda ésta en un sentido muy
amplio, como pueden ser disposiciones de naturaleza normativa publi-
ca o privada, o ciertas manifestaciones de voluntad o de ciencia de dis-
cutible contenido negocial (por ejemplo, expresiones despectivas res-
pecto a un sexo que puedan considerarse discriminatorias, o manifes-
taciones de voluntad denegando a priori la entrada en un
establecimiento a las personas de un determinado sexo). En realidad, el
texto reproducido parece dar a entender que se quiere sancionar todo
tipo de actuacién discriminatoria, tanto la derivada de practicas siste-
maticas, como de actuaciones espontdneas, todas las cuales, por hipoé-
tesis, pasarian a ser ilicitas (6). Es decir, el término “acto” ha de ser in-
terpretado en un sentido muy amplio (7), en el que estarian incluidos
no solo los contratos y otros negocios juridicos, sino también cualquier
tipo de préactica o actuaciéon discriminatoria publica o privada, con re-
percusion en el acceso a bienes y servicios y su suministro. Es més, es-
ta es la conclusion que también cabe derivar de una interpretacion sis-
tematica de la ley, ya que en otros preceptos complementarios del que
nos ocupa y a los que seguidamente dedicaremos mayor atencién, se

(6) La Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se
aplica el principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres al acceso a bienes y ser-
vicios y su suministro (presentada por la Comisién), [COM(2003) 657 final] sefiala que
la discriminacion sélo existe como acto ilegal una vez que se prohibe.

(7) Creo que se trataria de una genuina interpretacién extensiva de la norma y no de
un recurso al método analdgico, pues de lo que se trata es de considerar como el signi-
ficado adecuado de una norma, no el que se deriva de su interpretacion literal, sino un
significado més amplio (vid. M.P. GARCIA RUBIO, Introduccién al Derecho Civil, Barcelo-
na, Cédlamo, 2002, p. 161).
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s

alude a términos como “actividades” “transacciones” (ambos en el art.
69), o “conductas” (art. 72.1) que van mas alla de la mera actuacién ne-
gocial, aunque evidentemente, también se incluye ésta. En este sentido,
puede decirse que el texto espafiol va més alla de lo estrictamente re-
clamado por la Directiva 2004/113/CE, cuyo art. 13, rubricado por el
término “cumplimiento”, establece: “Los Estados miembros adoptaran
las medidas necesarias para que se respete el principio de igualdad de
trato en lo relativo al acceso a bienes y servicios y su suministro, den-
tro del ambito de la presente Directiva y, en particular, para que: a) se
supriman las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
contrarias al principio de igualdad; b) se declaren o puedan declararse
nulas, o se modifiquen, todas las disposiciones contractuales en los re-
glamentos internos de las empresas, asi como en las normas que rijan
las asociaciones con o sin animo de lucro, contrarias al principio de
igualdad de trato”.

Aunque desde la perspectiva del Derecho espafiol el significado de
la referencia a “... las disposiciones contractuales en los reglamentos in-
ternos de las empresas” resulte un tanto confusa, pudiera pensarse que
dentro de estas disposiciones que pueden ser declaradas nulas por con-
trarias al principio de igualdad de trato no se encuentran los actos y ne-
gocios individuales celebrados por las empresas. No obstante, aun ad-
mitiendo esa discutible interpretacién (8), cumple sefialar que el art. 7.1
configura la Directiva mentada como una “directiva de minimos” y
que, por tanto, los Estados, y entre ellos el nuestro, pueden establecer
disposiciones mas favorables para la proteccién del principio de igual-
dad entre hombres y mujeres que las previstas en la propia Directiva,
por ejemplo, extendiendo la posible declaracién de nulidad también a
los negocios individuales.

Desde otro punto de vista, existe un segundo motivo de incoheren-
cia entre la ribrica y el texto del art. 10 Ley Organica 3/2007, pues bien
parece que la citada ridbrica quiere recoger, con el alcance general que
justifica su ubicacion, todas las consecuencias juridicas derivadas de las
ya aludidas conductas discriminatorias. Sin embargo, cuando entramos
en el contenido del precepto vemos que las consecuencias previstas son
unicamente algunas; se dice, en concreto, que los actos y clatsulas “se
considerardn nulos y sin efecto” y que “darén lugar a responsabilidad”,
afadiendo a continuacién que esa responsabilidad se encauzara “a tra-

(8) Reparese en que el precepto trascrito anticipa la enumeracién contenida en las le-
tras a) y b) con la férmula, “en particular”, lo que significa que no se trata de un elenco
de caracter exhaustivo.
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vés de un sistema de reparaciones o indemnizaciones ...” asi como, en
su caso, “a través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones...”. El
lector avisado intuye ya que las consecuencias juridicas aqui previstas
no agotan todas las posibles, y que aun limitando nuestro analisis al de-
recho civil, el supuesto de hecho discriminatorio previsiblemente pue-
de acarrear un haz de consecuencias mas amplio.

Por otro lado, pudiera decirse que en el art. 10 de la ley se hace alu-
sién tanto a la responsabilidad civil destinada a reparar los dafios cau-
sados y por tanto con eficacia ex post, como al sistema de responsabili-
dad penal y administrativa concretado en el sistema “eficaz y disuaso-
rio de sanciones” que actuaria basicamente ex ante, es decir, con caracter
preventivo (9). Esta interpretacion, que se ajusta bien a los principios
basicos de nuestro ordenamiento juridico, plantea no obstante algunos
problemas de coherencia con las normas comunitarias de las que traen
causa algunas de las contenidas en la Ley Orgénica 3/2007, precisa-
mente en lo que atafie al alcance y caracteristicas de la indemnizacién
debida a la victima de la discriminacién. También sobre esta cuestion
hemos de reincidir.

En fin, que si lo que se pretendia con el art. 10 de la Ley Organica
3/2007 era codificar el sistema de remedios ante la conducta discrimi-
natoria, entendiendo por éstos, al modo anglosajon, que estd también
abriéndose paso en nuestra literatura juridica, el conjunto de medidas
destinadas a dar satisfaccion al titular de un derecho que ha sido viola-
do por el sujeto pasivo (10) la férmula utilizada debi6 ser otra. Debi6
ser una férmula lo suficientemente amplia como para incluir en su se-
no una verdadera “garantia de indemnidad” entendiendo por ésta la
que consigue la protecciéon material tout court, ante la violacién del de-

(9) Dentro de estas tltimas se enmarcarian disposiciones como el art. 512 del Codi-
go Penal, que no resulta afectado por la nueva LO, también aplicable en caso de discri-
minacién por razén de sexo, y que ya ha sido objeto de aplicacién por el Tribunal Su-
premo (vid. M. P. GARCIA RUBIO, “La igualdad de trato...”, loc.cit., p. 1662).

(10) La terminologia se ha generalizado entre nosotros, sobre todo, en sede de res-
ponsabilidad contractual, que va dejando de ser considerada como sinénimo de la con-
secuencia meramente indemnizatoria, para pasar a denominar el conjunto sistematico
de respuestas que da el sistema (remedios) ante el incumplimiento de la obligacion (vid.,
por ejemplo, A. M. MORALES MORENO, “Pretensién de cumplimiento y pretension in-
demnizatoria”, en La modernizacién del Derecho de obligaciones, Madrid, Thomson-Civitas,
2007, pp. 55y ss., espec. p. 57, trabajo antes publicado en el Libro Homenaje a Manuel Amo-
rés Guardiola. Por su parte, utiliza precisamente el término “remedios” para aludir a las
clases de satisfaccion previstas por el ordenamiento para el supuesto de violacién de un
derecho fundamental, L M. DIEZ-PICAZO, Sistema de derechos fundamentales, Madrid,
Thomson-Civitas, 2005, p. 95.
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recho, efectiva o posible (11) y, en consecuencia, se destina a garantizar
la prohibicién de las conductas discriminatorias, la evitacién de las que
puedan producirse en el futuro, la nulidad y falta de efectos de las pro-
ducidas, asi como su sancién, y el restablecimiento integro de la situa-
cién anterior a la violacion del derecho, incluyendo la indemnizacién
de los dafios y perjuicios causados al sujeto discriminado.

2. El supuesto de hecho discriminatorio

En el antes reproducido art. 10 de la Ley Organica 3/2007 se distin-
guen como supuestos de hecho diferenciados los actos y cldusulas de
negocios que constituyan discriminaciéon de aquellos otros que la cau-
sen. Ya se ha anticipado que entre los actos se han de entender inclui-
das las précticas discriminatorias y cualquier actuacién maés alld de la
estrictamente negocial, aunque desde luego, también se incluye ésta.
Entramos ahora a considerar la posible diferencia entre aquellas situa-
ciones que “constituyan” discriminacion, y aquellas otras que la “cau-
sen”. Cifiéndonos al &mbito estrictamente juridico-privado, y de mane-
ra intuitiva, sefialé en su momento que lo primero se derivara mas fre-
cuentemente de ciertas précticas o actuaciones —como si en el club A no
se permite la entrada de mujeres, por ejemplo— asi como de clausulas
negociales directamente discriminatorias —algo asi como “este bien o
servicio s6lo se prestard a hombres, y en ningtin caso a mujeres”—. Por
su parte, las actuaciones y el contenido negocial que puede actuar co-
mo factor causal de una discriminacién mas bien nos conducirdn a su-
puestos de discriminacién indirecta en el sentido reconocido en el art.
6.2 de la propia Ley Organica —un caso clasico seria la oferta de contra-
tacion, por ejemplo, de un arrendamiento de una vivienda por parte de

(11) ElI Consejo de Estado entiende en su Dictamen al Anteproyecto que estuvo en el
origen de la Ley Organica que el art. 10 recoge precisamente la “garantia de indemni-
dad” (Dictamenes del Consejo de Estado, niimero de expediente 803/2006, Trabajo y
Asuntos Sociales, http/ /www.consejo-estado.es.). Segtin se expone en el texto, dicha ga-
rantia tiene un contenido mas complejo que el recogido de modo expreso en citado art.
10. En realidad la “garantia de indemnidad” constituye una construccién del Tribunal
Constitucional derivada del art. 24.1 de la CE conforme a la cual del ejercicio de las ac-
ciones judiciales o de los actos preparatorios o previos a éstas, asi como cualquier otra
accion similar ante las autoridades administrativas competentes, no pueden seguirse
consecuencias perjudiciales en el &mbito de las relaciones laborales para la persona o
personas que las protagonizan [STC (Pleno) 16/2006, 19 de enero de 2006, BOE, 15 de fe-
brero, 2006; STC (Sala Primera) 120/2006, de 24 de abril, BOE, 26 de mayo]. La expre-
sion se utiliza en el texto en un sentido mucho mas amplio.
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su propietario s6lo con quien tuviera un trabajo a tiempo completo,
siendo asi que estadisticamente, las mujeres trabajan a tiempo parcial
en un porcentaje mucho mas alto que los hombres-.

En relacion con el primer tipo de discriminacién, el parrafo primero
del art. 6 de la Ley Orgéanica dispone que “se considera discriminacién
directa por razén de sexo la situacién en que se encuentra una persona
que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atenciéon a su sexo, de ma-
nera menos favorable que otra en situacion comparable”. La interpre-
tacion de esta norma, siguiendo los criterios de A. Aguilera Rull, exige
un juicio de comparacion entre la situacién de la presunta victima y
otra situacién real o meramente hipotética, bastando ademas con que
exista el riesgo de que el trato menos favorable pueda darse, aunque
efectivamente éste no se haya producido (12). Esta tltima apreciacion
tiene un alto interés para nuestro estudio, pues, segiin la propia autora,
podria darse el caso de que el demandado como autor de una discri-
minacién directa tuviera que responder de un comportamiento inexis-
tente, incluso indemnizando un dafio que no se ha producido (13), lo
cual, de ser cierto, seria del todo excepcional en nuestro sistema de res-
ponsabilidad civil, uno de cuyos presupuestos ineludibles es la exis-
tencia efectiva de un dafio. Volveré mas adelante sobre este asunto.

En cuanto a las posibles précticas, actos o negocios indirectamente
discriminatorios, se debe recordar que, segtn el art. 6.2 de la Ley Orga-
nica “se considera discriminacién indirecta por razén de sexo la situa-
cién en que una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros
pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a per-
sonas de otro, salvo que dicha disposicién, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.
Por consiguiente, las posibles actuaciones indirectamente discriminato-
rias han de estar sometidas, también desde el derecho privado, al filtro
que supone el criterio de la justificacion objetiva sefialado en la parte fi-
nal de este precepto y que se concreta cumulativamente en la persecu-
cién de una “finalidad legitima” y en la utilizacién de medios “necesa-

(12) A. AGUILERA RULL, “Discriminacion directa e indirecta”, InDret, num. 396,
enero, 2007, www.indret.com

(13) A. AGUILERA RULL, loc.cit., p. 6. La autora lo descarta seguidamente, al en-
tender que existe un error de traduccién en la version espafiola de la Directiva que ha
conducido, asimismo, a una formulacién errénea de la ley espafiola, lo que obligaria a
hacer una interpretacion restrictiva del precepto, reduciendo su aplicacion a los casos
donde efectivamente hubiera existido efectivamente un trato menos favorable.
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rios y adecuados” para alcanzar dicha finalidad, conceptos juridicos en
principio indeterminados, pero que cuentan ya con una amplia tradi-
cién en las normas antidiscriminacién, y muy especialmente, en las de-
cisiones emanadas del Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas (14).

3. Las consecuencias juridicas generales derivadas de conductas
discriminatorias.

Una vez descrito el supuesto de hecho de la norma, el art. 10 de la
Ley Orgénica de igualdad, establece las consecuencias juridicas que lle-
van aparejadas esos actos o negocios constitutivos o causantes de la dis-
criminaciéon. Aqui de nuevo destaca la falta de rigor técnico del legisla-
dor, el cual establece dos consecuencias en principio tipicamente civiles:
la nulidad y carencia de efectos del acto o cldusula discriminatoria, por
un lado, y la responsabilidad civil por el dafio causado, por otro. Sobre-
manera, junto a tales consecuencias propias del derecho privado, se im-
pone también, en su caso y en principio como parte del régimen de res-
ponsabilidad, un sistema “eficaz y disuasorio” de sanciones que, a pri-

(14) A. AGUILERA RULL, loc. cit., pp. 14-16, quien sefiala, después del analisis de al-
gunas sentencias, que el Tribunal de Justicia lleva a cabo un control bastante laxo de los
motivos que han podido llevar a la adopcion de una medida con repercusién distinta so-
bre hombres y mujeres. Lo que no acepta es que se evada la prueba de la existencia de
una finalidad legitima y la proporcionalidad de los medios elegidos para la consecucién
de ésta, con la ayuda de afirmaciones que no tienen en cuenta la situacién concreta. Du-
do que estos criterios hayan sido respetados en el relativamente reciente Auto del Tri-
bunal Constitucional de 27 de marzo de 2007 (http://www.tribunalconstitucional.es/
AUTOS2007 / ATC2007-200.html), en el que se decidié no admitir a tramite la cuestién
de inconstitucionalidad planteada por un juzgado de lo social, a propésito del art. 140.2,
en relacion con el 109.1, apartado 1, ambos del Texto refundido de la Ley de Seguridad
Social. La cuestién se planteaba la posible vulneracién del articulo 14 de la Constitucién
por el hecho de que los mencionados articulos de la LGSS establecen que cuando el tra-
bajador haga uso del derecho de reduccién de jornada por cuidado de hijos o de otras
personas, el computo de las cotizaciones a la Seguridad Social se hara en proporcién a
la reduccion de salario que tal reduccion de jornada legalmente conlleva. El Pleno del
Tribunal Constitucional estima que no hay visos de inconstitucionalidad, ya que el re-
sultado descrito se deriva del principio de contributividad, cuya vigencia no choca con
el art. 14 CE. La Presidenta del Tribunal, Maria Emilia Casas Baamonde, y la Magistra-
da Elisa Pérez Vera, formularon voto particular discrepando de la opinién mayoritaria,
aludiendo en él a una posible situacién de discriminacién indirecta, en la medida en que
son las mujeres quienes mayoritariamente se acogen a esa reduccién de jornada y quie-
nes, en consecuencia, mayoritariamente ven reducidas sus prestaciones de la Seguridad
Social.
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mera vista, poco o nada tiene que ver con el derecho privado y que, por
afadidura, parece destinado en exclusiva a prevenir la realizacién de fu-
turas conductas discriminatorias. Tal vez la justificacion de tal conjunto
puede venir de ese pretendido alcance general de la norma al que ya se
ha hecho mencién, de suerte que el precepto recogeria todas las posibles
consecuencias juridicas (civiles, penales y administrativas) de todo tipo
de situaciones y actuaciones discriminatorias, pues en puridad, la nuli-
dad y carencia de efectos, como pone de manifiesto el Consejo de Esta-
do, puede proyectarse sobre todas las ramas del ordenamiento juridico,
con una eficacia potencial que el 6rgano consultivo se atreve a calificar
de “descontrolada” (15). Desde mi punto de vista no parece que esa
mezcolanza de efectos sea la mds aconsejable a la hora de redactar una
norma legal que, con este tenor, mas que prescribir algo, termina siendo
algo asi como una declaracién de principios en buena medida vacia de
contenido normativo (16). De hecho la misma Directiva 2004/113/CE, a
pesar de que por su propia naturaleza requiere un menor grado de con-
crecion técnica que el reclamado por una disposicién de &mbito interno,
regula de manera bien diferenciada los efectos indemnizatorios (art.
8.2), la supresion de las disposiciones legales y administrativas (art. 13
a), la posible nulidad de las clausulas contractuales y organizativas (art.
13 b) y las medidas sancionadoras (art. 14).

Al hilo de lo que se acaba de exponer, se debe hacer notar que en el
Derecho espafiol pueden darse algunos problemas con la trasposicién
de la Directiva, en este caso de su art. 14, el cual ordena a los Estados
miembros que determinen el régimen de sanciones aplicables a las in-
fracciones de las disposiciones nacionales adoptadas en aplicacion de la

(15) Consideracién Novena del Dictamen citado, en la que el Consejo de Estado se
muestra muy critico con la sancién de nulidad de todos los actos y negocios que consti-
tuyan discriminacién, por su excesiva generalidad, su falta de concrecién fuera de la re-
lacién laboral, y su colisién con el principio de seguridad juridica, de suerte que su re-
comendacion fue la de la supresién de este precepto del articulado de 1a ley.

(16) La existencia de disposiciones dentro del articulado de la ley que finalmente
quedan vaciadas de su fuerza normativa fue puesta ya de manifiesto en su Dictamen al
Anteproyecto de Ley Organica por el Consejo de Estado; de hecho el art. 10 es un ejem-
plo paradigmatico de articulo aparentemente preceptivo que inserto en el articulado con
vocacién de generalidad, ha de tener un diverso alcance segtin la materia de que se tra-
te, de forma que sera en los preceptos relativos a cada una de esas materias (en el caso
del Derecho civil los arts. 69 a 72, fundamentalmente) y no en el propio art. 10 donde ha-
bran de buscarse las consecuencias juridico-civiles de las practicas, actos y negocios dis-
criminatorios. La duplicidad normativa y los problemas que esta genera en el propio
texto de la Ley Organica son puestos de relieve, entre otras, en la Consideracion Quinta
in fine, del mencionado Dictamen.
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presente Directiva, anadiéndose mds adelante que “Las sanciones, que
podran incluir la indemnizacién a la victima, serdn efectivas, propor-
cionadas y disuasorias...”. Sin perjuicio de dejar para mas adelante los
comentarios sobre esta referencia a la indemnizacién a la victima como
sancion, reparese en este momento en que la Ley Orgénica de igualdad
renuncia a establecer un régimen sistematico y mas o menos completo
de infracciones y sanciones administrativas represivas de las conductas
discriminatorias, aunque si hace algunas referencias concretas. Cifién-
dome al &mbito mas relacionado con el derecho privado es remarcable
el contenido de la Disposicién adicional vigésimo quinta, que da un
nuevo contenido al apartado 10 del art. 34 de la Ley General para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios (17) y a cuyo tenor se conside-
rardn infracciones en materia de defensa de los consumidores y usua-
rios “las conductas discriminatorias en el acceso a los bienes y la pres-
tacion de los servicios, y en especial las previstas como tales en la Ley
Organica para la igualdad efectiva de hombres y mujeres”, infracciones
que después de recibir la pertinente calificacién (18), seran sancionados
con multas en los términos del art. 36 de la LGDCU.

II. IGUALDAD DE TRATO EN EL ACCESO A BIENES
Y SERVICIOS Y SU SUMINISTRO

1. Prohibicion de discriminar versus libertad de contratacion.

El proceso de elaboracion de la Directiva puso de manifiesto la difi-
cultad de conciliar de manera ponderada dos realidades concurrentes y
aparentemente contradictorias. Por un lado, la experiencia contrastada
en todos los paises de nuestro entorno, en los que se detectan conductas
discriminatorias en el acceso a bienes y servicios; por otra la existencia de
un principio irrenunciable en los ordenamientos juridicos de esos mis-
mos paises, la libertad de contratacion, que debe incluir la libertad de ele-
gir a la otra parte contratante (19). Algunos supuestos de hecho, todos

(17) Pasando el actual apartado 10 a constituir un nuevo apartado 11.

(18) Segtin el art. 35 de la LGDCU, de conformidad con el cual “las infracciones se
calificaran como leves, graves y muy graves, atendiendo a los criterios de riesgo para la
salud, posicion en el mercado del infractor, cuantia del beneficio obtenido, grado de in-
tencionalidad, gravedad de la alteracién social producida, generalizaciéon de la infrac-
cién y la reincidencia”.

(19) En tal sentido, entre otros, ]. ALFARO AGUILA-REAL, “Autonomia privada y
derechos fundamentales”, ADC, 1993, pp. 57-122, espec. p. 93.
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ellos reales y que pueden servir para ilustrar la primera de las circuns-
tancias son, por ejemplo, el negar una hipoteca a una embarazada, el ne-
gar un crédito a quien trabaja a tiempo parcial (lo que constituye, como
ya se anticipd, un caso claro de discriminacién indirecta, puesto que la
mayor parte de los trabajadores a tiempo parcial son mujeres), el exigir a
una mujer un avalista para la concesion de un crédito, mientras que no
se le exige a un hombre en situacion similar, el practicar acoso sexual a la
arrendataria por parte del casero hombre, o el distinto trato a hombres y
mujeres en el sistema de seguros (20). La interdiccién de estas conductas
por el Derecho parece chocar de frente con la libertad de contratacién, de-
rivada del principio de autonomia privada sancionado también juridica-
mente en nuestros ordenamientos desde un méximo nivel. De hecho en
la literatura juridica espafiola algunas voces muy autorizadas rechazan
que el art 14 de la CE, recipiente del principio de igualdad formal en el
texto constitucional (21), pueda vincular a los particulares, sencillamen-
te, en palabras de L. M. Diez-Picazo, porque la eventual eficacia hori-
zontal o entre particulares del principio de igualdad ante la ley resultaria
incompatible con la autonomia de la voluntad y, en definitiva, cercenaria
la libertad en las relaciones privadas (22), si bien este mismo autor reco-
noce a continuacién que el Tribunal Constitucional ha admitido excep-
ciones a esta regla en materia laboral, diciendo ademas en ocasiones que,
tratindose de relaciones entre particulares, solo hay discriminacion
cuando se emplea uno de los criterios de diferenciacién expresamente
prohibidos entre los que, como es de sobra sabido, se encuentra el sexo.
Por mi parte ya tuve ocasién de manifestarme en su dia de manera mu-
cho menos tajante en relacién con la eficacia horizontal del mencionado
art. 14 (23). Como entonces sefalé, cualquier tipo de eficacia, directa o in-
directa, de un derecho fundamental en las relaciones entre sujetos priva-
dos puede llegar a chocar con el principio de autonomia privada, tam-
bién con proteccién constitucional, por lo que ha de ser el legislador
quien deba concretar cudndo esa libertad o autonomia debe de ceder y

(20) Ejemplos todos ellos extraidos de la experiencia de distintos organismos inde-
pendientes de promocion de la igualdad de trato existentes en los Estados miembros
[COM(2003) 657 final, p. 11].

(21) Vid. A. RUBIO CASTRO, “El derecho a la igualdad y a la no discriminacién”,
Comentario a la Constitucion Socio-Econdémica de Espaiia, Granada, Comares, 2002, pp. 927-
977, passim.

(22) L.M. DIEZ-PICAZO, op. cit., p. 197

(23) M.P. GARCIA RUBIO, “La eficacia inter privatos (Drittwirkung) de los derechos
fundamentales”, Libro Homenaje a Ildefonso Sdnchez Mera, vol. I, Consejo General del No-
tariado, Madrid, 2002, pp. 297-314.
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qué medida por causa de otro derecho fundamental (24). Pues bien, en
punto al acceso a bienes y servicios el limite a la libertad contractual de-
rivado de la aplicacién del principio de igualdad de trato entre mujeres
y hombres se trazara a partir de la nueva Ley Orgénica 3/2007 por las
normas en ella contenidas y mas en concreto, en sus arts. 69 a 72 de la ci-
tada Ley Organica, al que cabe afiadir, en la medida en que sea posible
su aplicacién al caso concreto, el ya reproducido art. 10.

El art. 69 se limita en sus tres parrafos préacticamente a transcribir
otros tantos preceptos del texto de la Directiva (25). A tenor del primer
parrafo del citado art. 69, “todas las personas fisicas o juridicas que, en
el sector publico o privado, suministren bienes o servicios disponibles
para el publico, ofrecidos fuera del &mbito de la vida privada y fami-
liar, estardn obligados en sus actividades y en las transacciones consi-
guientes, al cumplimiento del principio de igualdad de trato entre mu-
jeres y hombres, evitando discriminaciones, directas o indirectas, por
razon de sexo”.

Por consiguiente, la aprobacién de este precepto va a significar la
vinculacion al principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres
en el acceso a bienes y servicios, no sélo por parte de las personas juri-
dico-publicas, ya sometidas al mencionado principio por obra de la efi-
cacia inmediata de los derechos fundamentales en las relaciones verti-
cales entre el Estado y los particulares (26), sino también por parte de
los sujetos privados, ya se trate de personas fisicas o juridicas (27).

Para situarnos en el marco de la nueva regulacion, se debe sefialar
que ha de tratarse de sujetos que suministren bienes o servicios “dis-
ponibles para el ptblico” (28). Esta férmula, tomada directamente de la
Directiva significa, segtin aclaran los trabajos preparatorios de ésta, que

(24) M.P. GARCIA RUBIO, “La eficacia inter privatos ... ", loc.cit., p. 310.

(25) Respectivamente los arts. 3.1, 3.2 y 4.5 de la Directiva.

(26) Como ya anticipaba en M.P. GARCIA RUBIO, “La eficacia inter privatos...”, loc.
cit., p. 307. Pues también las administraciones publicas y las empresas publicas pueden
ofrecer bienes o servicios a través de contratos sometidos a la interdiccion de discrimi-
nacién (en el mismo sentido, para el caso aleman, D. SCHIEK, op.cit., pp. 327-328).

(27) La férmula utilizada en el art. 3.1 de la Directiva es un poco mas alambicada al
establecer “...1a presente Directiva se aplicara a todas las personas que suministren bie-
nes y servicios disponibles para el ptblico, con independencia de la persona de que se
trate, tanto en lo relativo al sector ptiblico como al privado, incluidos los organismos pti-
blicos, y que se ofrezcan fuera del ambito de la vida privada y familiar, y a las transac-
ciones que se efecttien en ese contexto”.

(28) Como seniala G. MAIER-REIMER, “Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz
im Zivilrechtsverkehr”, NJW, 36-2002, pp 2577-2656, espec. p. 2577, la Directiva
2004/113 no define su ambito de aplicacién por el objeto, sino por los sujetos a los que
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la limitacion no es aplicable a las transacciones que se lleven a cabo en
un marco puramente privado, como por ejemplo, el alquiler de una vi-
vienda de vacaciones a un miembro de la misma familia o el de una ha-
bitacién en una casa particular, de modo que el ambito de aplicacion de
la nueva regulacion se restringe asi a los bienes y servicios que se ofre-
cen habitualmente mediante pago (29). La norma de trasposicién ale-
mana, por ejemplo, formula el limite de manera directa al excluir del
campo de aplicacion de la regla que prohibe la discriminacién en el tra-
fico juridico privado, las relaciones juridico-obligatorias de ambito fa-
miliar y sucesorio (§ 19.4 AGG) y aquéllas en las que exista una espe-
cial relaciéon de proximidad o de confianza entre las partes o sus pa-
rientes (§ 19.5 AGG, si bien en este caso se establece una regla especial
para el alquiler de viviendas) (30), de suerte que en este &mbito mas in-
timo el tratamiento discriminatorio debe ser aceptado (31).

Fuera de este &mbito estrictamente privado parece que cualquier su-
jeto tanto de naturaleza juridica publica como privada que ofrezca
bienes y servicios en el mercado estara obligado en sus actividades y, en
su caso, en las relaciones juridicas que entable, por el principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres, concretado en la prohibi-
cién de discriminacién directa o indirecta por razén de género. Vere-
mos sin embargo seguidamente que, a pesar de la extraordinaria am-
plitud de la formulacién en el texto legal espafiol, los principios gene-
rales que rigen las relaciones civiles nos van a obligar a realizar una
interpretacion un poco méds ajustada.

Para empezar, la férmula genérica utilizada tanto por la Directiva co-
mo por nuestra Ley Orgénica “disponibles para el ptiblico”, no deja del
todo claro si quedan fuera de su ambito los bienes y servicios suminis-
trados por los clubs privados, asi como algunos bienes o servicios cuan-
do se destinan especificamente a hombres o a mujeres (por ejemplo, una

va dirigida. Para F. STORE, loc.cit., p. 540 y 543, la férmula “bienes y servicios disponi-
bles para el ptblico” significa que s6lo los suministradores de bienes y servicios que no
tienen la consideracién de “consumidores” estan vinculados por las normas antidiscri-
minatorias.

(29) Comentario a la propuesta de Directiva [COM (2003) 657 final, p. 13]. De esta
forma el concepto de bienes y servicios tiene el mismo significado que en el art. 3.1. h)
de la Directiva 2000/43/CE del Consejo (DOCE L 180, de 19 de julio de 2000, pp. 22-26).

(30) Sobre ambas exclusiones, H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIEGER, op.cit., p. 247
ss; sin embargo, G. MAIER-REIMER, loc.cit., p. 2580, las considera innecesarias y hasta
inconvenientes, en la medida en que este tipo de negocios nunca podran ser considera-
dos “Massengeschiifte”.

(31) E. STORE, loc.cit., p.539-540 y doctrina alli citada.
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peluqueria de sefioras). En la Propuesta de Directiva era evidente que es-
te tipo de situaciones quedaban al margen de la regulacion (32). En el tex-
to final de la Directiva la cuestion se pretende solventar con la previsién
de su art. 4.5, el cual establece como regla de inclusién/exclusién en su
ambito de aplicacién un principio de proporcionalidad, segtn el cual “la
presente Directiva no prohibe las diferencias de trato cuando la presta-
cién de bienes y servicios de forma exclusiva o principal a las personas
de uno de los sexos esté justificada por un propésito legitimo y los me-
dios para lograr ese proposito sean adecuados y necesarios”. La norma
es practicamente calcada a la que recoge el parrafo tercero del art. 69 de
la Ley Organica, de conformidad con la cual “no obstante lo dispuesto en
los apartados anteriores, serdn admisibles las diferencias de trato en el
acceso a bienes y servicios cuando estén justificadas por un propésito le-
gitimo y los medios para lograrlo sean adecuados y necesarios”. Pienso
que la diferencia de que la norma comunitaria plantee la excepcién refi-
riéndose a la prestacion de bienes y servicios, mientras que la espafiola lo
haga refiriéndose al acceso a los mismos, no resulta relevante a los efec-
tos que nos ocupan, por mas que, dado que se trata de perfilar los limi-
tes entre la autonomia privada y el principio de igualdad por razén de
género, sea aquélla y no ésta la formulacién que puede considerarse mas
correcta. Por consiguiente, el propdsito legitimo y la adecuacién y nece-
sidad de los medios para alcanzar ese proposito, constituyen los para-
metros para medir la legitimidad de la discriminacién (33). Como se an-
ticip6 se trata de conceptos juridicos indeterminados, por lo que aun
cuando cuenten con un bagaje jurisprudencial importante para concretar
su alcance, es mas que probable que las diferenciaciones admisibles ha-
yan de ser juzgadas caso por caso. No obstante, en este punto conviene
sefalar que el Considerando ntiimero 16 de la Directiva menciona como
propositos legitimos a los efectos que nos ocupan la proteccién de las vic-
timas de la violencia por razén de sexo en supuestos como la creaciéon de
refugios para personas de un solo sexo, las razones de intimidad y de-
cencia en supuestos como la oferta de alojamiento hecha por una perso-
na en una parte de su vivienda, la promocién de la igualdad de género o
de los intereses de los hombres o de las mujeres (por ejemplo, organiza-
cion de voluntarios del mismo sexo), la libertad de asociacion (en los ca-

(32) Decia el art. 1.3 de la Propuesta que “la Directiva no impedird diferencias rela-
tivas a bienes o servicios destinados a exclusiva o fundamentalmente a hombres o a mu-
jeres, ni a actividades que se practican de modo distinto con hombres y con mujeres, por
lo que ambos no estan en una situacion comparable”.

(33) M.P. GARCIA RUBIO, “La igualdad de trato...”, loc.cit., p. 1661.
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sos de afiliacion a clubes privados para un solo sexo) o la organizacién
de actividades deportivas (por ejemplo, acontecimientos deportivos pa-
ra uno de los sexos) (34). Si todas estas excepciones se consideran justifi-
cadas en el ordenamiento juridico espafiol quedarian excluidas de la nue-
va normativa y, en su caso, de las sanciones consiguientes, algunas si-
tuaciones controvertidas como el rechazo de miembros femeninos en
ciertas asociaciones recreativas o culturales. No obstante, es de notar que
en nuestro Derecho interno existen ya varias resoluciones judiciales que
han considerado nulos algunos actos administrativos que impedian la
participacion de mujeres en acontecimientos festivos y culturales como el
Alarde de Irtn (35) o el de Hondarribia (36), si bien hay que resaltar que
en estos casos la conducta tildada de discriminatoria corresponde a una
Administracion Publica y el alto Tribunal no se pronuncié en estos casos
sobre la imposibilidad de pertenencia y participacion de las mujeres a las
asociaciones privadas que dan soporte a estas celebraciones. Con poste-
rioridad a estos pronunciamientos jurisprudenciales se ha publicado en
el Pais Vasco la Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Muje-
res y Hombres (37) que, entre otras normas destinadas a favorecer la in-
corporacién de las mujeres al movimiento asociativo, incluye la prohibi-
cién de organizacion y realizacion de actividades culturales en espacios
publicos en las que no se permita o se obstaculice la participacién de las
mujeres en condiciones de igualdad con los hombres, sin establecer nin-
guna excepcion (art. 25.1, parrafo segundo, de la mencionada ley) (38).
Por ello no deja de resultar decepcionante la reciente STS (Sala 37) de 15
de enero de 2007 (39), de nuevo referida al asunto de la participacion de
las mujeres como soldados en el Alarde de Hondarribia (40), y la cual
desestima el recurso de casacién interpuesto por una asociacién donde se

(34) En el caso de la ley alemana el negocio discriminatorio no se considera ilicito
cuando tiene un fundamento objetivo (“ein sachlicher Grund”) citandose, entre éstos, la
evitacién de un peligro, la prevencion de un dafio u otros fines similares, la necesidad
de proteccién de la intimidad o la seguridad personales (§ 20.1, reglas 1 y 2 AGG).

(35) STS 19 de septiembre 2002, Aranzadi Westlaw, R] 2002\9110.

(36) STS 13 de septiembre 2002, Aranzadi Westlaw R] 2002\10198; vid. también STS de
2 de junio 2003 (R] 2003\4368)

(37) BO. Pais Vasco 2 marzo 2005, niim. 42, [pag. 3217]; rect. BO. Pais Vasco 12 mayo
2005 , num. 88 [pag. 8262] (castellano).

(38) En mi opinién, en la medida en que la Directiva 2004/113/CE se configura co-
mo una Directiva de minimos decisiones y disposiciones como las sefaladas son per-
fectamente conformes con el Derecho comunitario.

(39) Aranzadi Westlaw, R] 2007\1278.

(40) Si bien los hechos se remontaban a septiembre de 2001, fecha de la autorizacion
de la celebracién por el Alcalde de Hondarribia

Derecho Privado y Constitucion 147
ISSN: 1133-8768. Ntm. 21. Enero-Diciembre 2007. Pags. 131-166



DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y DERECHO CONTRACTUAL EN LA LEY ORGANICA 3/2007, ... MARIA PAZ GARCIA RUBIO

recurrian las decisiones judiciales precedentes que habian admitido la li-
citud de la autorizacién por el Alcalde de la celebracién del Alarde orga-
nizado por una entidad privada y que excluia la participaciéon de las mu-
jeres como soldados. A juicio del Alto Tribunal el hecho de que la orga-
nizacion del Alarde estuviese trasladada ahora al ambito privado y que
la intervencién municipal se limitase a la autorizaciéon prevista por la le-
gislacion autondmica relativa, entre otros, a los desfiles en la via publica,
justifica la licitud de la actuacién, considerando que el principio de igual-
dad no se opone a que entidades particulares promuevan o celebren ac-
tos en la via publica con restricciones o limites en su participacion, si bien
el Ayuntamiento si ha de ejercer sus potestades asegurando que quienes
deseen contribuir a la celebraciéon desde postulados distintos, puedan
igualmente hacerlo (41). Tengo para mi que ni la mencionada ley vasca
de igualdad, ni la Ley Orgéanica 3/2007, se cohonestan bien con este mo-
do de razonar.

Pero volviendo al &mbito que nos ocupa, el del acceso y suministro
de bienes y servicios, es palmario que en los supuestos que entren en el
campo de aplicacion de la Directiva 2004/113/CE y, por lo tanto, en sus
normas estatales de transposicion, el oferente o suministrador de los
bienes o servicios de que se trate ve limitada su autonomia privada por
el principio de no discriminacién por razén de sexo. Tal evidencia hace
dificilmente comprensible un precepto como el contenido en el parrafo
segundo del art. 69 de la Ley Organica, muy similar al 3.2 de la Direc-
tiva, conforme al cual “lo previsto en el apartado anterior no afecta a la
libertad de contratacién, incluida la libertad de elegir a la otra parte
contratante, siempre y cuando la eleccién no venga determinada por su
sexo” (42).

(41) Esta sentencia resulta especialmente interesante porque se detiene con cierta de-
dicacién en asunto de la eficacia entre privados del principio que prohibe la discrimina-
cién por razén de sexo. Asi, entre otras afirmaciones, sefiala “La prohibicién de discri-
minacién por razén de sexo establecida por la Constitucion no juega sélo en el ambito
publico. Sin embargo, su proyeccién en el plano privado no significa que toda actividad
que lleven a cabo particulares y suponga la intervencién de una pluralidad de personas
exija una determinada participacién de hombres y mujeres si es que sus promotores no
la contemplan o no la consienten. Sera preciso examinar, en cada caso, cudl es la natu-
raleza de la relacion entre particulares de que se trata, qué circunstancias concurren en
ella y, muy especialmente, si se ven afectados otros derechos de quienes reclaman el tra-
to igualitario y si sus pretensiones entran en conflicto con los de quienes conciben la ac-
tividad en cuestion” (Fundamento de Derecho noveno).

(42) De conformidad con el art. 3.2 de la Directiva, “la presente Directiva no afecta-
ré a la libertad de la persona a la hora de elegir a la otra parte contratante, siempre y
cuando dicha eleccién no se base en el sexo de la persona contratante”.
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Entendido en su sentido literal el precepto puede llevar al absurdo
puesto que, por un lado, esta claro que la norma general que limita la
autonomia privada por aplicaciéon del principio de igualdad de trato
supone un limite a la libertad contractual y, por otro, acabamos de ver
que determinadas elecciones de contrapartes en una relacién juridica
patrimonial (suministros de bienes o servicios y actividades relaciona-
das) pueden venir determinadas por el sexo de la contraparte en cues-
tién y, a pesar de ello, considerarse licitas si estan justificadas por un
proposito legitimo y utilizan medios adecuados y necesarios. A mi jui-
cio el Preambulo de la Directiva nos proporciona algtin indicio sobre el
adecuado alcance de esta prevision, al indicar en su Considerando nu-
mero 14 que la libertad contractual incluye la libertad de elegir a la par-
te contratante, de tal suerte que una persona que suministre un bien o
un servicio puede tener una serie de razones subjetivas que le lleven a
elegir a determinada persona como parte contractual y, en cambio, a re-
chazar a otra u otras. La nueva regulacién no pretende limitar esa li-
bertad de eleccién salvo que la misma se base tinica y exclusivamente
en el sexo de la persona aceptada y/o rechazada (43), de suerte que su
particular voluntad de eleccién pretenda convertirse en regla con efec-
tos discriminatorios (44), afectando asi a la dignidad como persona de
los sujetos no elegidos (45).

Por otro lado, parece sensato que el precepto que se acaba de repro-
ducir no pueda llegar a impedir la realizacién de los llamados negocios
personalisimos, en los que la consideraciéon de la persona que va a ac-
tuar como contraparte es esencial para la configuraciéon misma de la re-
lacién negocial. Por eso es mucho mas exacta la formulacién de la ley
alemana que limita su aplicacién a estos efectos (ademads de a los con-

(43) Sin que ello sea adecuado ni necesario, segtin se desprende del ya mentado Con-
siderando ndmero 16.

(44) I. GUTIERREZ GUTIERREZ, a pesar de partir de que la ley no puede proyectar
sobre la genérica libertad de los particulares la prohibiciéon de discriminacién, termina
estimando que la particular voluntad discriminatoria no puede convertirse en regla con
efectos discriminatorios, y especificamente en regla que se impone a los demas (“Crite-
rios de eficacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares”, Teo-
ria y realidad constitucional, nim. 3, 1999-1, pp. 193-211, espec. p. 2000).

(45) Como senalaba ya hace mas de diez afios J. ALFARO AGUILA-REAL, “Auto-
nomia...”, loc.cit., p. 107, “...en nuestro ordenamiento no es aceptable una negativa a
contratar que atente contra la dignidad de la persona, sencillamente, porque no puede
recuperar dicha dignidad dirigiéndose a otro competidor”, afiadiendo a continuacién
que “supone un ejercicio anticonstitucional del derecho a (no) contratar la negativa a
contratar que signifique tratar vejatoriamente a otro particular, tratarle como si no fue-
ra un ser humano”.
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tratos de seguro privados) a los negocios de masa (Massengeschiifte), que
pueden referirse a una multiplicidad de casos (Vielzahl von Fiillen) sin
consideracion a la persona o en los que esta consideracién tiene un pa-
pel secundario (46), segtin se establece en el § 19.1 AGG. Bajo estas pre-
misas, en la nueva regulaciéon deberdn incluirse la mayor parte de los
contratos de consumo de bienes y servicios, como los que dan acceso a
transporte ptblico, a bares, restaurante, hoteles o andlogos contratos de
hosteleria, contratos turisticos y de servicios relacionados con el ocio,
arrendamientos, contratos bancarios, asi como los negocios de compra-
venta de todo tipo de bienes o de prestaciones de servicios ofrecidos al
publico en general (47).

2. La respuesta juridica frente a la conducta discriminatoria.
Remedios de derecho privado

Como bien sefiala S. Lieble, la regulacion juridica contra la discrimi-
nacion s6lo puede ser efectiva si el sistema legal pone a disposicién de
las personas afectadas remedios eficientes para exigir sus derechos (48).
Trataré de esbozar qué tipo de remedios de naturaleza privada brinda
el ordenamiento juridico espafiol a la persona que sufra discriminacién
por razén de género en el acceso a bienes y servicios; s6lo tras su re-
cuento y analisis estaremos en condiciones de decidir si nuestro orde-
namiento privado responde o no de manera efectiva ante la discrimi-
nacién por razén de género.

Aunque sea el Titulo VI de la Ley Organica 3/2007 el dedicado a la
igualdad de trato en el acceso a los bienes y servicios y su suministro,

(46) Papel secundario de la consideracion de la persona a la luz, no de cualquier cri-
terio, sino precisamente de los citados en la AGG como causantes de discriminacion (ra-
za, religion, sexo, etc.). Com dice G. MAIER-REINER, loc. cit., p. 2579, en un contrato por
el que una entidad bancaria se decide a conceder un crédito a un cliente la considera-
cién de la persona de dicho cliente es relevante, pero no en atencién a los criterios antes
citados. Este tltimo tipo de contrato en el que la consideracién de la persona tiene un
papel secundario es denominado por algunos “Beinahe-Massengeschaft” (D. SCHIEK,
op.cit., pp. 329-330).

(47) En tal sentido, para el caso aleman, G. MAIER-REINER, loc.cit., p. 2579. S & K
Rechtsanwilte - Rechtsanwaltskanzlei in Berlin Mitte, “Das neue Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz und seine Auswirkungen auf das bestehende Recht”, http:/www.
streifler.de/das-neue-allgemeine-gleichbehandlungsgesetz-und-seine-auswirkungen-auf-das-
bestehende-recht 767.html; D. SCHIEK, op. cit., pp. 329-330

(48) S. LEIBLE, “Non-Discrimination”, Era —Forum, Special Sigue, 2006, pp. 76-89, es-
pec. p. 84.
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para concretar el conjunto de remedios y acciones que la persona que
sufra discriminacion por razén de sexo tiene a su disposicion en el &m-
bito que ha sido descrito es preciso volver de nuevo sobre el ya antes
reproducido art. 10 de la misma ley, el cual establece, dentro de las nor-
mas del Titulo I'y, por consiguiente, con un alcance general, el conjun-
to de remedios ante cualquier tipo de conducta discriminatoria. Segin
el mencionado precepto los actos y clausulas de los negocios juridicos
que causen discriminacién por razén de sexo “se considerardn nulos y
sin efecto” y “daradn lugar a responsabilidad a través de un sistema de
reparaciones y sanciones que sean reales, efectivas y proporcionadas al
perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a través de un sistema eficaz y
disuasorio de sanciones que prevenga la realizacion de conductas dis-
criminatorias”.

La norma trata de recoger un conjunto heterogéneo de consecuen-
cias juridicas anudadas a la conducta discriminatoria que, por un lado,
se concreten en la nulidad y privacién de efectos de la conducta discri-
minatoria y, por otro, en la responsabilidad frente a la mencionada con-
ducta. Todo ello se dirige a garantizar la indemnidad de la victima de
la discriminaciéon por razén de sexo en todos los campos del ordena-
miento. Desde este punto de vista, la privacion de eficacia juridica de la
actuacion contraria a derecho y la responsabilidad constituyen reitera-
ciones de sanciones generales que se aplican en todos los supuestos de
proteccién de los derechos fundamentales, como por otra parte ha
puesto de manifiesto el Consejo de Estado en su ya mentado Dictamen
(49).

La sancién de nulidad se acoge también con caracter general aplica-
ble a rama del ordenamiento juridico lo cual, como ya anticipé, es tam-
bién criticado por el Dictamen del Consejo de Estado por el efecto “des-
controlado” que tal consecuencia entendida de modo universal podria
llegar a tener (50). Curiosamente, cuando en materia estrictamente civil
el art. 72 menciona las consecuencias del incumplimiento de las prohi-
biciones (de discriminacién por razén de sexo en el marco del suminis-
tro de bienes y servicios), la nulidad no se menciona expresamente li-
mitdndose a decir el precepto en su parrafo primero lo siguiente: “Sin
perjuicio de otras acciones y derechos contemplados en la legislacion

(49) Consideracion Quinta.

(50) Ademés de por la falta de concrecién de un procedimiento para hacerla valer,
asi como por la falta de definicién del 6rgano, las circunstancias, las condiciones y los
efectos de la citada nulidad (cf. Consideracién Novena del Dictamen del Consejo de Es-
tado).
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civil y mercantil, la persona que, en el &mbito de aplicacién del articu-
lo 69, sufra una conducta discriminatoria, tendra derecho a la indemni-
zacion de dafios y perjuicios”

(Como interpretar este precepto en relacion con la alusién a la nuli-
dad y privacion de efectos contenida en el art. 10? ;Se trata de una nor-
ma especial para el caso de discriminacién por razén de sexo en el ac-
ceso a bienes y servicios que desplaza la general del art. 10, o hay que
entender que se suma a ésta y que la nulidad procedera siempre, sin
perjuicio de otras acciones y derechos propios del derecho civil y mer-
cantil (51)? Es cierto que al menos en algunos casos la violacién del
principio de igualdad por parte del oferente o suministrador de bienes
y servicios en las condiciones del art. 69 se produce a través de un acto
juridico contrario a las normas imperativas basicas que constituyen el
orden publico constitucional, lo que en buena lid debe significar que el
acto en cuestion es nulo de pleno derecho. Sin embargo no estoy segu-
ra que la nulidad tout court sea lo que mejor garantiza los derechos de
la victima de la discriminacién, y mucho menos lo estoy de que la nu-
lidad sea en todos casos la respuesta juridica pertinente. Entiendo mas
bien que el sistema de derecho privado pone a disposiciéon de la victi-
ma un conjunto de remedios ante la conducta discriminatoria que no
son excluyentes y que sirven al buen fin de reponer al discriminado o
discriminada en la integridad de sus derechos. Este conjunto de reme-
dios derivan del incumplimiento de una obligacién legal, la de no dis-
criminar (en este caso por razén de sexo) y ponen en marcha el sistema
integro de responsabilidad contractual. De hecho, el propio art. 10 alu-
de, con cardcter general, a la responsabilidad, si bien parece limitarla,
en el &mbito que nos ocupa, a su consideracién como obligacién de re-
parar o indemnizar lo cual, por otra parte, reitera el ya trascrito art. 72.1
de la Ley Orgénica 3/2007. Sin embargo, lo que en realidad se abre a la
victima de la discriminacién es el conjunto de remedios generales, pre-
sentes en el ordenamiento juridico (52) y que, desde la perspectiva ci-

(51) ¢ Tiene algtin sentido la doble alusién al derecho civil y mercantil, tratdndose de
consecuencias de actuaciones juridico-privadas?

(52) Segtin L.M. DIEZ-PICAZO, op.cit., pp. 95-96, el catdlogo de remedios concebi-
bles en el ordenamiento espaiiol, frente a violaciones de derechos fundamentales inclui-
ria: A) Anulacion de disposiciones normativas (legales y reglamentarias) y de actos sin-
gulares (administrativos y jurisdiccionales) contrarios a un derecho fundamental. B) Me-
ro reconocimiento declarativo de la titularidad del derecho fundamental objeto del
litigio , o de la legitimidad de su ejercicio. C) Prohibiciéon de conductas perturbadoras
del ejercicio de derechos fundamentales. D) Restablecimiento de la situacion juridica
subjetiva anterior a la violaciéon del derecho fundamental, incluida la indemnizacién de
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vil, basicamente implican el derecho a exigir el cumplimiento de la obli-
gacion de no discriminar, asi como el de indemnizar los dafios causa-
dos a consecuencia de la discriminacién (53).

Ante una situacién de discriminacién efectivamente producida, lo
primero que deberia poder exigir la victima es el cese de la discrimina-
cién. Esa accion de cesacion, que no estd expresamente recogida con ca-
racter general en el sistema del Codigo civil, si se da en casos que guar-
dan semejanza con el presente, como sucede, por ejemplo, en el art. 9.2
de la Ley Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Dere-
cho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen
(54). La posibilidad de ejercer acciones de cesacién en defensa del prin-
cipio de igualdad de trato en el &mbito juridico-privado no esta exenta
de problemas. L.M. Diez Picazo, que se plantea la cuestién con caracter
general para todos los derechos fundamentales, estima que como medi-
da cautelar y con base en el art. 726 de la LEC que prevé la posibilidad
de dictar medidas cautelares atipicas, es posible dictar una que consista
en la orden de abandonar una determinada conducta antijuridica, es de-
cir, cesar en su realizacion y abstenerse de volver a realizarla en el futu-
ro (55). No obstante, el mismo autor que se acaba de citar reconoce que,

los dafios (materiales y morales) sufridos en los derechos fundamentales. E) Tutela pro-
visional a través de medidas cautelares. A todo ello habria que anadir, siguiendo al au-
tor precitado, los remedios indirectos, consistentes en las sanciones penales y adminis-
trativas para conductas lesivas de los derechos fundamentales. El cuadro de remedios es
vélido para nuestro caso, con las debidas adaptaciones motivadas por el caracter priva-
do de la relacién juridica por hipétesis discriminatoria.

(53) Esta es, por su parte, la solucién prevista en la AGG, donde el § 21 tipifica una se-
rie de acciones que en puridad constituyen una especificacion de las contenidas en el BGB
destinadas a garantizar el cumplimiento de las obligaciones y que, por lo demas, dejan in-
célumes el propio sistema codificado, como expresamente se dice en el primer punto del §
21.1 AGG (”... unbeschadet weiterer Anspriiche...”), y mas especificamente todavia respecto
de las normas de responsabilidad civil delictual en el § 21.3, planteando asi una situacién
de concurso de acciones (H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIEGER, op. cit., pp. 258 ss.).

(54) A tenor del cual “la tutela judicial comprendera la adopcién de todas las medi-
das necesarias para poner fin a la intromisién ilegitima de que se trate y restablecer al
perjudicado en el pleno disfrute de sus derechos, asi como para prevenir o impedir in-
tromisiones ulteriores. Entre dichas medidas podran incluirse las cautelares encamina-
das al cese inmediato de la intromision ilegitima, asi como el reconocimiento del dere-
cho a replicar, la difusién de la sentencia y la condena a indemnizar los perjuicios cau-
sados”. Con las adaptaciones necesarias, el texto de este precepto se acomodaria muy
bien al supuesto que nos ocupa y constituiria una norma de alcance general a mi enten-
der de contenido mds exacto que el recogido en el ya reproducido art. 10 de la Ley Or-
génica 3/2007.

(55) En sentido similar, en el orden contencioso-administrativo se puede interpretar
el art. 129.1 LJCA.
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a diferencia de lo que sucede en el &mbito contencioso-administrativo
(56) en el ambito juridico-privado no hay norma alguna que, con alcan-
ce general y definitivo, reconozca la facultad judicial de ordenar el aban-
dono de una conducta antijuridica, lo cual a su entender es 16gico en la
medida en que una accion de esta indole supone por definicién una li-
mitacion a la libertad de las personas, por lo que concluye que tales ac-
ciones de cesacion sélo seran posibles en los supuestos previstos en el
ordenamiento juridico. Es bien cierto que lo mejor hubiera sido que la
Ley Orgénica 3/2007 hubiese incluido, por ejemplo, en la Disposicién
adicional quinta, destinada a modificar la Ley de Enjuiciamiento Civil,
una norma autorizando expresamente la accién de cesacion ante las con-
ductas privadas discriminatorias por razén de género. No obstante, creo
que existen suficientes razones para entender que tal accién pueda dar-
se también en el &mbito que nos ocupa, en la medida en que la seme-
janza entre este supuesto y el citado art. 9.2 de la Ley Orgéanica 1/1982
es suficientemente relevante como para estimar que procede la aplica-
cién analdgica al caso de conducta privada discriminatoria, lo que in-
cluye la posibilidad de que la autoridad judicial ordene la cesacion de la
citada conducta (57). Es remarcable que esta misma norma, cuya aplica-
cién analdgica al caso defiendo, permite que en la hipdtesis de peligro
de reiteracion o de amenaza de discriminacién pro futuro se puedan to-
mar medidas preventivas destinadas a evitar esa hipotética discrimina-
cién, si bien ha de tratarse de un peligro efectivo y no de meras elucu-
braciones o conjeturas por parte de la hipotética victima (58).

La pregunta que a continuaciéon hemos de hacernos y que, sin nin-

(56) El art. 71.1.b) LJCA dispone que la sentencia estimatoria reconocera la situacion
juridica vulnerada por la Administraciéon y “adoptara cuantas medidas sean necesarias
para el pleno restablecimiento de la misma”.

(57) Es resefable recordar el art. 180.1 de la Ley de Procedimiento Laboral, precisa-
mente modificado por el Disposicién adicional decimotercera de la Ley Organica
3/2007, contempla el cese inmediato del comportamiento antisindical como un conteni-
do necesario de la sentencia estimatoria y que por remision del art. 181 de la misma Ley
de Procedimiento Laboral, se extiende también a la tutela de cualquier otro derecho fun-
damental distinto de la libertad sindical, mencionando expresamente la prohibicién de
tratamiento discriminatorio.

(58) Prevencién de discriminaciones futuras que también se contemplan en el § 21.1
AGG, siguiendo el mismo criterio general que se deriva del § 1004 BGB, de suerte que
no es preciso que la discriminacién tenga efectivamente lugar para entablar la accién
destinada a evitar perturbaciones futuras, si bien exige la existencia un peligro concreto
de inminente discriminacién, segtin se puso de manifiesto en los trabajos parlamenta-
rios referidos al citado § 21.1 AGG (H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIEGER, op. cit., pp.
258 ss.).
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gun género de duda, es una de las més dificiles de responder entre las
que podamos plantearnos en esta sede es la de si esa exigencia de cesa-
cién en la discriminacién puede llegar a significar la obligacion de con-
tratar cuando la conducta discriminatoria ha sido precisamente la ne-
gativa por parte del suministrador del bien o servicio de que se trate a
celebrar un contrato con la persona discriminada. Aunque el ya repro-
ducido art. 69.2 de la Ley Organica 3/2007 parezca querer decir algo al
respecto, lo cierto es que se trata de un precepto que es una mera re-
produccion del art. 3.2 de la Directiva, del que dificilmente cabe extraer
consecuencias juridicas como la que nos preocupa (59). Més bien se ha
de decir que la ley espafiola guarda un oportuno respetuoso silencio so-
bre esta cuestion que constituye el foco maximo de la tensién entre la
libertad contractual por un lado y la prohibicién de discriminacién por
otro, tensién que subyace en el conjunto de normas que estamos estu-
diando y que también ha ocupado y preocupado a la literatura juridica
que ha estudiado la cuestion tanto en el &mbito de las Directivas co-
munitarias antidiscriminacién (60), como en las legislaciones internas
que las han implementado (61). Para intentar una respuesta sensata a la

(59) Para J. BUSCHE, “Effektive Rechtsdurchsetzung und Sanktionen bei Verletzung
richtliniendeterminierter Diskriminierungsverbote”, en Diskriminierungsschutz durch
Privatrecht, S. Leible /M. Schlachter (Hrsg.), Séller. European Law Publisshers, 2006, pp.
159-177, espec. p. 172. 1a Directiva 2004/113/EC no obliga a los Estados miembros a in-
troducir el derecho a celebrar el contrato con la persona discriminada. Sefiala el autor ci-
tado que aunque el art. 3.2 de la Directiva establece que la misma “no afectard a la li-
bertad de la persona a la hora de elegir a la otra parte contratante, siempre y cuando di-
cha eleccién no se base en el sexo de la persona contratante”, este articulo no forma parte
del capitulo II, que es el que establece el sistema de remedios frente a la discriminacion,
sino del capitulo I, dedicado a las disposiciones generales, cuya funcion es definir el am-
bito de aplicacién de la Directiva. En una interpretacion sistematica, afiade el mismo au-
tor, es muy dudoso que el reproducido art. 3.2 pueda tener influencia en el régimen de
sanciones que establezcan los derechos nacionales. Ademas, el art. 8 de la Directiva, que
es el que detalla el conjunto de remedios, no menciona en absoluto el derecho a impo-
ner la celebracion del contrato. En este mismo sentido se pronuncia, S. LIEBLE, “Non-
discrimination”, loc.cit., nota 49, quien entiende que el derecho a celebrar el contrato no
forma parte de los remedios a disposicion del discriminado, puesto que tal derecho es-
tarfa en fuerte contraposicion con el principio de libertad de contratacién.

(60) Vid. J. NEUNER, “Protection Against Discrimination in European Contract
Law”, ERCL, 1/2006, pp. 35-50, quien analiza los elementos esenciales de los principios
comunitarios de libertad de contratacion y de igualdad de trato, para tratar de determi-
nar cual es el adecuado nivel de proteccion de ambos que lleva al equilibrio dentro de
ese ordenamiento.

(61) La polémica ha sido especialmente fuerte en Alemania a lo largo de la década
de gestacion de la AGG. La doctrina germana se encuentra dividida sobre el alcance de
la proteccién de la libertad de contratacién en relacién a la prohibicién de discrimi-
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pregunta antedicha es necesario distinguir distintos tipos de situacio-
nes. Asi, parece que en un buen niimero de casos la obligacién de con-
tratar no podrd ser impuesta, sencillamente porque el contrato carece
ya de interés para la persona discriminada; piénsese por ejemplo, en el
arrendatario que se neg6 a alquilar una vivienda a una mujer para el
tiempo en que ésta trabajaba en determinada ciudad, ciudad que ya no
es su lugar de residencia cuando el juez sanciona la discriminacién; nin-
gun interés tiene entonces la mujer en cuestion en la celebracion del
contrato, de suerte que su resarcimiento seguiré con toda certeza la via
indemnizatoria. Algo similar creo que sucederd cuando el contrato se
hubiese ya celebrado con una tercera persona de buena fe, y esto ex-
cluyera la posibilidad de contrataciéon con la persona discriminada, por
ejemplo, porque el arrendador ya no tiene méas viviendas disponibles
para alquilar. La cuestion sobre si se puede o no imponer al autor de la
discriminacion la obligaciéon de contratar con quien no quiere, adn
cuando dicha preferencia se haga en razén de su sexo (62), debe limi-
tarse pues a los casos en los que este contrato es todavia posible, sin
perjuicio de terceros de buena fe.

Parece que desde un planteamiento juridico-civil clasico la respues-
ta a la pregunta antecedente ha de ser negativa, puesto que la libertad
de contratar, que incluye la libertad de elegir a la otra parte contratan-
te constituye uno de los pilares basicos de nuestro sistema de derecho
civil (63) (64), que quedaria muy tocado con semejante imposicién. In-

nacién, y muy especialmente en torno a si esta tltima puede llevar a la imposicién de la
obligaciéon de contratar (Kontrahierungszwang) a la persona discriminada. Antes de la
aprobacién de la AGG se manifesto en contra por razones legales y constitucionales, en-
tre otros, K.H. LADEUR, “The German Proposal of an “Anti-Discrimination- Law: An-
ticonstitucional and Anti-Common Sense. A Response to Incola Vennemann”, GL], vol.
3, n° 5, 1 may 2002, www.germanlawjournal.com, search Anti-Discrimination. Por el
contrario, rebate ambos tipos de razones, V. WIRKLER, “The Planned German Anti-Dis-
crimination Act: Legal Vandalism?. A response to Kart-Heinz Ladeur”, GL], vol. 3, n° 6,
1 june 2002, www.germanlawjournal.com, search Anti-Discrimination.

(62) Utilizo la palabra “preferencia” en un sentido lato, puesto que es de sobra co-
nocido que las razones mas frecuentes para discriminar no se basan en una cuestiéon de
gustos personales, sino en otro tipo de fundamentos de naturaleza diversa (econdmica,
estadistica, etc.). Vid. al respecto, A. ENGERT, “Allied by Surprise?. The Economic Case
For an Anti-Discrimination Statute”, GLJ, vol. 04, n° 07, 2003, pp. 686-699, www.ger-
manlawjournal.com, search Anti-Discrimination.

(63) Por todos, W. FLUME, EI negocio juridico. Parte general del Derecho civil, tomo se-
gundo, 4° ed., traduccién de .M. MIQUEL GONZALEZ/E. GOMEZ CALLE, Fundacién
Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 46; L. DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho
civil patrimonial, I. Introduccion. Teoria del contrato, Madrid, Civitas, 1996, p. 128.

(64) ;Seria inconstitucional la imposicién de la obligacién de contratar a la persona
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cluso se puede afirmar que esta es la opcion que parecen tomar, sin ser
demasiado explicitas, las normas comunitarias antidiscriminatorias
(65). No obstante, es interesante dar cuenta de lo que estd sucediendo
en la literatura juridica alemana, al comentar el § 21 AGG, precepto des-
tinado a establecer el sistema de remedios ante la conducta discrimina-
toria en el ambito civil (66) y que, a diferencia de lo que sucedi6 con al-
guno de sus antecedentes prelegislativos (67), no se pronuncia sobre la
posibilidad o no de imposicién del contrato. Los autores germanos no
se ponen de acuerdo sobre si se puede o no llegar a obligar al autor de
la discriminacién a celebrar el contrato con la persona discriminada.
Asi, mientras para algunos a falta de una norma especial no se puede
imponer la obligacién de contratar, para otros no cabe duda de que en
muchos casos el cese de la discriminacién sélo podrd producirse si el
contrato efectivamente se celebra. A mayor abundamiento, estos tulti-
mos sefialan que a diferencia del § 15.6 AGG destinado a establecer el
sistema de remedios en el &mbito laboral, el § 21 AGG no establece que
la obligacion de contratar esté excluida como posible consecuencia ju-
ridica de la violacion de la discriminacion, por lo que la accién de cesa-

discriminada? Estimo probable que no. Aunque la cuestién mereceria mayor pormenor
del que le puedo dedicar aqui, baste indicar que la libertad de contratacién como ex-
presion de la autonomia privada no esta recogida explicitamente entre los derechos fun-
damentales, aunque puede considerarse implicita tanto en el art. 10 (libre desarrollo de
la personalidad) como, desde la perspectiva empresarial, en el art. 38 (libertad de em-
presa); sin embargo, el derecho a la igualdad de trato si estd constitucionalmente garan-
tizado en el art. 14 de la CE, con lo que en una ponderacién de derechos, no creo que és-
te deba ceder ante aquélla. Por lo demads, el fenémeno del “contrato forzoso” no es, ni
mucho menos, desconocido en nuestro Derecho, aunque sea discutible su verdadera na-
turaleza juridica, como pone de relieve L. DIEZ-PICAZO, Fundamentos...cit., p. 134.

(65) Vid. supra nota 42.

(66) Si bien conviene aclarar que el § 21.2 AGG deja a salvo las acciones dimanantes
del sistema de derecho civil general, lo que hace que H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIE-
GER, op. cit., p. 259, estimen que si el cumplimiento del deber de cesacién es imposible
o ante la negativa a cesar en la discriminacion se pueden utilizar las normas generales
del BGB relativas a la imposibilidad. Afirman también que si la violacién de la prohibi-
cién de discriminacién supone un incumplimiento contractual se puede exigir respon-
sabilidad contractual, siendo incluso posible la resolucion del contrato.

(67) En el Proyecto de ley inmediatamente anterior al que dio lugar a la AGG, el co-
nocido como Antidiskriminierungsgesetz-ADG, el § 21.2 reconocia la posibilidad de im-
poner la obligacién de contratar cuando disponia que en caso de una negativa a contra-
tar, el discriminado solo podia exigir la celebracién del contrato si este podia cumplirse
sin violacién de la prohibicién de discriminacién; en este caso se afiadia que la presta-
cion debia ser suficientemente determinada y que la contraprestacion, en caso de duda,
se efectuard de conformidad con los par. 315.3 y 316 BGB (Cf. el texto original en Diskri-
minierungsschutz durch Privatrecht, S. LIEBLE/M. SCHLACHTER (Hrsg.), op.cit., p. 204).

Derecho Privado y Constitucion 157
ISSN: 1133-8768. Ntm. 21. Enero-Diciembre 2007. Pags. 131-166



DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y DERECHO CONTRACTUAL EN LA LEY ORGANICA 3/2007, ... MARIA PAZ GARCIA RUBIO

cién prevista en el primer apartado del § 21.1 AGG podria llegar a in-
cluir una accién destinada a exigir la celebracién del contrato (68).

En fin, en el caso espafiol la cuestion es, cuando menos, igual de du-
dosa. La respuesta pasa, en mi opinién, por entender que si existird un
conjunto de casos en los que la ponderacion de la libertad de elegir a la
parte contratante y el derecho a la igualdad de trato deriva necesaria-
mente en la imposicion de la obligaciéon de celebrar el contrato con
aquel a quien se le neg6 en primera instancia, pues sélo a través de es-
ta celebracion podréd hacerse efectivo su derecho a obtener la presta-
cién; tal es el caso, segtin entiendo, de los bienes o servicios que se pres-
tan con caracter de monopolio y en los que la negativa del oferente mo-
nopolista a contratar con una persona en razén de su sexo equivale en
la préctica a negarle la prestacion en cuestiéon; de modo similar, la obli-
gacion de contratar puede ser exigible en ciertas situaciones de necesi-
dad, como las derivadas de emergencias, catastrofes naturales o con-
flictos sociales graves en las que las leyes del mercado no funcionan de
modo correcto (69). Por lo mismo, en aquellos casos en los que quien
sufre la discriminacién puede lograr idénticos o similares bienes o ser-
vicios en el mercado, la misma ponderaciéon de derechos a la que hace-
mos alusién me llevan a considerar preferible el remedio indemnizato-
rio tendente a resarcir los dafios causados a la victima por el autor de la
discriminacioén.

Planteémonos ahora la situacién en la que la discriminacion provie-
ne precisamente del contrato que se ha celebrado. Por ejemplo, el ban-
co ha concedido el préstamo a una mujer en condiciones desventajosas
con relacién a lo que hubiera hecho en el caso de tratarse de un hombre
(70). En este caso, la aplicacién directa del anteriormente reproducido
art. 10 de la Ley Organica 3/2007 implica la nulidad del contrato, en
principio nulidad de pleno derecho que, como tal, puede ser instada
por cualquier interesado (también, por cierto, por el banco) y que daré

(68) H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIEGER, op. cit., p. 259. También estima que el §
21.1 AGG puede incluir del derecho a exigir la celebracion del contrato D. SCHIEK, op.
cit., pp. 346 ss. Mucho menos claro lo ven G. WAGNER/N. POTSCH, “Haftung fiir Dis-
kriminierungsschdden nach dem Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetz”, JZ, 2006, n°
22, pp. 1085-1100 para quienes la omision de toda referencia al respecto en el § 21 AGG
no puede ser interpretado como equivalente a la posibilidad automética de poder exigir
la celebracién del contrato.

(69) Tal pudiera ser el caso en el que, a consecuencia de determinada catastrofe, de-
terminado grupo de individuos ve denegado sistemdticamente su acceso a la vivienda.
Creo que en este caso estaria justificada la imposicién de los contratos al arrendador que
se negase a celebrar el arrendamiento con los miembros del grupo en cuestién.

(70) Por ejemplo, exigiéndole garantias suplementarias.
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lugar a la reciproca restitucién de las prestaciones. De nuevo aqui se
aprecia una cierta desidia del legislador que debi6 ser mas cuidadoso a
la hora de regular los efectos juridicos del negocio discriminatorio,
pues, como ya sefialé, no siempre esa nulidad tout court es la solucién
mas ventajosa para la persona discriminada. Es indudable que, al me-
nos en teoria, existen remedios contractuales que amparan a la victima
de un contrato discriminatorio que no han de pasar necesariamente por
la nulidad de pleno derecho. Con seguridad de cara a evitar los efectos
perversos de la discriminacién por razén de sexo en el &mbito contrac-
tual resulta més efectivo el remedio consistente en permitir que la par-
te discriminada pueda instar una modificacién del contrato, de suerte
que se permita exigir la misma contraprestacion que le corresponderia
en ausencia de discriminacién (71). Lamentablemente, el hecho de que
el legislador espafol se haya limitado a contemplar esta posibilidad en
el art. 72.2 de la Ley Orgénica de igualdad en relacién con el contrato
de seguro y servicios financieros afines, hace dudar de la viabilidad de
generalizar esta facultad de modificacion contractual, la cual tampoco
se regula con caracter general en el Cédigo civil.

Lo que si podra considerarse es la declaraciéon de nulidad de deter-
minadas cldusulas contractuales discriminatorias —nulidad parcial del
contrato— y su sustitucion por las normas dispositivas generales, que
serian perfectamente aplicables al caso. Como en otros supuestos de es-
te tipo, cuando el negocio no pueda subsistir sin la parte discriminato-
ria, tiene pleno sentido la ineficacia total, acompafiada de la correspon-
diente indemnizacion (72).

Cabe estimar, sobremanera, que si la violacion de la prohibicién de
discriminacién supone un incumplimiento contractual, la persona dis-
criminada podria recurrir a los remedios sinalagmaéticos, incluyendo la
resolucioén del contrato en cuestion, pues ya vimos que el propio texto
de la Ley Organica de igualdad deja a salvo todas las acciones y dere-
chos derivados de la legislacion privada general.

(71) Solucién que se plantea como valida en el caso aleméan, H. BAUER/B. GOP-
TERT/S. KRIEGER, op. cit., p. 259.

(72) M.P. GARCIA RUBIO, “La igualdad de trato...”, loc.cit., p. 1663. Como alli decia
el caso de que se trate de contratos con condiciones generales, todas las sanciones sefia-
ladas en el texto encuentran pleno cobijo en la vigente Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion , puesto que las clausulas que no respeten el principio de igualdad de
trato se oponen a las normas imperativas y prohibitivas del Proyecto y, en consecuencia,
son nulas de pleno derecho en los términos del art. 8.1 LCGC. Los efectos relativos a la
nulidad parcial y a la integracion del contrato seguiran el régimen del art. 10 de esa mis-
ma ley
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Pero, sin lugar a dudas, el remedio civil por excelencia ante una ac-
tuacién discriminatoria en el ambito del suministro de bienes y servi-
cios es la indemnizacién de los dafios causados al sujeto que sufre la
discriminacién. Asi se reconoce en el art. 72.1 de la Ley Orgénica
3/2007, ya antes reproducido pero que, para seguir mejor el discurso,
vuelvo a recordar. Segtn este precepto, “sin perjuicio de otras acciones
y derechos contemplados en la legislacién civil y mercantil, la persona
que, en el ambito de aplicacion del articulo 69, sufra una conducta dis-
criminatoria, tendrd derecho a la indemnizacién por los dafios y per-
juicios sufridos”.

El lacénico precepto se limita asi a reconocer que la victima de la dis-
criminacién por razén de género en el &mbito del suministro de bienes
y servicios tiene a su disposiciéon una accién para reclamar la indemni-
zacion de los dafios y perjuicios sufridos, pero nada nos dice sobre su
naturaleza contractual o extracontractual, ni sobre el régimen juridico
que le resulta aplicable. Para intentar reconstruir éste, vuelve a ser con-
veniente traer a colacion el tantas veces citado art. 10 de la misma Ley
Organica 3/20007 en el punto en que reconoce que los actos discrimi-
natorios dardn lugar a responsabilidad “a través de un sistema de re-
paraciones o indemnizaciones que sean reales, efectivas y proporciona-
das al perjuicio sufrido”. De ambos preceptos se pueden extraer algu-
nas conclusiones. La primera que ante una conducta discriminatoria
cabe acudir a un sistema de posibles reparaciones o indemnizaciones,
entre la que se encuentra el ahora recogido en el reproducido art. 72.1,
que supone asi la introduccién ad hoc de una nueva accién indemniza-
toria, que se suma a las otras posibles dentro del mencionado sistema.
Por consiguiente, no estamos ante una reiteracién de la accién de res-
ponsabilidad extracontractual dimanante del art. 1902 del CC, ni tam-
poco ante la repeticion de la posible accién indemnizatoria que pueda
derivarse, si es el caso, del incumplimiento de un contrato, el art. 1101
y concordantes del CC. Se trata, por el contrario , de una nueva accién
que, caso de que se den los presupuestos de éstas, concurrird con ellas,
pero que a su vez tiene sus propios presupuestos (73).

Asi, a pesar del silencio del legislador, estimo que se trata de una ac-
cién de responsabilidad contractual en el sentido de que proviene del

(73) En el Derecho aleman, el § 21.3 AGG establece la compatibilidad de estas accio-
nes con el sistema de responsabilidad civil extracontractual; al respecto, H. BAUER/B.
GOPTERT/S. KRIEGER, op. cit., p. 259, consideran que se trata de un concurso de ac-
ciones, si bien el § 823 BGB exige la violacién de un derecho absoluto, lo que solo se pro-
ducirda en las discriminaciones mas groseras
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incumplimiento de una obligacion previa al nacimiento de la responsa-
bilidad, la de respetar el principio de igualdad de trato en el acceso a
los bienes y servicios ofrecidos al publico, en los términos del art. 69.1
de la Ley Orgénica de Igualdad (74). Puesto que no se consigna ningtn
elemento de imputacion subjetiva, se trata de una responsabilidad de
naturaleza puramente objetiva que surge con independencia de la in-
tencién o el grado de diligencia del autor de la discriminacién. La cul-
pa puede ser relevante a efectos del concurso de acciones antes men-
cionado, singularmente con el art. 1902 del CC, pero en absoluto es un
presupuesto de la accién recogida en el art. 72.1 de la Ley Orgénica
3/2007 (75). A este respecto debe recordarse que la ley no exige ni la in-
tencion ni la culpa para considerar que existe discriminacion (cf. art. 6
de la Ley Organica 3/2007) y que, con toda probabilidad, si tal requisi-
to subjetivo se exigiese, se estaria violando el derecho comunitario (76).

Desde luego, lo que si es imprescindible para el reconocimiento de la
responsabilidad es la existencia efectiva del dafio, presupuesto ineludi-
ble en nuestro sistema de responsabilidad civil. En este sentido, no me
cabe duda de que en el supuesto en el que concurra un riesgo de discri-
minacién que amenaza efectivamente, pero que no ha llegado a produ-
cir un dafo efectivo, no existird obligacién alguna de indemnizar, a pe-
sar de que ese riesgo esté tipificado como supuesto de discriminacién
directa en el art. 6.1 de la Ley Organica 3/2007 (77). Otra cosa es que el

(74) Como ya decia en M.P. GARCIA RUBIO, “La igualdad de trato..”, loc.cit, p. 1663.

(75) La solucion es parcialmente distinta en Alemania, donde el § 21.2 AGG distin-
gue entre la indemnizacién de dafios materiales derivados de la discriminacién y la in-
demnizacién de los dafios inmateriales. La accién para el resarcimiento de dafios mate-
riales presupone que al autor de la discriminacién le es subjetivamente imputable la dis-
criminacién, imputacién que puede ser tanto por conducta propia, como por la del
representante o persona de la que se debe responder. La carga de la prueba de la no im-
putabilidad le corresponde al autor de la discriminacién. Por el contrario, en el punto
tercero de este mismo § 21.2 se establece que quien sufre la discriminacién puede exigir
también dafios inmateriales, accién que no presupone ninguna culpa del autor de la dis-
criminacién (H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIEGER, op. cit., p. 259).

(76) En efecto, la jurisprudencia del TJCE en materia antidiscriminatoria ha dejado
en evidencia que la responsabilidad derivada del incumplimiento del principio de igual-
dad de trato deriva de la discriminacién, sin que puedan afadirse exigencias ulteriores
impuestas por el derecho nacional, como se recoge en Dekker v. Stichting Vermignscen-
trum loor Jong Volwasseenen, Asunto C-177/88 [1990] y, mds en concreto, no cabe exigir
culpa en el autor de la discriminacién, como se afirma directamente en Drehmpaehl v.
Urania Immobilienservice OHG, Asunto C 180/95 [1997].

(77) Vid. supra.. Considera, sin embargo, que la interpretacion literal del precepto
mencionado en el texto puede conducir al resultado de que el demandado tuviera que
responder de un comportamiento inexistente, indemnizando un dafo que no se ha pro-
ducido, A. AGUIILERA RULLL, loc.cit., p. 6.
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simple riesgo de ser discriminada en el sentido sefialado haya llegado a
producir dafios, tanto de indole material (v.gr. se han realizado gastos
destinados a evitar la discriminacién que amenaza, por ejemplo, elu-
diendo el acceso al bien o servicio en cuestion y pagandolo més caro en
otro lugar), como morales (v.gr. quebrantos psicolégicos, derivados del
riesgo de ser discriminada), supuestos que pueden ser extraordinarios
pero que, de producirse, si podrdn dar lugar a indemnizacién.

Es interesante resaltar que en el curso de la tramitacién parlamenta-
ria de la ley desaparecié la referencia que existia en el art. 68.1 del Pro-
yecto, equiparable al definitivo art. 72.1, a que la indemnizacién a la
victima fuera “proporcional” a los dafios y perjuicios sufridos. En el co-
mentario a aquel precepto proyectado ya anticipé que tal referencia se
limitaba a ser una copia literal del tenor de la Directiva (78), que no de-
bia excluir para este caso el principio general dimanante del art. 1107
del Cédigo civil, conforme al cual la indemnizacién debe procurar la re-
paracion integral del dafio en el caso del incumplidor doloso, y la re-
paracion de los dafios previsibles en el caso del deudor de buena fe (79).
La desaparicién del término “proporcional” del definitivo art. 72.1 pa-
rece disipar en principio todas las dudas, si bien el mismo reaparece si
lo ponemos en relacién con el art. 10 que al referirse a las indemniza-
ciones debidas a la victima de la discriminacién exige que sean “reales,
efectivas y proporcionadas al perjuicio sufrido”. En realidad el requisi-
to de la proporcionalidad se debe identificar con la adecuacién, como
por otra parte se desprende de la jurisprudencia del TJCE (80), por lo
que en ningtn caso puede interpretarse en sentido limitativo; por con-
siguiente, la indemnizacion ha de cubrir, o bien todos los dafios sufri-
dos por la victima a causa de la discriminacién intencional, o los que
hubieran sido previsibles en el momento de violacion de la obligacién
de no discriminacion, cuando no concurre el elemento doloso.

Otra de las caracteristicas que el Derecho comunitario considera im-
prescindibles a la hora de calificar la indemnizacién debida por la dis-
criminacién es que produzca un efecto disuasorio real; asi se recoge en

(78) Cf. art. 8.2.

(79) M.P. GARCIA RUBIO, “La igualdad de trato...”, loc. cit., p. 1663.

(80) En la jurisprudencia del TJCE; el criterio de la proporcionalidad o adecuacién al
dafio aparece en la sentencia Von Colson and Kamann v. Land Nordhein-Westfalen, Asunto
14/83, [1984], donde se afirma que la compensacion “must in any event be adequate in re-
lation to de damage sustained”. En la STJCE Marshall v. Southampton and South West Hamps-
hire Area Health Authority, Asunto C-271/91, [1993] la reparacién adecuada se identifica
con la que permita compensar integramente los perjuicios efectivamente sufridos
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la jurisprudencia del TJCE (81), y asi aparece también en la Directiva
comunitaria 2004/113/CE, cuyo art. 8.2 considera que la persona per-
judicada por la discriminacién debe recibir una indemnizacién o com-
pensacion “de manera disuasiva”. Entendida en su sentido literal, esta
nota supone atribuir a la indemnizacién debida por actuar de manera
discriminatoria un efecto punitivo (82) impropio de los sistemas de res-
ponsabilidad civil continentales, en los que la figura se contempla des-
de una perspectiva ex post, con efectos reparatorios, y no desde una
perspectiva ex ante, donde cumple asimismo efectos de prevencién an-
te posibles perjuicios futuros. Tal vez por ello el art. 72.1 de la Ley Or-
ganica 3/2007 guarda absoluto silencio sobre la nota en cuestion, y el
tantas veces mencionado art. 10 califica como disuasorias las sanciones
ante la conductas discriminatorias, pero no las indemnizaciones por los
dafios causados por ellas. Desde luego, no se puede mantener que la
nueva regulacién, por mas que traiga de la mano la doctrina del TJCE
sobre las Directivas antidiscriminacion, pueda servir para introducir en
nuestro Derecho figuras hasta ahora ajenas al mismo, del tipo de los lla-
mados dafios punitivos (83).

Evidentemente, son indemnizables tanto los dafios patrimoniales
como los dafios morales o extrapatrimoniales. Ambos pueden darse en
situaciones de discriminacién, atin cuando el dafio moral es especial-
mente caracteristico de este tipo de situaciones por la particular lesiéon
a la dignidad de la victima que supone toda conducta discriminatoria
(84). En ninguno de los dos casos se puede establecer limites aprioristi-
cos a la indemnizacién pues, aunque nada se diga al respecto en el tex-
to espafiol, conviene recordar que el art. 8.2 in fine de la Directiva, reco-

(81) Sentencias Von Colson, Marshall y Draehmpaehl

(82) Sobremanera, el art. 14 de la Directiva considera la indemnizacién de la victima
como partida de la posible sancion .

(83) En el mismo sentido, en general, S. LIEBLE, “Non-Discrimination”, loc.cit., p. 85.
También, en el caso aleman, H. BAUER/B. GOPTERT/S. KRIEGER, op. cit., p. 258-260,
quienes ademads estiman que este criterio no tiene ninguna primacia sobre los otros pa-
ra la determinacién del alcance de la indemnizacién en los casos concretos. Sin embar-
go, entiende que el reconocimiento de la indemnizaciéon por dafos inmateriales en la
AGG supone la atribucién de una funcién preventiva a la figura, D. SCHIEK, op.cit., p.
352. Por su parte, pone de manifiesto que incluso se duda de la viabilidad de los dafios
punitivos en los casos de discriminacién en el Reino Unido, E. ELLIS, EU Anti-Discrimi-
nation, Oxford EC Law Library, 2005, p. 265, nota 282.

(84) Es interesante sefialar que en Alemania, cuyo ordenamiento es mucho maés res-
trictivo que el espafiol a la hora de reconocer la indemnizacién de los dafos extrapatri-
moniales o morales, el § 21.2 AGG reconoce expresamente el derecho de quien ha sido
discriminado a exigir una indemnizacién en dinero (§ 21.2, in fine).
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giendo el criterio de la jurisprudencia comunitaria en materia anti-dis-
criminacién (85), establece que “la fijacion de un limite maximo prede-
terminado no limitard dicha compensacién o indemnizacién” (86), lo
cual impide a los Estados miembros dar validez a cualquier tipo de li-
mitacion. Esto significa que si, por ejemplo, un banco niega un présta-
mo a una cliente por el hecho de ser mujer violando con ello la prohi-
biciéon de discriminacién, de modo que la mujer en cuestion no puede
llega celebrar un contrato a término para el que requeria el dinero del
préstamo, el banco deberd indemnizar todos los dafios derivados de la
pérdida del negocio.

Resulta bastante sorprendente que el legislador de 2007 no haya dis-
puesto plazo alguno para el ejercicio de la accion destinada a exigir la
indemnizacién (87), al modo que ha hecho, por ejemplo, el legislador
alemén, que en § 21.5 AGG establece que las acciones previstas en los
parrafos primero y segundo del mismo precepto deben ser interpues-
tas vdlidamente en un plazo de dos meses, afiadiendo que después de
la expiracién del plazo la reclamacion sélo puede ser hecha de modo
valido si al discriminado le ha sido impedida la interrupcién del plazo
sin su culpa (88). La omision de la Ley Orgénica 3/2007 y el caracter
contractual que hemos predicado de la responsabilidad civil dimanan-
te del art. 72.1 parecen llevarnos al plazo general de prescripcion de las
acciones personales, es decir, quince afios, lo que con total seguridad es
un plazo exagerado para el caso que nos ocupa (89). Por ello, tal vez se-
ria mas oportuno considerar de nuevo la aplicacién analdgica del pla-

(85) Asi, la ya citada Marshall v. Southampton. La también citada STJCE Draehmpaehl
v. Urania Immobilienservice admite, por el contrario, la compatibilidad del derecho co-
munitario con ciertos limites indemnizatorios establecidos por el derecho nacional, lo
cual es criticado, por contrario al criterio del propio Tribunal, por E. ELLIS, op. cit., pp.
263-284. Vid. no obstante, el art. 18 de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocu-
pacién (refundicion), DOCE, 26.7.2006, L 204 /23.

(86) Aunque estimo que la filosofia del precepto es la que se refleja en el texto, re-
sulta mucho mas clara la formulacion de la version francesa de la Directiva, de confor-
midad con la cual “une telle indemnisation ou réparation n’est pas a priori limitée par
un plafond maximal”.

(87) Para S. LIEBLE, “Non-discrimination”, loc. cit., p.86, el establecimiento de los
plazos puestos a disposicién de la victima para activar los remedios ante la discrimina-
cién constituye uno de los puntos de mayor importancia en el desarrollo normativo de
las Directivas comunitarias antidiscriminacién.

(88) Plazo que considera demasiado corto (“Frist viel zu kurz”) D. SCHIEK, op. cit., p. 355.

(89) Como ya dije, en fase de Proyecto de ley, en M.P. GARCIA RUBIO, “La igualdad
de trato...”, loc. cit., p. 1663.

1 64 Derecho Privado y Constitucion
ISSN: 1133-8768. Ntm. 21. Enero-Diciembre 2007. Pags. 131-166



DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO Y DERECHO CONTRACTUAL EN LA LEY ORGANICA 3/2007, ... MARIA PAZ GARCIA RUBIO

zo previsto en el art. 9.5 de la Ley Orgénica 1/1982 de proteccion civil
al honor, a la intimidad y a la propia imagen, esto es, un plazo de ca-
ducidad de cuatro afos para ejercitar las acciones que otorgan la “ga-
rantia de indemnidad” de los citados derechos.
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