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Allgemeines gleichbehandlungsgesetz -
Aproximacion a la nueva regulaciéon
general de prohibicion de tratamiento
desigual en el Derecho aleman, en
especial, su alcance en el ambito civil

Carmen Maria Cerdd Martinez-Pujalte”

Resumen: En agosto de 2006 entré en vigor en Alemania la
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) o ley general
de tratamiento igualitario. Es innegable el caracter novedoso
de esta ley, que positiviza, por primera vez en Alemania, en
una normativa general el principio de no discriminacion en el
ambito de las relaciones juridico privadas. La repercusion
practica de la misma es asi mismo indudable, dado el alcance
general y amplio contenido de la misma. La ley alemana tiene
en realidad un alcance muy amplio: con algunas excepciones,
su finalidad es prohibir con cardcter general, todas las
discriminaciones llevadas a cabo en el 4mbito laboral y civil
que se basen en la raza, el origen étnico, el sexo, la religién o
la concepcion ideoldgica del mundo, la edad, una incapacidad
o la identidad sexual. También es destacable que se establezca
una inversién de la carga de la prueba en los procesos que
tienen lugar a raiz de una demanda de discriminacién. Esto
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Generalitat Valenciana en el Programa de “Becas postdoctorales de excelencia
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significa que serd la persona demandada por discriminacion la
que habra de probar la ausencia del cardcter discriminatorio en
las medidas adoptadas y su proporcionalidad. Nuestro estudio
en el presente articulo se centra por tanto en esta ley alemana,
de marcado espiritu proteccionista, intentando analizar de la
forma mds precisa posible su articulado, y extrayendo algunas
conclusiones y reflexiones, que esperamos que también seran
de utilidad para otros proyectos legislativos de este tipo.

Palabras-clave: Igualdad — Directiva comunitaria —
Discriminacion — Prohibicién de discriminacién — Tratamiento
desigual-raza — Origen étnico-sexo-religién-concepcion del
mundo-incapacidad-edad — Identidad sexual — Empleadores —
Trabajadores-empresa — Ambito privado-dmbito laboral-
discriminacion directa — Discriminacion indirecta — Acoso —
Acoso sexual — Contrato — Contratos de masa — Contratos
asimilables a los de masa — Seguros — Alquiler de viviendas —
Bienes y servicios — Oferta puiblica — Relaciones familiares-
relaciones Sucesorias — Justificacion objetiva-reglas procesales-
carga de la prueba.

1 INTRODUCCION

Hace poco mds de un afio, en agosto de 2006, entré en
vigor en Alemania la Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGQG) o ley general de tratamiento igualitario. Mds recien-
temente en marzo de 2007 fue aprobada en Espafia la Ley
Orgdnica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de
mujeres y hombres. Aunque sean leyes cuyo dmbito objetivo
de aplicacién dista mucho de ser equiparable — lo cual puede
deducirse de la sola lectura de sus nombres —, las dos leyes,
aprobadas para dar respuesta a las necesidades impuestas por
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el Derecho europeo!, ponen de manifiesto una vez mas que el
tema de la igualdad y su consecucion practica, mucho mas all4 de
estar resuelto, sigue plenamente vigente, y que uno de los objetivos
de los actuales gobiernos y legisladores sigue siendo, como en
otras épocas, avanzar formalmente en ese camino, para que se
puedan dar en todos los dmbitos las condiciones necesarias
objetivas que garanticen la igualdad, respetando en todo caso, las
peculiaridades de cada uno de ellos.

Como hemos dicho, aunque ambas leyes responden al mismo
espiritu, no son plenamente equiparables, ya sus campos materiales
de accién han sido delimitados por el legislador con distinto alcance
en cada caso. En este sentido hemos de sefialar ya desde un primer

! La ley alemana incorpora las siguientes Directivas: Directiva 2000/43/CE, del
Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacion del principio de igualdad
de trato de las personas independientemente de su origen racial o étnico.
Directiva 2000/78/CE, del Consejo, de 27 de noviembre de 2000 relativa al
establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la
ocupacion. Directiva 2002/73/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres
en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién
profesionales y a las condiciones de trabajo. Directiva 2004/113/CE, del
Consejo, de 13 de diciembre de 2004 por la que se aplica el principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro.

En alemdn: Richtlinie 2000/43/EG des Rates vom 29. Juni 2000
(Antirassismusrichtlinie), Richtlinie 2000/78/EG des Rates vom 27. November
2000 (Rahmenrichtlinie_Beschdftigung), Richtlinie 2002/73/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. September 2002 (Gender-
Richtlinie); Richtlinie 2004/113/EG des Rates vom 13. Dezember 2004 zur
Verwirklichung des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Mdnnern und
Frauen beim Zugang zu und bei der Versorgung mit Giitern und
Dienstleistungen.

Segin el Preambulo de la ley espaiiola, la misma incorpora inicamente las dos
ultimas Directivas mencionadas, esto es, la 2002/73/CE, y la 2004/113/CE,
que son las que se refieren en particular a la igualdad de trato entre mujeres y
hombres.
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momento que la ley alemana, a cuyo estudio nos centraremos, ha
sido mds ambiciosa que la espafola. Esta dltima, como se
desprende claramente de su titulo, tiene por finalidad remover los
obstdculos, principalmente prohibiendo las discriminaciones, a
favor de la igualdad entre hombre y mujer. Su contenido por tanto
es la interdiccion de las discriminaciones por razén de sexo en los
diferentes dmbitos politico, civil, laboral, econémico, social y
cultural a los que se aplica.

La ley alemana tiene, sin embargo, un alcance mas amplio:
con algunas excepciones, su finalidad es prohibir con caracter
general, como tendremos ocasion de ver en las paginas que siguen,
todas las discriminaciones llevadas a cabo en el dmbito laboral y
civil que se basen en la raza, el origen étnico, el sexo, la religion
o la concepcién ideoldgica del mundo, la edad, una incapacidad o
la identidad sexual.

A pesar de este distinto contenido, podemos afirmar como
caracteristica comin fundamental que tanto una como otra
responden a un espiritu proteccionista del legislador, a nuestro
juicio excesivamente proteccionista, lo que ha dado lugar a dos
normativas bastante minuciosas y extensas, que en ocasiones van
mads alld de lo deseable. Por lo que respecta a la ley espaiiola, y
aunque esta serd analizada probablemente en otro trabajo, llama
la atencién que en todos los dmbitos en los que se aplica, se
establezca el principio de presencia equilibrada de mujeres y
hombres, lo que a nuestro entender constituye un exceso celo en
la forma de entender el principio de igualdad de trato entre hombres
y mujeres, y que podria desembocar en ultimo caso en una
discriminacién de hombres a favor de mujeres no especialmente
capacitadas para los puestos de que se trate.

Este espiritu proteccionista se deja sentir especialmente en
materia procesal. Asi, es destacable que ambas leyes establecen
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una inversion de la carga de la prueba en los procesos que tienen
lugar a raiz de una demanda de discriminacién. Esto significa que
serd la persona demandada por discriminacién la que habra de
probar la ausencia del cardcter discriminatorio en las medidas
adoptadas y su proporcionalidad.

Pues bien, nuestro estudio como hemos adelantado, se va a
centrar en la nueva regulacion alemana, y a ella dedicaremos las
paginas que siguen intentando hacer una idea lo mds precisa
posible de su articulado, y extrayendo algunas conclusiones y
reflexiones, que esperamos que también podran ser de utilidad
para nuestro 4mbito nacional.

1.1 Aprobacion de la ley

Como acabamos de indicar, el 18 de agosto de 2006 entr6 en
vigor en Alemania la Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG) o ley general de tratamiento igualitario. El Bundestag
alemén se pronuncié formalmente sobre la ley el 29.06.2006, con
443 diputados a favor, 111 en contray 17 abstenciones. El 7.7.2006
el Bundesrat aleman aprobd definitivamente la AGG

Se ha sefialado en la doctrina alemana, y en especial por lo
que respecta al &mbito civil, que mediante esta nueva normativa
el legislador tenfa como propdsito completar el derecho civil
alemdn en el sentido de los estdndares internacionales existentes,
ya que la proteccién contra la discriminacién en el Derecho privado
era ya conocida tanto en algunos Estados miembros de la Unién
Europea como en EEUU.

2 Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, Miinchen,
2006, p. 4; Horst, R.; “Mietrechtliche Auswirkungen des Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetzes”, MDR 2006, p. 1266.
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En concreto, mediante la misma, se llevaba a cabo, con cierto
retraso y controversia, la transposicién de las cuatro Directivas
Europeas detalladas en la segunda nota a pie de pédgina. Estas
cuatro Directivas versaban sobre la prohibicién de discriminacion
por determinados motivos en un dmbito de aplicacién objetivo
especifico. De todas ellas la mds general es la 2000/78/EG. La
misma es aplicable a discriminaciones por motivos de raza, origen
étnico, o convicciones, por motivos de edad o tendencias sexuales®.
El d4mbito de aplicacion estd limitado al campo del empleo, el
trabajo, la formacion, la proteccion social y las ventajas sociales.
Es conocida como la Directiva del empleo.

La segunda Directiva, conocida como la Directiva antirra-
cismo, recoge s6lo como motivos de discriminacion la raza y
origen étnico, pero su dmbito de aplicacién es mds amplio que
el de la primera, puesto que comprende no sélo los campos ya
recogidos en aquella, sino también las discriminaciones en el
ambito de la entrada y el suministro de mercancias y servicios
que estén disponibles para el ptblico, con la excepcién de la
vivienda.

Las ultimas dos Directivas establecen la igualdad del
hombre y la mujer en el dmbito del empleo y la formacién
profesional, asi como también en el dmbito de la provision de
mercancias y servicios. Estas tltimas no definen su d&mbito de
aplicacién objetivamente, sino que son aplicables a todas
aquellas personas que comercien con mercancias o servicios
que sean puestos a disposicién de publico sin tener en cuenta
la persona.

3 Para una definicién detallada de los términos mencionados véase Kock, M.;
“Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Uberblick iiber die arbeitsrechtlichen
Regelungen”, MDR 2006, p. 1088 y ss.
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1.2 Aproximacion general al contenido de la ley

La AGG, también conocida en el sector como “ley antidiscri-
minacién”, es una ley estatal que tiene como objetivo principal
impedir o prohibir discriminaciones injustificadas por motivos de
raza, origen étnico, sexo, religién, concepcién del mundo,
incapacidad, edad o identidad sexual (§ 1 AGG)*. Para la
consecucion de dicho objetivo se les otorga a los pertenecientes a
alguno de los grupos de personas protegidos un derecho, cuyo
contenido estudiaremos més tarde, contra los empleadores o privados
que lleven a cabo un comportamiento prohibido por la ley.

La ley tiene su mayor dmbito de aplicacion y repercusion en el
ambito laboral’. Mediante esta nueva regulacion las partes firmantes
de convenios colectivos, los empleadores, los trabajadores, y sus
representantes en el &mbito de su funcién, deben tanto evitar futuras
discriminaciones de este tipo, como eliminar las ya existentes. Por su
parte, y correlativamente, es deber de los empleados y, en especial,

* Esto no significa que los demds discriminaciones sean licitas ya que otras normas
pueden prohibir la discriminacién; véase Kock, “M. Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz — Uberblick iiber die arbeitsrechtlichen Regelungen”,
MDR 2006, p. 1088 y ss., que pone como ejemplo que no es licita la practica
de una empresa consistente en sélo emplear no fumadores, ya que esto seria
una infraccion al derecho fundamental de la personalidad.

3 De la abundante literatura sobre la AGG en el &mbito laboral véase por ejemplo:
Hinrichs O./Zwanziger, B., “Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz”, Der
Betrieb 2007, p. 574 y ss.; Deinert, O., “Anwendungs-probleme der
arbeitsrechtlichen Schadensersatzvorschriften im neuen AGG”, Der Betrieb
2007, p. 398 y ss.; Maier, G/ Mehlich, T., “Das Ende des arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatzes?”, Der Betrieb 2007, p. 110 y ss; Kania, T./
Merten, S.; “Auswahl und Einstellung von Arbeitnehmern unter Geltung des
AGG”, ZIP 2007, p. 8 y ss; Besgen, N.; “Die Auswirkungen des AGG auf das
Betriebsverfassungsrecht”, Betriebsberater 2007, p. 213 y ss.; Seel, H., “AGG
— Schadensersatz fiir Diskriminierungen im Bewerbungsverfahren”, MDR 2006,
p. 1321 y ss.
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de los discriminados, informarse mejor sobre sus deberes y derechos
y facilitar la consecucién de los mismos.

Y aunque esta ley tiene su mayor ambito de aplicacién y
repercusion en el dmbito laboral, es destacable que las mayores
controversias suscitadas en su elaboracién y que motivaron el
retraso de su aparicién tienen que ver con la parte referida al
derecho civil®, ya que, como tendremos ocasion de ver mas
adelante, en este 4&mbito la ley excede o rebasa lo dispuesto en las
Directivas Europeas a cuya transposicion respondia.

Por lo que se refiere a este &mbito, es una de las especialidades
de esta ley la extension de su aplicacion como norma de proteccion
en el &mbito privado, limitando de este modo la autonomia privada.
De acuerdo con el legislador, ello era necesario para dar
cumplimiento al mandado de igualdad constitucional también entre
las relaciones entre los ciudadanos entre sf.

Hasta este momento s6lo era de aplicacién el principio de
igualdad de trato constitucional del art. 3 de la Grundgesetz (GG).
Pero como las demds normas de Derecho Publico, ésta inicamente
es de aplicacién entre los ciudadanos y el poder publico, pero no
en las relaciones de los ciudadanos entre si. Algunos derechos
fundamentales han encontrado aplicacién también a través de la

¢ De la literatura sobre el AGG en el dmbito civil véase por ejemplo: Lutter, M.;
“Anwendbarkeit der Altersbestimmungen des AGG auf Organpersonen”,
Betriebsberater 2007, p. 725 y ss..; Gaier, R./Wendtland, Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz AGG, Miinchen, 2006; Horst, R.; ,Mietrechtliche
Auswirkungen des Allgemeines Gleichbehandlungsgesetzes”, MDR 2006, p.
1266; Wackerbarth; U.; ,,Die Vermeidung einer ungerechtfertigten
Inanspruchnahme aus dem AGG”, ZIP 2007, p. 453 y ss.; Budde, R.,
“Auswirkungen des AGG auf Vertriebspartner”, Betriebsberater 2007, p. 731.;
Ddubler W. /Bertzbach, M. (edit.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz,
Handkommentar, 1* edic., 2007; Bauer, J.-H./Gdopfert, B./Krieger, S.,
Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz, 1* edic., 2007; Roesner, R., Das
Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, 1* ed., 2006.
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jurisprudencia en las relaciones entre privados. Algunos de ellos’
han encontrado una aplicacién directa a las relaciones entre
privados — la conocida unmittelbare Drittwirkung —, y algunos
otros derechos fundamentales encuentran una aplicacién indirecta,
lo que quiere decir que necesitan para su aplicacién una clausula
general o concepto juridico general que impongan en ese dmbito
determinado la aplicacién del principio — mittelbare Drittwirkung.®

Por lo que se refiere a la aplicacion del art. 3 GG, esto es la
aplicacion del principio de igualdad y no discriminacion, hasta este
momento s6lo encontraba una aplicacién directa segin la doctrina
mayoritaria en el ambito laboral’. Pues bien, esta situacién cambia
a partir de la AGG, ya que no serd necesario acudir al mecanismo
de la Drittwirkung para la aplicacién del principio de igualdad de
trato o discriminacién en los 4mbitos a los que esta ley se refiere.

Ahorabien, la AGG no es aplicable a todos los &mbitos juridicos
y econdmicos, ni tampoco prohibe todas las discriminaciones. En

7 Asi por ejemplo el Art. 9 GG (derecho de asociacion).

8 Un ejemplo de este dltimo caso lo encontramos en el dmbito alemén por ejemplo
en los pardgrafos 138, 241, y 242 BGB. El pardgrafo 138 establece en concreto
que cualquier negocio que vaya contra las buenas costumbres es nulo. Pues bien,
dentro del concepto de buenas costumbres podrian encontrar aplicacién los derechos
fundamentales. El pardgrafo 241 habla de tener en consideracion los derechos, los
bienes juridicos y los intereses de las otras partes, y finalmente el pardgrafo 242
habla de Treu und Glauben, 1o que vendria a ser en nuestro dmbito el principio de
buena fe. Consecuencia de esto es por ejemplo el llamado “arbeitsrechtlicher
Gleichbehandlungsgrundsatz” (derecho de igualdad laboral) del Tribunal Supremo,
Sala de lo Social (BAG), Sentencias 15.1.1955 1 AZR 305/54; 11.9.1974- 5 AZR
667/73. Maier y Mehlich defienden que con la aprobacion del AGG el derecho de
igualdad laboral como instrumento de la jurisprudencia y de la doctrina ha perdido
su derecho de existencia con la consecuencia que ahora en el &mbito laboral solo el
AGG define lo que es discriminacion ilicita y lo que no lo es, vea: Maier. G/
Mehlich T., “Das Ende des richterlich entwickelten arbeitsrechtlichen
Gleichbehandlungs-grundsatzes?”, Betrieb 2007, p. 110, en contra: Hinrichs, O./
Zwanziger B., “Allgemeines Gleichbehand-lungsgesetz — Ende des
arbeitsrechtlichen Gleichbehandlungsgrundsatzes?”, Betrieb 2007, p. 574.

® Roesner, R., Das Allgemeine Gleichbehandlungsgesetz, op. cit., p.2.
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primer lugar, exclusivamente prohibe las discriminaciones basadas
en determinadas circunstancias relevantes. Y en segundo lugar,
Unicamente prohibe las discriminaciones cuando tienen lugar en
determinadas situaciones y bajo determinados requisitos. Nuestro
cometido en los siguientes apartados serd precisamente el determinar
de forma detallada el 4mbito de aplicacién de la ley que ha
configurado el legislador aleman.

2 CONTENIDO FUNDAMENTAL DE LA LEY

2.1 Ambito objetivo de aplicacién

Como acabamos de sefialar la ley no es aplicable a todas las
clases de discriminaciones imaginables, si no sélo a aquellas que se
basen en determinados motivos. Y esos son la raza, el origen étnico,
el sexo, lareligion o concepcién del mundo, una incapacidad, la edad,
o la identidad sexual.

El ambito de aplicacién de la ley — segn el pardgrafo 2 AGG'
—queda comprendido en aquellas discriminaciones que, basdndose
en alguno de los motivos sefialados anteriormente, se lleven a
cabo en relacién con:

1) Los criterios de seleccién y las condiciones de entrada
para el acceso a puestos asalariados y auténomos,
independientemente del ramo de actividad y de la posicién
laboral, asi también como para los ascensos laborales!!.

' Aunque el pardgrafo 2 AGG es el precepto central que define el ambito de
aplicacion de la ley, no es, sin embargo, la tnica que lo hace. Los pardgrafos 3
y 19 cuyo contenido contemplaremos mds tarde también definen el 4mbito de
aplicacién de la ley.

' Un problema que ya se ve en la practica es el “AGG-Hopping” en cuyo caso hay
personas que concurren a puestos de trabajo con el tinico fin de no recibir el puesto,
para luego demandar a la empresa; véase al respecto: Diller: M.; “BB-Forum: “AGG-
Hopping” — und was man dagegen tun kann”, Betriebsberater 2006, p. 1968.
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2) Las condiciones de trabajo, comprendiendo el sueldo y
las condiciones de despido, en especial en lo que
corresponde a las medidas o acuerdos individuales o
colectivos referentes a la ejecucion o terminacion de una
relacién laboral asi como los ascensos laborales.

3) La entrada a cualquier forma o nivel de orientacién
profesional, de formacién laboral, comprendiendo la
formacién para el trabajo, el reciclaje y la readaptacién
laboral asi como las précticas laborales

4) La entrada a una asociacién de trabajadores o a una
asociacion cuyos miembros pertenezcan a un determinado
grupo laboral comprendiendo la utilizacion de los servicios
de dichas asociaciones.

5) La proteccioén social, comprendiendo los seguros sociales
y los seguros de salud.

6) Las ventajas sociales.

7) La formacion.

8) Laentrada y el aprovisionamiento con mercancias y servicios
que estan disponibles para el publico, excluyendo la vivienda.

Son por lo tanto estos ocho 4mbitos en los que tiene aplicacion
la prohibicién de discriminacién introducida por la ley alemana. Los
cuatro primeros, que son los mds amplios, corresponden al dmbito
del Derecho del Trabajo. Los demas constituyen un grupo heterogéneo
que, como vemos, se refiere a la proteccion social, a las ventajas
sociales, a la formacién, y a la entrada y el aprovisionamiento de
mercancias y servicios que estén disponibles para el puiblico. Aqui
estarfa referida la extension de la ley al 4mbito civil.

La ley prohibe tanto las discriminaciones directas como las
indirectas. Una discriminacion directa (§ 3 I AGG), de acuerdo
con la propia ley, existe cuando una persona, a causa de uno de
los motivos mencionados anteriormente, recibe un trato menos
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favorable que otra persona que estd en situacidn equivalente. La
ley especifica expresamente que una discriminacion directa a causa
del sexo existe en el supuesto de un tratamiento desfavorable a una
mujer en caso de embarazo o maternidad. Otro ejemplo seria una
discriminacion de un hombre por sus tendencias homosexuales'?.

Una discriminacién indirecta existirfa segtin la ley (§ 3 II
AGG) cuando a través de comportamientos, criterios o preceptos
aparentemente igualitarios pueden ser discriminadas personas a
causa de alguno de los motivos seflalados, a menos que los
preceptos, criterios o procesos estén objetivamente justificados y
para la consecucién de dicho objetivo sean adecuados y necesarios.
A través de esta prohibicion de las discriminaciones indirectas se
quieren impedir las discriminaciones que no vayan unidas a
medidas o acuerdos que se refieran directamente a las
caracteristicas prohibidas, pero que a través de dichas medidas o
acuerdos, sean igualmente discriminadas personas que incluyen
en su haber uno de los motivos de discriminacién prohibidos por
la ley'. No es necesario que la discriminacion tenga lugar, es
suficiente con que pueda existir esa discriminaciéon. Ahora bien
ha de existir un peligro concreto de dicha discriminacién, no es
suficiente con el peligro abstracto'.

La ley también prohibe otros comportamientos aparte del
discriminatorio. Asi también prohibe el acoso en el trabajo, que

12 Sentencia ArbG Berlin v. 13.7.2005 — 86 Ca 24618/04.

13 El BAG (Tribunal Supremo Sala de lo Social), sentencia de 8.6.2005 — 4 AZR
412/04, decidi6 por ejemplo que una discriminacion indirecta existe en el caso
de que una empresa no paga una gratificacién en navidades a los empleados que
solo trabajan media jornada. El BAG lo justifica con el argumento de que esto
seria una discriminacion indirecta por motivos de sexo porque por experiencia la
mayoria de los trabajadores que trabajan solo media jornada son mujeres.

14 Véase la motivacion del legislador al redactar la ley en BT-Drucks. 16/1780,
p- 32. En la doctrina: Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 3, n° 26.
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es aquel comportamiento no deseable, ni adecuado que es capaz
de danar la dignidad de la persona (§ 3 IIl AGG). Este acoso puede
ser verbal o no verbal. No es necesario para que quede bajo la
proteccion de la ley que se trate no de un comportamiento aislado
sino que sea repetido. Esto es, se entiende que no puede haber
acoso mediante una unica conducta'. Es necesario por otra parte
que el acoso esté en relacién con alguno de los motivos de
discriminacién. No es necesaria una relacion directa, es suficiente
que tenga relacién con uno de los motivos de discriminacién. El
acoso no serd protegido por la ley cuando el dafio a la dignidad no
tenga relaciéon con alguno de los motivos de discriminacién
mencionados en la AGG -por ejemplo, no quedaria bajo la
proteccion de la ley cuando un trabajador es amenazado por el
empresario en una reunion a acusa de su bajo volumen de ventas.

La ley también prohibe expresamente el acoso sexual (§ 3 IV
AGG), que consiste en la conducta no deseada e inadecuada con
contenido sexual y que dafa la dignidad de la persona en cuestién'®.
En el caso del acoso sexual, no obstante, se entiende que puede haber
acoso mediante una tnica conducta'”. Estos dos comportamientos de
acoso y acoso sexual son dificilmente imaginables en el &mbito civil,
y no pueden ser en ningtin caso justificados.

15 Kock, M., “Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Uberblick iiber die
arbeitsrechtlichen Regelungen”, MDR 2006, p. 1089, que entiende que sélo
hay discriminacion si se establece un “ambiente hostil” que no suele pasar
despues un unico acto de acoso. En la misma linea: Bauer/Gopfert/Krieger,
AGG, par. 3,n°45.

' Es necesario que el acoso sexual tenga que ver con el trabajo. No seria aplicable
la AGG si durante el fin de semana el jefe ve por casualidad a su secretaria en
un bar y comete un acoso sexual. Si seria de aplicacion si el acoso tiene lugar
en la fiesta de navidad de la empresa o en un viaje profesional, Bauer/Gopfert/
Krieger, AGG, par. 3, n° 50.

7 Kock, M., “Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Uberblick iiber die
arbeitsrechtlichen Regelungen”, MDR 2006, p. 1089.
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Y por ultimo, la orden de llevar a cabo una discriminacién
también estd prohibida, ya que es tenida como una discriminacion
en si misma'®. Este comportamiento tiene lugar cuando una persona
ordena discriminar a un empleado por alguno de los motivos
recogidos en la ley. La orden puede constituir tanto una orden de
discriminacion directa, como de discriminacién indirecta, de acoso,
o de acoso sexual. Este comportamiento presupone que la persona
que da la orden tiene poder directivo sobre el ejecutante. Y este
no tiene que ser necesariamente otro empleado, puede ser por
ejemplo un cliente.

2.2 Ambito personal de aplicacién

En cuanto al dmbito personal de la ley hay que distinguir
entre las personas que estdn protegidos por la ley de una parte, y
las personas fisicas o juridicas que estdn obligados a seguir los
ordenes de la ley de la otra parte. La ley define su 4mbito personal
de aplicacion en el pardgrafo 6.

Y en concreto determina que empleados en el sentido de la
ley son:

1) Los trabajadores y trabajadoras.

2) las personas que estdn involucrados en su formacién
profesional.

3) las personas que, debido a su dependencia econémica,
son considerados como empleados.

Como empleados son considerados también los aspirantes y
las aspirantes para una relacion laboral, asi como las personas

'8 Esta idea recoge la orden dada por el legislador europeo en el art 2 de las
Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, vedse al respecto: Ddubler/Bertzbach,
AGQG par. 3, n° 80.
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cuya relacién laboral ha terminado. Y también determinados
trabajadores auténomos y miembros de determinados 6rganos
tendrdn cabida con una extensién determinada en el d&mbito de
aplicacion de la AGG, en especial los administradores de una sociedad
limitada y el consejo de administracion de una sociedad anénima'.
La proteccion de la ley en estos casos se restringe a las condiciones
de entrada a los puestos de trabajo, asi como a las posibilidades de
ascenso laboral (§ 6 III AGG). Esta limitacion legal de su aplicacion,
sin embargo, puede crear problemas juridicos de compatibilidad con
el Derecho europeo, puesto que tras el posicionamiento del Tribunal
Europeo de entender que los administradores de una sociedad limitada
formaban parte de los empleados dependientes, la limitacién de la
aplicacion de la ley alemana podria ser ilegal desde el punto de vista
del Derecho europeo®.

Por tanto no caen bajo el &mbito de proteccién de la ley los
empleadores o empresarios u otros terceros, como por ejemplo,
los clientes. Los tnicos protegidos por la AGG son los empleados
o trabajadores. La ley, como hemos visto, también protege las
personas que debido a su dependencia econdmica son
considerados empleados. En este aspecto hay que mencionar que
a nuestro juicio habrd que aplicar la AGG también a ciertos
contratos de distribucién, puesto que la jurisprudencia y doctrina
alemana reconoce que tanto los agentes de comercio como los
franquiciadores hay que considerarlos como empleados si existe

' Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, par. 2 n° 16, que destacan con razon que la ley
sélo se refiere a los contratos laborales entre la sociedad y el érgano, y no al
nombramiento del drgano por la junta general. Este tltimo es un acto societario
que al menos a primera vista no queda regulado por la AGG.

2 Vease al respecto: Lutter; M,; “Anwendbarkeit der Altersbestimmungen des AGG
auf Organpersonen”, Betriebsberater 2007, p. 725 y ss., quien con razén destaca
— que el AGG puede crear problemas a la practica hoy vigente de incluir en una
gran parte de los estatutos de las sociedades de capital normas sobre la edad
maxima de los administradores o miembros del consejo de vigilancia.
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dependencia econémica®'. Alguna parte de la doctrina alemana®
incluso favorece una interpretacién de la AGG segtn la cual
también una sociedad de capital puede ser considerada como
empleado si se trata de una sociedad unipersonal.

Otra cuestion en el dmbito personal seria concretar quien
puede llevar a cabo una discriminacién de este tipo. En primer
lugar, los empresarios o empleadores, que son en el sentido de la
ley personas naturales y juridicas que emplean a las personas
anteriormente sefialadas®. Pero también podria llevarla a cabo un
empleado, o incluso un tercero, que es cualquier persona
independiente de la relacién juridica del empresario o del
empleado. En este sentido se piensa fundamentalmente en clientes
o personas con las que tenga relacién contractual el empleador®.

No se exige para la aplicacion de la ley un minimo obligatorio
de trabajadores o un determinado tamafio de la empresa, de tal
manera que la ley serd ya aplicable desde el momento que un
empresario contrata a su primer trabajador.

2 LAG Koln, Sentencia del 29.5.2006 — 14 (5) Sa 1343/05; Hauck/Helm,
ArbGG, 3. Aufl. § 5, n° 18 s.; Budde, R., “Auswirkungen des Allgemeinen
Gleichbehandlungsgrundsatzes auf Vertriebspartner”, Betriebsberater 2007,
p. 732.

2Budde, R., “Auswirkungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgrundsatzes
auf Vertriebspartner”, Betriebsberater 2007, p. 732. Segtn Ddubler/Bertzbach,
AGG, par. 6 n° 24, solamente se considera como empleador en un grupo de
sociedades aquella sociedad que en efectivo ha firmado el contrato laboral, y
no la sociedad dominante u otras sociedades del grupo. A nuestro entender esta
vision es demasiada limitada puesto que en la practica a menudo son los
administradores de la sociedad dominante los que directamente controlan la
vida de las sociedades controladas.

2 También las sociedades personales son empresarios en el sentido de la ley.
Véase al respecto: Budde, R., “Auswirkungen des AGG auf Vertriebspartner”,
Betriebsberater 2007, p. 731.

» Kock, M.; “Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — Uberblick iiber die
arbeitsrechtlichen Regelungen”, MDR 2006, p. 1088 y ss.
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Pues bien, una vez acotados estos términos, la ley establece
seguidamente en qué consiste la prohibicién en si y dice en
concreto que los empleados no pueden ser discriminados ni por
parte del empresario, ni de otros empleados ni de un tercero por
alguno de los motivos antes mencionados, y esto vale también
atn cuando la persona que discrimina s6lo supone que existe una
de las razones del § 1 AGG, aunque en realidad no fuera asi. En
definitiva, mediante este precepto, también esta prohibida la
discriminacién subjetiva, ain cuando objetivamente no exista
discriminacion.

Por su parte el empleador estd obligado a tomar las medidas
necesarias para la proteccion de los trabajadores ante las
discriminaciones sefialadas (§ 12 AGG).

Como se aprecia, el dmbito objetivo de aplicacién asi
delimitado es muy amplio. Dentro de el tienen cabida todos los
acuerdos y medidas individuales y colectivos. Y bajo la misma se
comprenden, con pocas excepciones, todas las situaciones de la
vida laboral desde la firma del contrato durante toda la relacién
laboral hasta el final de la misma.

En algunos casos el tratamiento desigual por las razones
esgrimidas estd en ocasiones permitido o es aceptable cuando dicho
motivo constituya un requisito laboral decisivo a causa
precisamente del tipo de actividad a desarrollar o de las condiciones
de su ejercicio (§ 8 AGQG).

Los motivos de discriminacién prohibidos por la ley son,
como es sabido, la raza, el origen étnico, el sexo, la religién o la
concepcién del mundo, una incapacidad, la edad o la orientacién
sexual. La ley no ofrece una definicién ni una delimitacién de los
mismos, asi como tampoco las Directivas europeas que motivaron
su promulgacién, que establecen una remisién a la normativa
estatal. Ahora bien, los concretos motivos de discriminacién
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recogidos en la ley deben interpretarse conforme al Derecho
europeo?.

No toda discriminacién por los motivos sefialados pone en
marcha las consecuencias juridicas previstas en la ley, en especial
la indemnizacién de dafios y perjuicios, ya que en algunos casos
una discriminacion puede estar justificada por algtin motivo y por
tanto ser permitida®. Esto sirve para las discriminaciones directas
y las indirectas, pero como ya dijimos no para el acoso o acoso
sexual que nunca van a estar justificados como es evidente. En caso
de que se trate de una orden de discriminacion, ésta puede encontrar
justificacién cuando se trate de una orden de discriminacion directa
o indirecta, pero tampoco cuando se trate de una orden de acoso o
acoso sexual. Las justificaciones de diversa clase que son admitidas
por la ley las encontramos principalmente en los pardgrafos 8 a 10.
El pardgrafo 5 también recoge las llamadas medidas positivas, y el
pardgrafo 20 se refiere a las justificaciones aplicables al 4mbito
civil, que veremos més adelante con detenimiento.

Por lo que se refiere al pardgrafo 5, éste establece que estda
permitido un tratamiento diferenciado cuando a través de medidas

» Véase por ejemplo la abundante jurisprudencia del Tribunal Europeo (EUGH)
sobre la discriminacién por el sexo: EuGH, sentencia 11.3.2003 — C — 186/01;
Sentencia 11.01.2000 — C — 285/98, Sentencia 30.6.1988 — C- 318/86.

¢ Por ejemplo hay que considerar licito el hecho de no emplear a un piloto por
su edad, véase: Sentencia del BVerfG (Tribunal Constitucional) de 25.11.2004
— 1 BvR 2459/04. También habra que considerar licito no emplear a un hombre
en una tienda de dessous de mujeres para asegurar la intimidad de las mujeres.
También hay que tener en cuenta que por ejemplo las iglesias segtin el pardgrafo
9 AGG tienen ciertas privilegios a la hora de buscar a trabajadores asi que la
iglesia catdlica no puede ser obligada a emplear a un protestante en casos en
que la religion tiene importancia para el trabajo (por ejemplo si busca un profesor
para una escuela catdlica). De todas formas tampoco la iglesia catdlica tendria
derecho de discriminar a una persona por su religién si busca por ejemplo un
jardinero o ayudante para la cocina. En la doctrina Bauer/Gopfert/Krieger, AGG,
par. 9 n°® 255.

Meritum - Belo Horizonte - v. 3 - n. 2 - p. 271-318 - jul./dez. 2008

‘ Revista V3 N2 2008.pmd 288 16/2/2009, 09:56



ALLGEMEINES GLEICHBEHANDLUNGSGESETZ. APROXIMACION A LA NUEVA REGULACION...

apropiadas y adecuadas, las desventajas causadas por uno de los
motivos de discriminacién conocidos, son frustradas o
compensadas. Es necesario por tanto que exista la desventaja en
primer lugar, asi de acuerdo con la letra de la ley no se estaria
refiriendo a posibles medidas preventivas.

De acuerdo con este articulo son permitidas las medidas para
la promocién de un grupo discriminado. Ahora bien, estas medidas
para el fomento de un grupo discriminado deben ser adecuadas e
idéneas de acuerdo con criterios objetivos, y requieren ademads
una ponderacion en cada caso individual con la posicién juridica
de la persona en cuestion. Idénea o apta es una medida cuando a
través de ella se consigue eliminar las desventajas existentes.
Adecuada es una medida cuando ésta respeta el principio de
proporcionalidad. Es por lo tanto una cuestién que hay que decidir
caso por caso. Una ventaja general para un determinado grupo no
estarfa en principio permitida. La indeterminacion de este precepto
sitia al empresario por una parte ante la inseguridad de la
ponderacion, y por otra, ante el peligro, en caso de una estimacion
falsa, de poder ser obligado a indemnizar a los empleados
perjudicados.

De acuerdo con el pardgrafo 8 un tratamiento desigual estd
permitido cuando este motivo representa una exigencia laboral
esencial y decisiva a causa de la propia clase de actividad o de las
condiciones para su ejercicio, siempre que el objetivo sea legal y
la exigencia adecuada?’. Exigencias laborales pueden ser, por
ejemplo, exigir una determinada formacién o cualificacion?,.

%" No hay que olvidar que el empresario por via del art. 12 GG (libertad de
profesion) es libre a la hora de fijar las exigencias de cada puesto de trabajo
como ya hace tiempo el Tribunal Supremo, Sala de lo Social ha confirmado,
BAG, Sentencia del 31.1.1984, BB 1984, p. 1199.

28 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 8, n° 16.

Meritum - Belo Horizonte — v. 3 - n. 2 - p. 271-318 - jul./dez. 2008

‘ Revista V3 N2 2008.pmd 289 16/2/2009, 09:56

289



290

CARMEN MARIA CERDA MARTINEZ-PUJALTE

2.3 Consecuencias juridicas de la infraccion de la AGG
en el ambito laboral

Por lo que se refiere a las consecuencias juridicas de la
infraccidn de la prohibicidn de discriminacion en el dmbito laboral
hay que distinguir por una parte las consecuencias juridicas
materiales de dicha accién, y por otra los derechos y reclamaciones
que tienen los perjudicados en dicho caso.

Por lo que se refiere al primer aspecto hay que mencionar,
primero, que los trabajadores tienen derecho a levantar una queja
ante las autoridades competentes del lugar de trabajo cuando se
sienta discriminado por un superior, por otro empleado o por un
tercero. Y en el caso de que el empleador no adopte ninguna medida
0 sean notoriamente inadecuadas para impedir o prevenir en el
lugar de trabajo un acoso o un acoso sexual, estarfan autorizados
los empleados en cuestion a dejar su puesto de trabajo sin perder
su remuneracién durante todo el tiempo que esto sea necesario
para su proteccion.

Aparte de esto hay que destacar que una discriminacién
injustificada por parte del empresario o empleador representa una
infraccion de los deberes contractuales. Ademads las estipulaciones
contractuales que sean contrarias a la ley serdn ineficaces. (§ 7 II
AGAQG). La ley no regula las consecuencias de esta ineficacia en el
caso de acuerdos contrarios. En caso de invalidez de regulaciones
individuales, esto es, las pactadas para un caso concreto, el
supuesto no supondria un problema puesto que en este caso se
llenar4 la laguna provocada por la estipulacién invalida por via de
la interpretacion contractual. En el caso de invalidez de
regulaciones colectivas, la cuestién es mds complicada. No existe
nada estipulado en la AGG para estos casos. Y de acuerdo con la
jurisprudencia, los tribunales laborales no pueden intervenir ni en
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la autonomia normativa de los gestores y de las partes firmantes
de los convenios colectivos ni determinar regulaciones para el
futuro. Por norma general los gestores y las partes firmantes de
los convenios colectivos se verdn obligados a establecer una nueva
regulacion®.

Por otra parte el pardgrafo 15 establece que el empleador
tiene que indemnizar los dafios a los perjudicados, siempre y
cuando sea considerado culpable o cuando fuera responsable de
la infraccion del deber®. No se establece un limite maximo de
responsabilidad®'. También en el caso de que no se trate de un
dafio patrimonial el perjudicado tendrd derecho a recibir una
indemnizacién adecuada de perjuicios. Aqui tampoco establece
la ley un limite maximo, solamente para aquellos supuestos de
indemnizacién por negarse a emplear a alguien por motivos
discriminatorios existe un limite de indemnizar lo corres-
pondiente a tres sueldos brutos. La demanda tiene un plazo de
dos meses a no ser que por convenio colectivo se haya establecido
otra cosa. El tiempo se empieza a contar en el caso de una
solicitud o de un ascenso laboral desde la negativa, y en los
demads casos desde que el perjudicado tenga conocimiento de la
discriminacion.

» Biester, F., “Auswirkungen des Allgemeinen Gleichbehandlungsgesetzes auf
die betriebliche Praxis”, Juris-Praxis Report (Sonderausgabe zum Allgemeinen
Gleichbehandlungsgesetz), n® 35-37, 2006, p. 13.

30 Para mds detalle véase Kock, M., “Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz —
Uberblick iiber die arbeitsrechtlichen Regelungen”, MDR 2006, p. 1091 y ss;
Seel, H., “AGG - Schadensersatz fiir Diskriminierungen im Bewerbun-
gsverfahren”, MDR 2006, p. 1321 y ss.

31 En cualquier caso hay que destacar que la ley prevé que aunque haya existido
discriminacion a la hora de no emplear a una persona, esta persona no tendra
derecho a un puesto de trabajo -pardgrafo 15 VI AGG-.
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3 APLICACION AL AMBITO CIVIL

3.1 Introduccién y motivacion del legislador

La ley dedica un apartado especial a la proteccion contra la
discriminacién en el dmbito civil, y en concreto en el dmbito
objetivo sefialado por la ley en su pardgrafo 2 I, nims. 5 a 832, En
este ambito concreto las novedades que introduce la nueva
regulacién, concretamente en los pardgrafos 19 y ss., han sido
glosadas por la doctrina en los tres aspectos fundamentales que la
diferencian de la regulacién anterior, y éstos son:

1) El mandamiento de igualdad, que hasta ahora, con respecto
a las relaciones privadas, s6lo se habia visto compelido a
través de la mittelbare Drittwirkung o eficacia indirecta
en las relaciones entre terceros de los derechos
fundamentales, se convierte a partir de este momento en
un deber civil directo.

2) Las restringidas posibilidades de actuacion existentes —
demanda y acciones civiles- de las personas afectadas por
un comportamiento desigual son claramente ampliadas
mediante los apartados 1y 2 del pardgrafo 21 de la ley.

3) Por dltimo, con el fin de proporcionar una proteccién
juridica efectiva frente a las discriminaciones prohibidas
se han visto asi mismo facilitadas y aligeradas las reglas
de la prueba de acuerdo con el pardgrafo 22.

3.2 Conductas prohibidas

En concreto, en este dmbito se impone una prohibicién
general de discriminacién por motivo de raza, origen étnico,

32 El legislador alemdn como veremos mas adelante va mas alld de las 6rdenes
del Derecho europeo impuesto por las Directivas 2000/43/EG y 2004/113/EG.
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religion, sexo, edad, incapacidad, o identidad sexual en el momento
de la fundacién, durante y al finalizar las relaciones obligatorias
en tres casos muy especificos que detallaremos. A tener en cuenta,
en primer lugar, es que en este dmbito se han recogido todos los
motivos ya sefialados en el pardgrafo 1 de la ley pero con la
excepcion de la concepcion del mundo™®.

Como facilmente puede apreciarse son incluidos en primera
linea los contratos. Ahora bien, como hay una referencia expresa al
momento de la fundacién de las relaciones obligatorias, también se
entenderian incluidas algunas situaciones en las que la conclusion
del contrato no se ha podido llevar a cabo todavia a causa de
negociaciones todavia pendientes. También se ha entendido que,
de acuerdo con la finalidad de la prohibicién, caerian dentro del
dmbito del pardgrafo 19 y siguientes, los negocios juridicos
unilaterales, como por ejemplo, sefiala la doctrina, la denominada
Auslobung regulada en los pardgrafos 657 y ss. BGB, que consiste
en una promesa publica de recompensa™®.

En el momento de la fundacién de las relaciones juridicas
obligatorias, el supuesto de hecho de la discriminacién se cumple
cuando un contrato, desde el principio, es ofrecido marginando a
determinados grupos de personas, basdndose en los criterios o
caracteristicas excluyentes establecidos en el pardgrafo 19, bien
porque el negocio es restringido a determinados interesados
basdndose en valoraciones inapropiadas, bien porque es ofrecido
a determinadas personas bajo condiciones desfavorables, o bien

33 El primer borrador de la ley todavia contenia el concepto de la concepcidn del
mundo, pero éste fue suprimido en la ley final porque el legislador temia que
grupos de la extrema derecha iba invocar la AGG en su beneficio, BT-Drucks.
16/2022, p. 8, en detalle: Ddubler/Bertzbach, AGG, par. 19., n° 16.

3 Gaier, R./Wendltland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit.,
p- 9y ss.
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porque determinadas personas son discriminadas en la entrada a
la negociacion del contrato.

Pero hay que tener en cuenta que el principio de trato igual no
solamente compele en el momento del establecimiento y finalizacion
de las relaciones juridicas, sino también durante su concreto
desarrollo. Asi constituirfa una infraccién de la prohibicién de
discriminacién, aquellos contratos que sean concluidos de acuerdo
a valoraciones inadecuadas, fundamentdndose en alguno de los
motivos sefalados en el pardgrafo 19, en el sentido de que el
contenido del contrato sea mds desfavorable para una persona o
grupo de personas en relacién con otras u otros. Lo mismo cabe
decir de los contratos que en principio son concluidos con un
contenido neutral, es decir, no desfavorable para determinadas
personas o grupos de personas, pero que dejan a la parte un amplio
margen de discrecionalidad en el cumplimiento del contrato, y esto
se traduce en la discriminacién a determinadas personas.

Por ultimo, una discriminacién también puede existir en el
momento de finalizacién del contrato, cuando los requisitos
contractuales para la disolucién son especialmente dificiles para
una persona determinada o grupo de personas o especialmente
faciles para otras u otros. Segtn alguna doctrina alemana, esto
también serfa aplicable en el caso de que siendo las condiciones
contractuales igualitarias, por ejemplo en cuanto a los plazos
exigidos para la disolucién del contrato, sin embargo, en la practica
el empresario no plantea problemas para mejorar esas condiciones
a determinados grupos de personas, mientras que a otro grupo le
exige el cumplimiento taxativo de las condiciones estipuladas™.

3 Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit.,
p. 10. A nuestro entender, es logico sin embargo que el empresario goce de
cierta autonomia para decidir cuestiones tales como mejoras salariales o de
cualquier otro tipo — contractuales, como las que aqui estamos viendo- a favor
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3.3 Contratos y negocios juridicos sometidos a la AGG

Pues bien los supuestos especificos en que se prohibe la
discriminacién por los motivos sefialados son:

1) los llamados contratos en masa, que son aquellos que
tipicamente llegan a efecto en circunstancias equivalentes en una
multitud de casos sin tener en cuenta la persona.

Sobre lo que se ha de interpretar por contratos que tipicamente
llegan a efecto en circunstancias equivalentes en una multitud de
casos sin tener en cuenta la persona, es algo que hay que valorar
desde el punto de vista del oferente de los bienes o servicios, puesto
que es a el al que se dirige la prohibicién de discriminacién®.

En primer lugar quedan recogidos los negocios o contratos
realizados por empresas que desarrollen su actividad comercial en
ese ambito concreto. Ahora bien, como la prohibicién de
discriminacién no se dirige s6lo a empresas sino a todo el mundo,
ésta también es aplicable a negocios y contratos que se realizan por
no industriales o no comerciales. Lo tinico que se exige para aplicar
la prohibicién es que los negocios se realicen de forma frecuente y
no se limiten a un nimero insignificante de transacciones®.

de una o determinadas personas, sin que las demds puedan alegar en todo caso
discriminacién. Ahora bien cuando del andlisis exhaustivo de la conducta, es evidente
que no se trata de favorecer a una o algunas personas determinadas sino que la intencién
que trasciende de dicho modo de proceder es en realidad perjudicar a un determinado
grupo con la consecuencia de atentar contra su dignidad, que en definitiva, es lo que
se estd protegiendo mediante las caracteristicas sefialadas en el par. 1 AGG (y en
general, en todas las regulaciones antidiscriminatorias), en este caso si que estarfamos
ante una discriminacion en el sentido de la ley, y como tal punible.

3 Bauer/Géopfert/Krieger, AGG, par. 19, n° 7.

37 El legislador entiende que normalmente un negocio juridico que se lleva a
cabo mds de 50 veces -§ 19 V AGG- serd considerado contrato de masa. Aunque
el § 19 V AGG sdlo se refiere a los contratos de alquiler la doctrina entiende

que esta cifra se puede aplicar también a los demds contratos, véase, Bauer/
Gopfert/Krieger, AGG par. 19, n° 7.
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La siguiente condicion para que se de el supuesto de hecho es
que se trate de negocios que tipicamente lleguen a efecto sin tener
en cuenta la persona. Esto quiere decir que aquel que con su oferta
se dirija a una persona en concreto no cae dentro de la prohibicién
de discriminacién. Este requisito se cumple normalmente en el
ambito de la economia de consumo o de los servicios estandarizados,
asi por ejemplo en el comercio minorista, en la gastronomia, en la
venta por internet, en los transportes publico, etc., en donde se
concluyen contratos con cada persona que pueda y quiera pagar el
precio estipulado y que acepta las condiciones de la parte oferente™.

2) Los contratos asimilables a los de masa, que son aquellos
que llegan a efecto en una multitud de casos en circunstancias
equivalentes en los que la persona en si tiene poca importancia.

En estos supuestos se trata de negocios o contratos en los que
si bien es verdad que la persona en si juega un rol, pero esta condicion
tiene en sf una minima importancia. Esto seria el caso por ejemplo
de una empresa de alquiler de pisos, cuyos pisos son alquilados a
cualquiera sin necesidad de un examen mds profundo, pero, eso si,
a cualquiera que tenga unos ingresos determinados®. O en los casos
de las entidades que dan crédito al instante a cualquiera que lo
solicite. Ahora bien posteriormente el préstamo solo se concede
realmente si hay un informe favorable de la Schufa (instituto privado
alemén donde se registran las informaciones sobre el grado de
solvencia; y donde también constan las insolvencias)*.

Tanto en un caso como en otro es necesario, de acuerdo con
la nueva regulacién alemana, que el negocio se concluya, se
desarrolle y finalice con todos los contratantes bajo condiciones

38 Déiubler/Bertzbach, AGG par. 19, n°® 25.

39 El “alquiler” de habitaciones de un hotel o de coches esté considerado contrato
de masa, véase Palandt-Griineberg, 67.ed., 2007 § 19 AGG, n° 2.

40 www.schufa.de
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similares o comparables. En el caso de los contratos en masa es
evidente, ya que estd en la naturaleza de las cosas que, puesto que
como hemos dicho se trata de contratos en los que no se tiene en
cuenta a la persona en si, el negocio se lleve a cabo ofreciendo un
servicio estdndar con unas condiciones asimismo estdndar. Algo
similar ocurre con el segundo tipo de negocios que también se
concluyen con un nimero indeterminado de personas que, al menos,
cumplan unos requisitos minimos, y donde la persona en si tiene una
importancia minima. En estos casos también los contratos han de ser
concluidos bajo condiciones similares. Y serd insignificante el hecho
de que un contratante en especial, debido a su especial habilidad en la
negociacion contractual, consiga mejores condiciones. Lo importante
es que, por regla general, el negocio se lleve a cabo con todos los
contratantes bajo condiciones equivalentes.

Dicho todo esto, hay que sefialar que determinar a priori qué
contratos son considerados incluidos en estas dos categorias a que
se refiere el pardgrafo 19 de la ley alemana no es posible. Esto es
algo que solo se deja decidir tras una consideracién individual de
las circunstancias concretas para el supuesto de hecho concreto.
Asi lo ha afirmado la doctrina alemana*!, la cual ha reconocido
que aunque haya algunas pautas generales, no es posible por tanto
una clasificacién general en funcién de los tipos de contratos.

3) Aquellos contratos que para dicho supuesto de hecho tienen
un seguro privado.

Caen asimismo expresamente bajo la prohibicién de
discriminacién los contratos privados de seguros. El término -contrato
privado de seguro- hay que entenderlo de manera amplia y por lo
tanto se aplica tanto a seguros de salud, como a seguros de accidentes,
seguros de vida etc.*> Como vemos, este apartado es auténomo

*! Déiubler/Bertzbach, AGG, par. 19. n° 25.
42 Palandt-Griineberg, 67.ed., 2007 § 19 AGG, n°2.
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respecto a los anteriores, y por lo tanto hay que entender que caen
bajo la prohibicidén los contratos de seguros independientemente
de que sean contratos en masa, asimilables a los de masa, o no.

Como frecuentemente estos seguros suelen cubrir riesgos de
vida bésicos, la negativa a concluir el contrato puede tener
importantes consecuencias para los afectados®. Por lo tanto este
apartado trae a colacién la necesidad social de impedir
determinadas diferenciaciones injustificadas, que se basen en
alguno de las caracteristicas mencionadas por este pardgrafo que
estamos analizando, en cuanto a la eleccion de los asegurados, asi
como del propio contenido de los contratos de seguros. Ahora
bien, no caerian bajo el &mbito de la prohibicién aquellos supuestos
en que el tratamiento diferenciado sea a causa de alguna de las
caracteristicas mencionadas, cuando la consideracién de dicha
caracteristica se deriva de un principio reconocido, y es seguida
de un andlisis de riesgo adecuado, que se basa en datos matematicos
y estadisticos exactos.

4) Fuera de estos tres supuestos, en las demds relaciones
obligatorias se restringe considerablemente la extensioén de la
interdiccidn, y sélo se prohiben las discriminaciones por razén de
razay origen étnico. El pardgrafo 19.2 prohibe las discriminaciones
por motivo de raza u origen étnico para las relaciones obligatorias
de cualquier clase que tengan por objeto la entrada o la provision
de mercancias o servicios que estén a disposicion del puiblico.

La proteccién ante los comportamientos discriminatorios por
razén de raza u origen étnico en este &mbito se extiende, en primer
lugar, a la entrada y la provisién de mercancias y servicios que
estén a disposicion del publico, excluyendo solamente el alquiler
de viviendas. Es necesario que la disposicioén para la conclusion

4 Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 19, n° 11.
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del contrato sea hecha publica, esto es, que sea dada a conocer al
publico. El que con su oferta se dirija solamente a una persona en
concreto no caeria bajo la prohibicién**,

La forma en que se ponga en conocimiento del piblico no
tiene, sin embargo, importancia, asi como el nimero de personas
que a través de ese medio realmente tengan conocimiento de la
oferta. No presentan problemas los casos en que se utilicen los
medios de comunicacion publicos* — radio, prensa, tv, internet —
através de los cuales se ven informados un nimero indeterminado
e indeterminable de personas. También son recogidos en este caso
los supuestos en que en las propias instalaciones y a través del
funcionamiento normal de un negocio, se utilizan requerimientos
o anuncios dirigidos al piblico para el uso de las mercancias y
servicios propios del local, por ejemplo en los comercios
minoristas, grandes almacenes, en los bancos, teatros, restaurantes,
discotecas, hoteles, medios de transporte publicos, etc.

Detras de todo subyace el pensamiento de que aquellos que
ponen sus mercancias y servicios a disposicion del publico, tienen
el deber de desenvolverse de forma neutral en dicho mercado. La
oferta hecha se dirige a cualquiera y es independiente de si la
parte oferente actia en el mercado de forma habitual con una
intencién empresarial, o no. Lo relevante es que su oferta de
contratar haya sobrepasado la esfera privada. Ahora bien bajo que
circunstancias se puede entender que ocurre esto, es algo que hay
que decidir atendiendo al caso concreto. A este respecto la propia

# Lo mismo vale si es el inquilino quien se dirige al duefio por ejemplo porque
ha terminado su contrato de alquiler y ofrece al duefio otro inquilino, con el fin
de poder salir del piso, sin tener que esperar hasta que se cumplan los plazos
para la disolucién del contrato. Horst, R., “Mietrechtliche Auswirkungen des
AGG”, MDR 2007, p. 1267.

4 Horst, R., Mietrechtliche Auswirkungen des AGG, MDR 2007, p. 1267.
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doctrina alemana* ha especificado que el dmbito privado no se
puede restringir a la vivienda del que hace la oferta. As{ hay casos
en los que es objetivamente reconocible que la persona, a pesar
de estar en un lugar publico, de alguna manera tiene intencién de
separarse del alcance publico, y la oferta asi hecha tendria
tipicamente un carécter privado. Piénsese en una persona que se
encuentra en un restaurante, hotel, cabina de teléfono, y adopta
una actitud que es objetivamente reconocible que no se estd
comportando como si estuviera en publico, por ejemplo cuando
se aparta fisicamente y habla con una voz muy suave por el mévil.
Todo lo dicho, claro estd, no significa que las discriminaciones en
el ambito privado sean licitas o queden desamparadas, pero éstas
no caen bajo la proteccién del pardgrafo 19 de la AGG, puesto que
es requisito para ello que se produzcan en un dmbito comercial.

Dentro del dmbito de la prohibicién de discriminacién del
pardgrafo 19.2 de la AGG, un sector de la doctrina alemana se ha
encargado de especificar algunos 4mbitos concretos que caen bajo
su aplicacién. Asi, por ejemplo, se ha sefialado que se incluyen
los contratos concluidos en el sector de los servicios de salud
mencionados por la propia AGG en su pardgrafo 2.1 nim. 5. Aqui
estarian incluidos los contratos que tienen lugar en el marco de la
medicina preventiva y de la asistencia médica. En primer lugar,
los contratos privados de tratamiento con médicos, hospitales y
demas instituciones en el marco de los servicios de la salud. La
prohibicién también es aplicable a tratamientos de fisioterapia o
psicoterapia, operaciones de estética, acupuntura, etc.*’” No
depende su aplicacién si el tratamiento en cuestién es de los

4 Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit.,
pp. 17-18.

47 Palandt-Griineberg, 67.ed., 2007 § 19 AGG, n°2 y Palandt-Heinrichs, § 2
AGG, n°8.
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reembolsables por los seguros médicos o no. Lo determinante es que
se trate de un contrato sobre un servicio que de alguna manera sea
apto para mantener o reestablecer la salud fisica o psiquica, influir
positivamente en el desarrollo de una enfermedad o realizar el deseado
cambio de la apariencia externa. No estarian incluidos los contratos
sobre formas de curacién con las manos, con oraciones de salud, o
magia oculta®. La exigencia de tratamiento igual aqui tiene
exclusivamente como finalidad asegurar que nadie por causa de raza
u origen étnico recibird un tratamiento médico peor que otros.
También estarfan incluidos bajo la prohibicién de discriminacién
los contratos en el sector de la formacion expresamente mencionados
en el pardgrafo 2.1.nim. 7, como los contratos privados con colegios,
academias, u otras organizaciones de formacion o perfeccionamiento.

Por ultimo se incluiria asimismo a los contratos sobre
proteccién social, seguridad social y promocién social
expresamente mencionados en el pardgrafo 2.1 nims. 5 y 6. Ahora
bien como normalmente se trata de servicios publicos caeria bajo
el dmbito directo del principio constitucional de igualdad — en
Alemania, art. 3.3 GG — por lo que en el trafico real esta
especificacion tiene poca virtualidad prictica con respecto a la
prohibicién de discriminacion civil®.

3.4 Exclusiones o excepciones al principio de
prohibicion segin el paragrafo 19 AGG

El propio pardgrafo 19 AGG establece determinadas
excepciones a su aplicacion, es decir, determina determinados

*® Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit.,
pp-18-19.

“En este sentido Gaier; R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
AGG, op. cit., p. 19.
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dmbitos en los que no serd aplicable la prohibicién civil de
discriminacién analizada. Asi la interdicciéon de discriminacion
en los términos estudiados no serd aplicable, sin embargo, a las
relaciones familiares y sucesorias segtin establece el parrafo 5 del
precepto mencionado. Como ha sefialado la doctrina, los materiales
de preparaciéon de la ley ponen de manifiesto que para la
introduccién de este precepto se tomd en consideracion que las
relaciones juridicas familiares y sucesorias se diferencian de forma
fundamental de las demds relaciones obligatorias™.

Mas relevante es sin duda la exclusion de las relaciones
sucesorias que la de las familiares, puesto que es dificil de imaginar
las relaciones juridicas familiares que se lleven a cabo sin tener
en cuenta la persona en si o en las que la persona tiene una
importancia minima®'.

Por lo que se respecta a las relaciones sucesorias, la exclusion
que hace el pardgrafo 19.4 AGG significa que el testador puede
hacer uso de su libertad de testar, que es simplemente expresion
de su propia libertad personal después de su muerte, sin limitacion
por parte de la prohibicién civil de discriminacion, y de esta forma
poder disponer de su legado, sin que sea necesario ajustar la
sucesion de su patrimonio a las convicciones sociales generales o
a los valores de la mayoria. Tampoco se encuentra compelido a
un tratamiento igualitario entre sus descendientes. Se entiende
por tanto sin restriccion la libertad de testamento, ahora bien el
ordenamiento juridico tampoco permite que la libertad de testar
sea sin limite ninguno. Asi un testamento o contrato de herencia,
en casos muy especiales, pueden ser nulos por ser contrarios a la

3 Dédubler/Bertzbach, AGG, par. 19 n® 56 haciendo referencia a la motivacién
del legislador, BT-Drucks. 16/1780, n° 44.

S Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit.,
pp. 21-22.
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moral segtn el pardgrafo 138 BGB, y para decidir lo que es
contrario a la moral hay que aplicar los valores constitucionales
fundamentales®?. Esta regla que acabamos de expresar no puede
ser suprimida por el 19.4 puesto que la AGG no tiene como objetivo
bajar un escalén en el nivel de proteccion existente.

Asimismo la AGG en el parrafo 5 del pardgrafo 19 establece
otra excepcidn a la aplicacién de la prohibicién de discriminacion,
y es que establece que el mencionado precepto no encuentra
aplicacidn a las relaciones civiles obligatorias que estén fundadas
en especiales relaciones de cercania o de confianza entre las
mismas partes o sus parientes.

Con estas especiales relaciones de cercania es introducida
una nueva categoria de relaciones obligatorias en el derecho
alemdn. Tras la introduccién de esta norma subyace la idea que
junto con la libertad de asociacién es también importante la
proteccion de la esfera privada y de la vida familiar asi como los
negocios existentes en ese contexto. Con la referencia a la esfera
privada, que incluye la vida familiar pero que va mds all4, se estd
respetando un dmbito en el que cada persona queda libre de la
observacién publica y puede comportarse asi mismo libremente. Es
ese dmbito de refugio en el que uno puede “dejarse ir”. Este
planteamiento es que el que explica el porqué en este 4mbito, y s6lo
en este, pueden llevarse a cabo comportamientos discriminatorios.
Laley, por tanto, acepta sin limitacién discriminaciones en el estrecho
dmbito vital de cada persona.

Las relaciones especiales de cercania deben existir entre las
partes de la relacion obligatoria o sus parientes. Lo que se debe

32 Casos muy discutidos, por ejemplo, son los llamados “testamentos de amantes”,
en las cuales el hombre deja todo o gran parte de su patrimonio a su amante,
mientras su esposa, quien ha vivido con el durante muchos afios, se queda sin
herencia.
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entender por partes es algo determinable de acuerdo con las reglas
juridicas civiles. Més problematica es la cuestion de la ampliacion
del privilegio a los parientes de las partes. De acuerdo con la
doctrina alemana, de los materiales preparatorios de la ley la
determinacion de la cuestion debe orientarse mediante las reglas
sobre los parientes del pardgrafo 573.1 Nr.2 BGB. Asi, un
determinado grado de parentesco no es necesario, decisivo es
mucho més la existencia de esas relaciones familiares. Padres,
hijos e hijastros serdn normalmente tenidos como parientes. Sin
embargo, primos y cufiados no serdn vistos de tal modo como
regla general.

No obstante, el hecho de que exista una relacién de cercania
entre un pariente y un tercero no significa que automaticamente
aqui nos encontremos siempre en una esfera en que la parte pueda
hacer cualquier diferenciacién basdndose en el pardgrafo 19.5
AGG. El dueiio de la casa no tiene justificacion para discriminar a
un inquilino, sélo porque en ese edificio vive su hijo®.

Ahora bien, la cercania, ya sea entre la parte y el tercero o
entre los familiares de la parte y el tercero no siempre exige un
lazo familiar estrecho. Puede existir asi esta relacion de cercania
entre la persona que cuida a la esposa o novia enferma de la parte
y la parte, por lo cual es posible elegir quien cuida a la esposa o la
novia sin estar restringido a las reglas de la AGG.

Por lo que se refiere a la vivienda hay también una regla
especifica™, la cual determina que en lo que respecta al alquiler
de viviendas estd permitido un tratamiento desigual con vistas a
la creacién y mantenimiento de una estructura vecinal social

53 Diubler/Bertzbach, AGG, par. 19, n° 59.

% La doctrina ha puesto de manifiesto su sorpresa ante la ubicacién de este
apartado, puesto que le corresponderia mejor el pardgrafo 20 que como veremos
regula los tratamientos diferenciados permitidos.
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estable y unas relaciones econdmicas, sociales y culturales
armoniosas y equilibradas. A nuestro entender se quiere evitar
ante todo la creacién de gettos, asegurando que no haya barrios
donde vive solamente gente de una nacién, en definitiva, se quiere
evitar la creaciéon de una cultura “paralela”, con los problemas
que ello puede originar, y sino piénsese en los problemas y
disturbios que tuvieron lugar en Paris en 2006.

El primer requisito que ha de darse es que exista un tratamiento
diferenciado en el alquiler de viviendas. Esto es, el arrendador, por
lo que respecta a un determinando arrendamiento, con su decision
ha infringido la prohibicién de discriminacién. Y para que se pueda
existir justificacion a tal actuacion es necesario que el arrendador
haya tenido con dicha actuacién la intencién de mantener una
estructura vecinal estable, asi como de unas relaciones econdmicas,
sociales y culturales armoniosas. Para la determinacién de este
objetivo no pueden ser utilizados los criterios subjetivos del
arrendador®, mucho mds decisivo es la consideracion objetiva de
qué pautas de organizacién son recomendables para la integracion
de los diferentes grupos sociales>®. Una vez demostrado este examen,
la conducta, y a pesar de su cardcter discriminatorio, estaria
justificada de acuerdo con la ley alemana.

Abhora bien no se puede simplificar tampoco demasiado este
examen, ya que se requiere de un andlisis estricto siempre en interés
de la proteccion contra la discriminacion. Asi se podrian permitir

3 Es discutido por ejemplo si el duefio puede decir que no alquila a una persona,
porque los demds inquilinos no quieren a esta persona por lo motivos que sean,
y amenazan con dejar la casa. A nuestro juicio en este caso el duefio no puede
estar obligado a alquilar a alguien que al final provoca la disolucién del contrato
de los demds. En esta misma linea: Derleder/Sabetta, Die Umsetzung eines
Diskriminierungsverbot im Wohnraummietrecht, WM 2005, p. 3 ss, en contra:
Borstinghaus, ZAP 2006, Fach 4, p. 1042.

% Palandt-Griineberg, 67.ed., 2007 § 19 AGG, n°2
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ciertos comportamientos discriminatorios, aunque ellos estén
ligados a la religién, que impidieran que se creara un getto
musulman o cristiano. Por el contrario, si en una zona habitacional
hubiera un claro predominio de una religion u otra, ello no seria
suficiente para tal comportamiento. Pero lo cierto es que la ley no
especifica mds que lo que aqui hemos sefialado, lo cual introduce
un cierto peligro, ya que dicho parrafo podria ser interpretado en
sentido contrario, y ser utilizado por tanto para fomentar la creacién
de gettos, y la separacién cada vez mds intensa de etnias, culturas,
razas, lo cual seria absolutamente desaconsejable y contrario al
principio de igualdad y a la propio espiritu de esta ley.

De acuerdo con la literalidad del pardgrafo 19.3 AGG estd
permitido llevar a cabo tratamientos diferenciados por cualquiera
de los motivos de discriminacidn, esto es, no establece excepcion
alguna entre las causas de discriminacién. Y esto plantea problemas
por lo que se refiere a laraza y el origen étnico, ya que la directiva
antirracismo 2000/43/CE no establece ninguna excepcion a la
prohibicién de discriminacién, por lo que un tratamiento
diferenciado por motivo de raza u origen étnico no puede ser en
ningun caso justificado®”. Y por esta misma razén la AGG en su
pardgrafo 20, que contempla los demds supuestos de tratamientos
diferenciados permitidos, excluye, entre los motivos de
discriminacion, la raza y el origen étnico.

Aunque el pardgrafo 19.3 no ha tenido en cuenta dichas
reservas, una parte de la doctrina alemana ha afirmado que dicho
precepto debe ser interpretado conforme con la Directiva
comunitaria, por lo que una discriminacién motivada por la raza
u origen étnico no puede ser justificada en ningin caso®®. En

5" Déiubler/Bertzbach, AGG, par. 19, n° 45, n° 59.
8 Déubler/Bertzbach, AGG, par. 19, n° 45, n° 59.
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cualquier caso, es evidente que valoraciones racistas no pueden
fundar la construccién de la mencionada estructura habitacional
o vecinal. Y la Directiva como se ve ha considerado igualmente
que una discriminacion teniendo en consideracion el origen étnico
tampoco puede justificarse.

Por dltimo, en este tema hay que tener también en cuenta la
especificacion que introduce el precepto en su apartado 5, en el
sentido de que el alquiler de viviendas no se considera contrato de
masa, cuando el arrendador en total no alquila mas de 50 viviendas™.

3.5 Casos admisibles de discriminacion segin el
paragrafo 20

La ley seguidamente, pardgrafo 20, contempla casos en los que
el tratamiento discriminatorio estd permitido. Especificamente sefiala
que no hay infraccién de la prohibicién de discriminacién cuando
exista una justificacion objetiva para un tratamiento diferenciado a
causa de la religién o la concepcién del mundo, incapacidad, edad,
identidad sexual, o sexo. Como sabemos, el propésito de la AGG, y
en concreto de sus pardgrafos 19y ss., es evitar las discriminaciones
en el &mbito civil cuyo Unico objetivo sea desacreditar a la persona
con motivo de alguna de las caracteristicas ya conocidas. Ahora bien,
también es cierto que en el trafico juridico diario son imaginables
casos de tratamientos que tengan en consideracién dichas
caracteristicas intrinsecas al ser humano, pero que a causa de motivos
objetivos y razonables se entiende que no va unido a ello un descrédito
de la persona o grupo de personas.

% Con la consecuencia de que una empresa que alquila mds de 50 pisos no
podria discriminar en ninguno de los casos mencionados por la ley, mientras
una empresa que alquila menos de 50 pisos sélo tendria prohibido por el AGG
de discriminar en el caso de raza o origen étnico, vea al respecto: Horst, R.,
“Mietrechtliche Auswirkungen des AGG”, MDR 2007, p. 1266.
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En definitiva, se entiende que la prohibicion de discriminacién
no se puede aplicar con caricter absoluto. Y por ello el pardgrafo
20 establece excepciones a la regla general de prohibicién civil de
discriminacién. No se trata sin embargo de un listado taxativo y
cerrado, esto es, habrd que analizar cada supuesto concreto para
decidir si existe o no discriminacién®

En cuanto a las caracteristicas mencionadas hay que hacer
varias precisiones: En primer lugar que la mencién a la concepcion
del mundo se debe simplemente a un fallo en la redaccion®. La
prohibicién de discriminacién debia aplicarse en principio a todas
las caracteristicas mencionadas en el pardgrafo 1 de la AGG. Ahora
bien, como el legislador queria evitar el peligro de que los militantes
de concepciones politicas radicales, ampardndose en la proteccion
de discriminacidn, pudieran intentar la entrada a negocios a los que
normalmente serian rechazados por motivos reconocidos, por ello
fue excluida la concepcién del mundo como causa de discriminacion
del listado en el ambito civil.®> Y por tanto tampoco tiene sentido
incluirlo en las excepciones del pardgrafo 20. Simplemente durante
la tramitacién parlamentaria, una vez que fue suprimido del 19 se
olvidé suprimirlo del 20. Este error evidente tiene escasas
consecuencias. Porque si las discriminaciones por la concepcion
del mundo no caen bajo la prohibicién de la discriminacién, es
también superfluo sefialar que puedan ser justificadas®.

Y como ya sefialamos, no se contemplan entre las excepciones,
la posibilidad de que un comportamiento discriminatorio por razén
de raza u origen étnico quede justificado®. Por tanto, en el &mbito

6 Asf lo ha entendido el legislador, BT-Drucks. 16/1780, p.43.

¢! Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 3.

02 BT-Ausschufl — Drs 16 (11) 410 v. 17.10.2006.

% Gaier; R./Wendltland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit., p. 47.
¢ Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 2.
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de los apartados 1y 2 del pardgrafo 19 no es imaginable justificacion
objetiva alguna a través de la cual se pudiera aceptar, por ejemplo,
que un panadero no quisiera vender su pan o un vendedor de coches
que no quisiera vender automdviles a extranjeros o inmigrantes®.
En tercer y ultimo lugar, una cuestién meramente sistemadtica, y es
que por lo que se refiere a las relaciones que tienen por objeto un
seguro privado, como a ellas se refiere el apartado 2 del pardgrafo
20, entonces el 20.1 sélo serd de aplicacion al primer parrafo del
primer apartado del pardgrafo 19, esto es, a los negocios en masa y
a los asimilables a éstos.

Pues bien, en especial® y segiin la AGG, puede existir una
justificacién objetiva cuando un tratamiento desigual:

% Ejemplos extraidos de la doctrina alemana, Gaier; R./Wendtland, H., Allgemeines
Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit., pp. 47-48. Los autores afirman que no
sucede lo mismo en el 4mbito de las relaciones laborales, pardgrafos 6 y ss. de la
AGG, donde por ejemplo el explotador de un restaurante asidtico puede tener un
interés razonable en que sus empleados tengan aspecto asidtico.

A nuestro juicio, esta regla resultaria demasiado restrictiva, ya que también
podrian imaginarse y plantearse casos en los cuales sean tenidas en cuenta en
el dmbito civil o de la contratacién la raza o el origen étnico pero no con
cardcter denigratorio. P. e. piénsese en el duefio de un edificio que no quiere
alquilarlo a extranjeros por el miedo de que hagan uso de su derecho de poner
antenas parabodlicas y con ello dafien la imagen, el disefio, en definitiva, la
calidad del propio edificio. Consideramos que en tltimo caso el juicio que
determina la existencia de discriminacion o no ha de ser el cardcter denigratorio
de la medida en si, pero como vemos pueden existir casos en que la exclusion
de los extranjeros estd lejos de atentar contra la dignidad personal.
Evidentemente hay que ser muy cauto y riguroso a la hora de analizar estos
supuestos ya que como ha seflalado la doctrina alemana (Horst, R.;
,,Mietrechtliche Auswirkungen des Allgemeines Gleichbehandlungsgesetzes”,
MDR 2006) puede tratarse de auténticas discriminaciones indirectas. Esto es,
existiria el riesgo de utilizar ese argumento cuando lo que subyace bajo la
medida en si son auténticos motivos racistas.

% Como precisamos, los grupos de casos que contemplaremos ahora solamente son
ejemplos legales. Cabe la posibilidad que no se trate de un supuesto legalmente
recogido, pero que igualmente pueda entenderse que existe justificacion objetiva;
Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 6; Maier-Reimer, NJW 2006, p. 2597 y ss.
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1) es til para impedir otros peligros, prevenir otros dafios, u
otros objetivos similares.

De los amplios términos del apartado se deduce que son
incluidas todo tipo de medidas de defensa ante peligros existentes
para bienes juridicos de cualquier clase, y por tanto, es
independiente si se trata de bienes juridicos de los perjudicados,
de terceros o de la colectividad. Unicamente entrard en juego esta
posibilidad cuando para la consecucién de dichos objetivos sea
necesario y adecuado el tratamiento diferenciado.

2) es necesario para la proteccion de la esfera intima o la
seguridad personal.

Este supuesto pone de manifiesto que en ocasiones son
necesarias, especialmente diferenciaciones en cuanto al sexo,
teniendo en cuenta la necesidad de proteccion de la esfera intima
y la preocupacién por la seguridad personal.

Por ejemplo, serian supuestos aqui incluidos los distintos
horarios de apertura para hombres y mujeres de piscinas y saunas
con la finalidad de proteger la esfera personal, o la reserva de
determinados aparcamientos para mujeres durante la noche en los
parkings por razones de seguridad®’. Naturalmente este apartado
incluird solo las diferenciaciones que sean por motivos
comprensibles y razonables, y siempre que las medidas adoptadas
sean adecuadas para ese objetivo. Por ejemplo, en una piscina
privada es necesario para proteger la esfera personal que haya
vestidores separados por sexos, ahora bien seria una exageracion
y por tanto no estaria ya justificado el que por ejemplo a un nifio
de dos afios que va con su madre no se le permitiera entrar en el
vestidor de mujeres acompafiando a su madre®.

" Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 8

% Ejemplo extraido de Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
AGG, op. cit., p. 52.
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Igualmente las diferenciaciones por motivos de seguridad
personal deben basarse en verdaderas necesidades de seguridad
objetiva y razonable. Esto no quiere decir, sin embargo, segtin ha
detallado la doctrina alemana®, que sea necesaria la existencia de
amenazas. La existencia de un peligro general objetivo del que se
derive una preocupaciéon comprensible para la seguridad personal
es suficiente. Estaria justificada, por ejemplo, que en el aparcamiento
de un centro comercial, que hasta el momento ha sido seguro, adoptar
medidas de proteccion, como reservar determinados aparcamientos
para mujeres, sobre todo en las horas de la noche, porque las mujeres
generalmente tienen un mayor peligro de ser victimas de delitos,
especialmente sexuales. Ahora bien, teniendo en cuenta dicho
peligro, no estaria justificada por ejemplo la medida que prohibiera
a todos los hombres entrar en dicho centro comercial.

3) cuando ofrece especiales ventajas, y falta un interés en el
establecimiento del tratamiento igual.

En este caso estdn recogidos aquellos supuestos en los cuales
personas que tienen una de las caracteristicas que reciben una
especial proteccidn frente a discriminaciones, precisamente a causa
de esa caracteristica, les son ofrecidas especiales ventajas. Se
trataria por tanto también de las llamadas medidas positivas del
pardgrafo 5. Bajo este concepto estdn recogidos especialmente
los descuentos econdémicos, pero también otras condiciones
especiales ofrecidas para la conclusion, el desarrollo o el término
de negocios en masa.

4) cuando se basa en la religién de una persona y se refiere al
ejercicio de la libertad de religion o el derecho de autodeterminacion
de las asociaciones religiosas. Estarian recogidos aqui todos los
casos en que el tratamiento discriminatorio trajera su causa de la

% Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 8; Diubler/Bertzbach, AGG, par. 20,
n°® 126.

Meritum - Belo Horizonte — v. 3 - n. 2 - p. 271-318 - jul./dez. 2008

‘ Revista V3 N2 2008.pmd 311 16/2/2009, 09:56

311



312

CARMEN MARIA CERDA MARTINEZ-PUJALTE

religién del discriminado o discriminados. Se incluye este apartado
dentro los limites o fronteras del dmbito de proteccion ofrecido
por la libertad general de comportamiento, y en concreto la libertad
religiosa. Estdn incluidos bajo este apartado no solo los
comportamientos “estrictamente” religiosos como ir a misa por
ejemplo, sino que hay que entenderlo de manera amplia, por lo
que también se aplica a cualquier trabajo caritativo, o relativo a la
administracion de la iglesia etc.”.

Ahora bien ello no significa que cualquiera pueda alegar
motivos religiosos para justificar un tratamiento diferenciado. Es
necesaria la existencia de un conflicto concreto y objetivo de
conciencia como consecuencia de la presion de violar o contravenir
determinados convencimientos personales. Solamente en este caso
estaria justificado el tratamiento diferenciado, teniendo en cuenta
que en dicho caso, una presién para el mantenimiento de la
prohibicién de discriminacion civil, serfa dafiina’".

La representacion de la existencia de un conflicto concreto y
objetivo corresponde y obliga a la parte que discrimina. La
justificaciéon a que hace referencia este articulo no se extiende
s6lo a las diferenciaciones que por motivos religiosos son
realizadas por personas naturales, sino también a los negocios de
comunidades y asociaciones religiosas.

5) Por dltimo el pardgrafo 20.2 establece una justificacion
especial, en el campo de los seguros privados, para tratamientos
diferenciados a causa del sexo de la persona, y determina que en
este caso un tratamiento de este tipo, en cuanto a primas y
prestaciones, estaria permitido, Unicamente si el sexo constituye
un factor determinante en la consideracién de la valoracién del

0 Palandt-Griineberg, 67. ed., 2007, § 20 AGG, n° 6.
" Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 11.
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riesgo basada en datos estadisticos y matematicos precisos y
relevantes. Sefiala especificamente que costes en relacién con el
embarazo o con la maternidad no pueden en ningin caso llevar a
primas o prestaciones desiguales’. También las diferenciaciones
por motivos de religion, incapacidad, la edad o la identidad sexual
estarian permitidas si se basan en estos principios de célculo
adecuado del riesgo.

Como vemos, en concordancia con la Directiva europea, en
este supuesto si que se ha excluido la posible justificaciéon por
motivo de raza u origen étnico del dmbito de los contratos de
seguros. La inclusién de todos los contratos de seguros en el &mbito
de proteccion de la prohibicién civil de discriminacion estd dirigida
ala proteccion contra la arbitrariedad en interés de los asegurados,
lo que pertenece a los principios fundamentales del seguro privado.
Abhora bien seglin este precepto estaria justificado un tratamiento
diferenciado, exclusivamente cuando dicho tratamiento no se base
en consideraciones subjetivas ni en el arbitrio de los aseguradores,
sino en un andlisis de riesgo basdndose en principios generalmente
reconocidos.

La ley habla de que se trate de un factor determinante en el
andlisis del riesgo, es decir no puede ser un criterio mds entre
otros, sino que debe ser relevante, aunque no necesariamente el
unico’. Ahora bien la consideracion de este factor tampoco puede
ser arbitraria sino que debe basarse en datos estadisticos y
matemadticos relevantes y exactos. Han de ser datos que sean fiables
y seguros, que sean actualizados y que sean publicos o que estén
disponibles para el piblico’. También quedan regulados los

2 Véase al respecto: motivo n° 20 de la directiva 2004/113/EG.
3 Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit., p. 57.

74 Véase art. 5 de la directiva 2004/113/CE y Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, par.
20, n° 13.
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requisitos para que la consideracion o el recurso a caracteristicas
como religion, incapacidad, edad o identidad sexual como factores
de riesgo en la determinacién de las primas o prestaciones de
seguros estén justificados. El uso de estas caracteristicas como
medio de diferenciacion sélo estd permitido cuando las mismas
se basan en principios reconocidos de cédlculo de riesgo adecuado
y en especial en un andlisis del riesgo matemaético bajo la
consideracion de datos estadisticos™.

3.6 Consecuencias juridicas de una infraccion en el
ambito civil

Recordaremos que las consecuencias juridicas de una infracciéon
de la ley en el &mbito laboral estan reguladas en los pardgrafos 13y
siguientes del AGG. Asi mismo, la ley en el &mbito civil también se
ocupa no sélo de las cuestiones materiales del problema sino también
de sus consecuencias juridicas, y en este sentido el pardgrafo 21 regula
dichas consecuencias en el ambito civil.

En concreto el pardgrafo 21 AGG establece las exigencias
impuestas por los arts 15 de la Directiva antirracismo y el 14 de la
Directiva de igualdad de trato a causa del sexo. Las sanciones
deben ser eficaces, proporcionadas y disuasorias’. El parrafo
primero de dicho articulo regula la accién de eliminacién y omisién
del perjuicio causado, como accién primera y bdsica en beneficio
de los perjudicados. El parrafo segundo contempla la accién de
indemnizacidn de dafios y perjuicios. Y los parrafos 3°y 4° aclaran
que acciones basadas en los preceptos del BGB quedan intactas,
y que acuerdos que intenten evadir la prohibicién de discriminacion
no pueden hacerse valer por parte de los discriminadores.

5 Gaier, R./Wendtland, H., Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz AGG, op. cit., p. 57.
6 Bauer/Gépfert/Krieger, AGG, par. 20, n° 13.
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De acuerdo con el pardgrafo 21 AGG pueden los
perjudicados, en caso de infraccidon de la prohibicién de
discriminacion, exigir dentro del plazo de dos meses (§ 21.5 AGG)
la eliminacién del perjuicio causado. La ley sin embargo no prevé
una obligacién de contratar, para el caso en que la discriminacion
haya tenido como resultado una negativa a contratar. Aunque ello
no quiere decir que sea excluida en todo caso, como sucede en el
ambito del Derecho laboral, ya que puede entenderse que ha de
ser aplicada teniendo en cuenta las circunstancias de hecho bajo
la consideracién de la ley. Ademads ésta puede ser derivada del
deber de restitucioén natural”.

4 REGLAS PROCESALES

Mientras el legislador de la AGG ha regulado las consecuencias
juridicas materiales de manera separada para el dmbito laboral (§
13 ss.) y para el dmbito civil (§ 21 AGG), existen reglas de caracter
procesal que tienen validez para cualquier forma de discriminacion,
independientemente de que sea laboral o civil.

El pardgrafo 22 AGG regula concretamente la valoracién de
la prueba, y esta es sin duda una de las cuestiones procesales mds
destacables y que fueron en la elaboracién legal mas duramente
discutidas. Asi, en el proyecto de ley se preveia que la parte que
interpusiera la demanda debia aportar hechos creibles para que
pudiera suponerse una discriminacién de las prohibidas por la ley.
Posteriormente el Bundesrat exigié que este precepto fuera
reformado para reforzar las cldusulas relativas a la prueba, en el
sentido de que no solamente se exigieran hechos creibles, sino
que se fundamentara en hechos demostrados. Por su parte el art.

""Eisenschmid, N., “Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz”, Juris-Praxis Report
(Sonderausgabe zum Allgemeinen Gleichbehandlunsgesetz™), 2006, p. 24
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10 de la Directiva 2000/78/CE establece que cuando una persona
se siente perjudicada por una discriminacién debe aportar
hechos creibles que dejen suponer la existencia de dicha
discriminacién. Por lo tanto la redaccién definitiva de la ley
alemana no se correponde con la letra de la Directiva europea,
puesto que el pardgrafo 22 de la ley alemana exige que las
partes que interpone la demanda “demuestren” indicios de los
cuales se pueda derivar la existencia de una discriminacién de
las prohibidas por la ley’®. Esto es, se ha seguido la linea de
exigir hechos demostrados.

Es destacable, sin embargo, que en cualquier caso esta
regulacién supone una regla especial en materia de prueba, ya
que la parte que reclama la infraccién no tiene obligacién de
demostrar la misma, sino Unicamente indicios de los cuales se
pueda suponer la existencia de una discriminacion, y serd la otra
parte, esto es, la que supuestamente ha cometido la discriminacién
quien tiene que probar en su caso que no hay infraccién de la
prohibicién de discriminacién en el sentido de la ley”™ . Reglas
tan laxas en materia de prueba tinicamente las encontramos en el
Derecho alemén en determinados dmbitos juridicos en los que se
otorga una especial proteccion, asi en el derecho del consumidor
en materia de responsabilidad por productos defectuosos, y
también en el dmbito de la responsabilidad de los médicos.

8 Véase al respecto: Hoentzsch, S.; “Europarechtskonformitit und Auslegung
der Beweislastregel in § 22 AGG”, Betrieb 2006, p. 2631 ss.

™ Asi p.e. la jurisprudencia alemana ha deducido del hecho de que un anuncio de
trabajo en una revista no se ajusta a las exigencias de la AGG, que la empresa
que ha publicado el anuncio a la hora de tomar la decisién sobre a quién otorgar
el puesto también va a discriminar, Sentencia BAG, 5.2.2004 — 8 AZR 112/03.

80 Segiin la doctrina este derecho solamente se da a los trabajadores individuales,
y no a los comités de empresa; Besgen, N.; “Die Auswirkungen des AGG auf
das Betriebsverfassungsrecht”, Betriebsberater, 2007, p. 214.
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Por ultimo también es destacable la especialidad introducida
por el pardgrafo 23 AGG, que establece un reconocimiento
especifico a las llamadas asociaciones antidiscriminatorias, que
son aquellas asociaciones de personas que, de acuerdo con sus
estatutos, de forma profesional, y no sélo provisionalmente,
protegen los intereses de personas o grupos de personas
perjudicadas. Pues bien, estas asociaciones tienen permitido
intervenir como apoyo o asistencia de la parte perjudicada en las
negociaciones en aquellos procesos en los que no hay obligacion
legal de representacion por abogado®!.

5 CONCLUSION

Es innegable el cardcter novedoso de esta ley alemana, que
positiviza, por primera vez en Alemania, en una normativa general
el principio de no discriminacién en el dmbito de las relaciones
juridico privadas. La repercusion practica de la misma es asi mismo
indudable, dado el alcance general y amplio contenido de la misma.
Ello, sin embargo, no significa que la hasta ahora aplicada doctrina
de la Drittwirkung de los derechos fundamentales vaya a perder
en Alemania su justificacion, ya que ciertos dmbitos no quedan
regulados por la AGG, como por ejemplo, muchos contratos civiles
individuales, esto es, aquellos que no sean considerados contratos
en masa o asimilables a éstos.

Por lo que respecta a las consecuencias para nuestro 4mbito
nacional, a nuestro juicio, seria deseable que se tuviera en cuenta
la iniciativa alemana con vistas a la preparacién, elaboracién e

81 No existe obligacion legal de representacion por abogado en el derecho aleméan
delante de los tribunales civiles de primera instancia (§ 78 ZPO — cédigo de
enjuiciamiento civil) y delante de los tribunales laborales de primera instancia
(§ 11 ArbGG - cddigo de enjuiciamiento laboral).
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introduccion de una normativa similar que regulara la prohibicién
de discriminacién en los diferentes 4mbitos privados. Eso s,
moderando el espiritu y el celo, excesivamente proteccionista a
nuestro juicio, que ha inspirado a la normativa alemana, es decir,
sin subestimar la primacia que en el 4mbito civil tienen los
principios de autonomia de la voluntad y libertad de contratacion.
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