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RESUMEN

En este trabajo se aborda una cuestion ciertamente controvertida en el
marco de la aplicacion del principio de no discriminacion en el derecho de
los contratos: la negativa a contratar con alguien por razén de sexo. En el
andlisis que se lleva a cabo se parte de dos normas: una comunitaria (art. 3.2
Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre, por la que se aplica el principio
de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y
su suministro) y otra nacional (art. 68.2 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres). Sobre la base de postulados consti-
tucionales se llega a la conclusion de que los daiios que ocasione, a la parte
perjudicada, la negativa a contratar con ella solo conllevardn una repara-
cion que consista en la obligacion de contratar con ella, cuando asi lo soli-
citare, primero, en caso de que no exista alternativa en el mercado, segundo,
no se haya celebrado por el discriminador el contrato con un tercero de
buena fe y, tercero, estén determinados o sean determinables los otros ele-
mentos esenciales del contrato (art. 708 LEC, art. 1262 CC).

SUMARIO: 1. Planteamiento de la cuestion.—11. Negativa a contratar
por razon de sexo. Consecuencias juridicas.—Ill.  Principio de propor-
cionalidad y obligacion de contratar en caso de discriminacion por
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razon de sexo.—IV. Mercado, competencia y consecuencias en caso de
negativa a contratar por razon de sexo.—V. Diferencias de trato y nega-
tiva a contratar.—V1. Argumentos adicionales.—VII. Conclusion.—
VIII. Bibliografia.

I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION

1. En esta contribucién pretendo, en la linea de unas primeras
reflexiones que en modo alguno se presentan como cerradas y defi-
nitivas, antes bien estan abiertas al debate, abordar una cuestion
que no deja de ser controvertida en el marco del principio de no
discriminacién en el derecho de los contratos. Me refiero a la nega-
tiva a contratar con alguien por razén de sexo.

2. Enestas reflexiones parto de dos preceptos, que son los que
tras su lectura, han dado origen a éstas:

1) Articulo 3.2 Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre,
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 el que
se afirma que:

«La presente Directiva no afectard a la libertad de la persona
a la hora de elegir a la otra parte contratante, siempre y cuando
dicha eleccion no se base en el sexo de la persona contratante».

ii) Articulo 68.2 LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres 2, en el que se incorpora el contenido
del referido articulo 3.2 Directiva. En €l se afirma que:

«Lo previsto en el apartado anterior no afecta a la libertad de
contratacion, incluida la libertad de la persona de elegir a la otra
parte contratante, siempre y cuando dicha eleccion no venga
determinada por su sexo».

El legislador espaiiol, en la exposicién de motivos de la LO 3/2007,
no ha dado ninguna explicacién del porqué de esta norma. Se limita a
afirmar que el Titulo VI estd dedicado a la igualdad de trato en el acceso
a bienes y servicios, con especial referencia a los seguros.

El legislador comunitario, en cambio, se ha entretenido mas en
esta cuestion, en el considerando nim. 14 de la Directiva 2004/113/
CE, en el que expone la razén de la introduccion de este precepto.

' DOUE, L 373/37, de 21 de diciembre de 2004.
2 BOE, ndm. 71, de 23 de marzo.
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En efecto, advierte que: «todas las personas gozan de libertad para
celebrar contratos, incluida la libertad de elegir a la otra parte con-
tratante para efectuar una transaccion determinada. Una persona
que suministre un bien o preste un servicio puede tener una serie de
razones subjetivas para elegir a la otra parte contratante. En la me-
dida en que dicha eleccion no se base en el sexo de la persona con-
tratante, la presente Directiva no debe afectar a la libertad de la
persona a la hora de elegir a la otra parte contratante».

Con ello se nos estaria indicando que no se pretende limitar la
libertad de eleccion de las partes, salvo cuando la eleccion de la
contraparte venga exclusivamente determinada por el sexo de la
persona, de suerte que exista una voluntad de discriminar a esa
contraparte, lo que afecta, sin duda, a su dignidad personal 3.

En este caso, entonces, no existiria libertad de eleccion, es
decir, no podria negarse a contratar con ella. Dicho en sentido afir-
mativo, se veria obligado a contratar con la contraparte, si ésta,
claro est, le exigiera la celebracion del contrato 4.

3. Hay que tener en cuenta que detrds de estas normas, esta
presente un debate mas profundo referido al conflicto que existe
entre la cldusula general (o principio constitucional) relativo al
libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE), cuyo funda-
mento es el derecho a la libertad de toda persona (art. 11-66 de la
«futura» Constitucion Europea, articulo 6 Carta de los derechos fun-
damentales de la Unién Europea 5), y en el que se enmarca el prin-
cipio de autonomia privada ¢, que comprende, a su vez, la libertad
de contratar, contenido asimismo de la libertad de empresa (art. 38
CE) 7, con un derecho fundamental, el derecho a ser tratado igual
(arts. 11-80, 11-81 de la «futura» Constitucién Europea, articulos 20 y
23 Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea,

3 ALFARO AGUILA-REAL, Jesis, «Autonomia privada y derechos fundamentales»,
ADC, 1993, p. 107; GArcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y
mujeres y su repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602; voN KOPPEN-
FELS, Katharina, «Das Ende der Vertragsfreiheit?», WM, 29/2002, p. 1493.

4 ByYDLINSKI, Franz, «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwan-
ges», AcP 180 (1980), p. 4.

5 DOCE, 2000/C 364/01, de 18 de diciembre de 2000.

6 FLUME, Werner, El negocio juridico, 4.* edic., trad. por MIQUEL GONZALEZ, José
Maria / G6MEZ CALLE, Esther, Madrid, 1998, p. 25: «...porque el reconocimiento de la
autonomia privada es un principio fundamental del ordenamiento juridico como parte del
reconocimiento de la autodeterminacion de la persona».

7 Desde la consideracién de la libertad de empresa como un derecho fundamental,
vid. ARAGON REYES, Manuel, «Constitucién econémica y libertad de empresa», Estudios
Jjuridicos en Homenaje al prof. Aurelio Menéndez Menéndez, t. 1, Madrid, 1996, pp. 169-
171; CIpONCHA, Antonio, La libertad de empresa, Pamplona, 2006, pp. 175 ss.
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articulo 12.1 Tratado de Amsterdam 8 articulo 14 CE). El legisla-
dor no goza de un poder omnimodo para restringir la libertad de las
personas y sus proyectos de vida. Toda restriccion debe adecuarse
al principio de proporcionalidad, de suerte que la injerencia en la
clausula general sdlo procede cuando no se puede alcanzar el fin
que se persigue por un medio menos gravoso °. Por ello, deben esta-
blecerse limites a la aplicacion de los derechos fundamentales en
las relaciones entre particulares, siempre que €stos sean proporcio-
nados (Drittwirkung) 1°.

II. NEGATIVA A CONTRATAR POR RAZON DE SEXO.
CONSECUENCIAS JURIDICAS

1. Seguidamente nos debemos preguntar, ;qué sucede si, a
pesar de esa prohibicion, una persona (fisica o juridica) que
opera en el sector privado se niega a contratar con otra por razon
de género? Partimos de la premisa de que se dan los presupuestos
que cada una de las normas que, a continuacién, se mencionan,
exigen:

i) La Directiva 2004/113/CE 11, en su articulo 8.2, indica
que:

«Los estados miembros introducirdn en sus ordenamientos
juridicos internos las medidas necesarias para que cualquier perso-
na que se considere perjudicada a causa de una discriminacion (...)

8 Version consolidada de 2002 (DOCE, C 325, de 24 de diciembre de 2002, pp. 33 ss.).
Prohibiciones especiales en este mismo Tratado son las recogidas tanto en el art. 3.2 (eli-
minar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igualdad) como en el
141 (igualdad de trato, igualdad de oportunidades, igualdad de retribucion entre hombres
y mujeres, en el dmbito laboral).

9 Diez-Picazo, Luis Maria, Sistema de derechos fundamentales, 2* edic., Madrid,
2005, p. 70.

10 Limites de la libertad contractual y Drittwirkung no son términos que signifiquen
lo mismo (GARCiA TORRES, Jesds / JIMENEZ-BLANCO, Antonio, Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, Madrid, 1986, pp. 14-15). Vid. ademds, voN MUNCH, Ingo,
en SALVADOR CODERCH, Pablo / FERRER I RIBA, Josep, Asociaciones, derechos fundamen-
tales y autonomia privada, Madrid, 1997, pp. 25-26. Vid. trabajos mds recientes con todo
lujo de detalles, NARANJO DE LA CruZz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales
en las relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid, 2000, pp. 161 ss.; VENEGAS GRAU,
Maria, Derechos fundamentales y Derecho privado, Madrid, 2004, pp. 111 ss.

I Articulo 3.1 Directiva 2004/113/CE: «...la presente Directiva se aplicard a todas
las personas que suministren bienes y servicios disponibles para el piiblico, con indepen-
dencia de la persona de que se trate, tanto en lo relativo al sector piiblico como al privado,
incluidos los organismos publicos, y que se ofrezcan fuera del dmbito de la vida privada y
Sfamiliar, y a las transacciones que se efectiien en este contexto».
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reciba una indemnizacién o compensacion reales y efectivas del
estado miembro, de manera disuasiva y proporcional al dafo sufti-
do...» 12,

Se presenta, pues, como una «norma de minimos» que permite
a los estados miembros establecer el elenco de sanciones y de repa-
raciones que consideren oportuno.

ii) En el Derecho espafiol, en la LO 3/2007 13, existen dos
normas que pretenden responder a esa obligacion que atribuye la
Directiva a los estados miembros y que deberian responder a la
pregunta antes planteada:

Los bienes o servicios deben estar disponibles al piiblico tanto en el sector ptiblico como
en el privado, reza el articulo 3.1 Directiva 2004/113. La Directiva 2000/43/CEE, del Con-
sejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato de las
personas independientemente de su origen racial o étnico (DOCE, niim. L 180, de 19 de julio
de 2000, pp. 22-26) se refiere tanto a esta disponibilidad como a la oferta de los mismos. Debe
analizarse, pues, el debido entendimiento de estas expresiones. Algunos autores (KORELL,
Julia «Diskriminierungsverbote im allgemeinen Zivilrecht?» JURA 1/2006, p. 6; RIESENHU-
BER, Karl / FRANCK, Jens-Uwe «Verbot des Geschlechtsdiskriminierung im Europiischen
Vertragsrecht», JZ 11/2004, p. 530) se han planteado si se refiere a verdaderas ofertas con-
tractuales o incluye también los supuestos de invitatio ad offerendum puesto que las normas
comunitarias aluden sélo a disponible, término no juridico, y concretamente, la Directiva
2000/43 diferencia entre esa disponibilidad y la oferta de los bienes y servicios. A nosotros
nos parece que la discusion es un tanto estéril, ya que si se trata de proteger a la persona
contratante de una actitud discriminatoria deben incluirse ambos supuestos, tanto la oferta
contractual como la invitacion a hacer ofertas. Ademas deben estar disponibles, en el sentido
amplio referido, para el publico, es decir, que quedan fueran actos o contratos que tengan
lugar en el dmbito de la vida privada y familiar (art. 3.1 Directiva 2004/113). Esta expresion
un tanto ambigua y criticada por la doctrina (KORELL, Julia «Diskriminierungsverbote im
allgemeinen Zivilrecht?» p. 6; RIESENHUBER, Karl / FRANCK, Jens-Uwe «Verbot des Ges-
chlechtsdiskriminierung im Europdischen Vertragsrecht», p. 530) se define en funcion de las
personas, es decir, que se refiere a personas con las que se tiene un determinado lazo familiar
o de parentesco o, incluso, de amistad (vid. § 19.5 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz,
AGG, de 14 de agosto de 2006, BGBI, 1, p. 897). Se trata de un ambito en el que el acceso a
los bienes y a los servicios se encuentra restringido al tratarse de relaciones en las que impera
el elemento de la confianza. Se excluyen de la aplicacién de la Directiva tanto las relaciones
derivadas del derecho de familia como del derecho de sucesiones.

12 La norma del articulo 8.2 se reproduce en términos casi idénticos en otras Direc-
tivas que también pretenden hacer efectivo el principio de trato igual: articulo 17.2 Direc-
tiva 2000/78/CEE de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un marco
general para la igualdad en el empleo 'y la ocupacion (DOCE, nim. L 303, de 2 de diciem-
bre de 2000, pp. 16-22), articulo 15.2 Directiva 2000/43/CEE de 29 de junio de 2000, re-
lativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independiente-
mente de su origen racial o ético (DOCE, num. L 180 de 19 de julio de 2000, pp. 22-26),
art. 8 d 2 Directiva 1976/207/CEE de 9 de febrero, de acceso al empleo, a la formacion y
a la promocion profesionales y a las condiciones de trabajo (DOCE, nim. L 39 de 14 de
febrero de 1976, pp. 40-42), articulo 8d 2 Directiva 2002/73/CEE, del Parlamento Europeo
y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 (DOCE, nim. L 269 de 5 de octubre de 2002,
pp. 15 ss.) y articulo 18 Directiva 2006/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 5
de julio de 2006, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e
igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion)
(DOUE, L 204/23, de 26 de julio de 2006).

13 En el articulo 69.1 LO 3/2007 se advierte que: «todas las personas fisicas o juri-
dicas que, en el sector piiblico o en el privado, suministren bienes o servicios, disponibles
para el puiblico, ofrecidos fuera del ambito de la vida privada y familiar, estardn obligadas,
en sus actividades y en las transacciones consiguientes, al cumplimiento del principio de
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— la primera se encuentra en el Titulo I («el principio de igual-
dad y la tutela contra la discriminacion»): articulo 10. En este pre-
cepto se pretenden regular las consecuencias juridicas de las con-
ductas discriminatorias preceptudndose que:

«Los actos y las cldusulas de los negocios juridicos que consti-
tuyan o causen discriminacion por razon de sexo se considerardn
nulos y sin efecto, y dardn lugar a responsabilidad a través de un
sistema de reparaciones o indemnizaciones que sean reales, efecti-
vas y proporcionadas al perjuicio sufrido, asi como, en su caso, a
través de un sistema eficaz y disuasorio de sanciones que prevenga
la realizacion de conductas discriminatoria.»

— la segunda se encuentra en el Titulo VI («igualdad de trato
en el acceso a bienes y servicios y su suministro»): articulo 69.1
donde se pretenden establecer las consecuencias del incumpli-
miento de las prohibiciones del siguiente modo:

«Sin perjuicio de otras acciones y derechos contemplados en la
legislacion civil y mercantil, la persona que, en el dmbito de apli-
cacion del articulo 69, sufra una conducta discriminatoria, tendrd
derecho a una indemnizacion a los daiios y perjuicios sufridos.»

2. De entrada hay que hacer notar que, en el articulo 10 LO
3/2007, el legislador espafiol ha procedido a mezclar las distintas
sanciones, entre ellas las civiles, dentro de un sistema de sanciones
que pretende disuadir de conductas discriminatorias con medidas
reparatorias como la responsabilidad civil. La falta de rigor técnico
se hace presente en esta confusion que, como bien apunta la doctrina 14,
quizé se deba al pretendido alcance general de la ley, de suerte que se
pretenden incluir en un tnico precepto todas las consecuencias juri-
dicas frente a la actuacion discriminatoria, esto es, sanciones civiles,
penales y administrativas y sistema de reparaciones.

3. Por otra parte, la expresion «acto» deberia interpretarse
en sentido amplio como equivalente a «actuacion discriminato-
ria» para que se correspondiera con el sentir del articulo 8.2 Di-
rectiva 2004/113/CE 15. En esta direccién, a tenor del articulo 10

igualdad de trato entre mujeres y hombres, evitando discriminaciones, directas o indirec-
tas, por razon de sexo». En esta norma se transcribe casi literalmente el articulo 3.1 de la
Directiva 2004/113/CEE. No hay una exclusion expresa de las relaciones de derecho de
familia y del derecho de sucesiones como hace la Directiva a la que se copia, por lo que
interpretando la expresion «ofrecidos fuera del dmbito de la vida privada y familiar» en
sentido amplio podrian entenderse aquéllas comprendidas en esta expresion.

14 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, num. 6602.

15 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.
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LO 3/2007, la negativa a contratar con una persona por razon tinica
y exclusiva de su sexo, serd considerada un «acto» (rectius, actua-
cién) discriminatorio/a que deberd ser «nulo y sin efecto» 6
y —afade el precepto— «dard lugar a responsabilidad». La nulidad
como sancién supone, en efecto, que el comportamiento discrimi-
natorio no produzca efectos juridicos (art. 6.3 CC). Las consecuen-
cias juridicas de la nulidad se recogen, como se sabe, en los ar-
ticulos 1301 y siguientes CC, respecto de los cuales se reconoce, en
concreto, que los articulos 1303 a 1308 CC son también aplicables
a la nulidad y no sélo a la anulabilidad. Ahora bien, estos preceptos
se estdn refiriendo exclusivamente a la restitucién a la situacion
anterior (restitutio in integrum) al acto, que se ha declarado nulo,
en relacion con obligaciones de dar exigiendo que se devuelvan las
respectivas prestaciones con los frutos y accesorios que, en su caso,
existieran. Sin embargo, nada se advierte respecto de las obligacio-
nes de hacer y de no hacer. La restitucion a la situacion anterior a la
discriminacion, en la hipétesis que tratamos, supone volver al mo-
mento en que se realiza la eleccién de la otra parte contratante.
Ahora bien, esta restitucién, consecuencia de la ineficacia de la
actuacion discriminatoria no supondrd per se la obligacion de la
parte discriminadora de contratar a la parte discriminada '7. Si es
ésta la reparacion que la parte, que ha sufrido la discriminacion,
pretende que se imponga a aquélla deberd fundamentarse mediante
la exigencia de responsabilidad por el dafio causado.

a) La primera cuestion que nos debemos plantear es ante qué
tipo de responsabilidad nos encontraremos, habida cuenta de que la
negativa a contratar —actuacion discriminatoria— se da en el mo-
mento de la celebracién del contrato o, mejor auin, en el momento
previo a la celebracién del contrato, en la fase precontractual. Ca-
brian, prima facie, dos planteamientos: uno, que considera que se
estaria vulnerando el deber genérico de que nadie puede dafiar a
otro y, por tanto, la responsabilidad seria extracontractual '8; otro,

16 De hecho, no haria falta esta referencia a la nulidad, por cuanto, si la norma, como
parece, reviste caracter imperativo, la sancion de la nulidad de la actuacion discriminatoria
se derivaria de la aplicacién del articulo 6.3 CC. Con anterioridad a esta norma, la doctrina
habia aludido al «orden ptiblico» como limite a la autonomia privada, en el cual se podia
insertar el principio de igualdad, e incluso, se hablaba de «orden publico constitucional»
(ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «Autonomia privada», pp. 106 ss.; BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CaNo, Rodrigo, «Principio de igualdad y derecho privado», ADC, 1990, pp. 369 ss.;
GARrcia RuBio, Marfa Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su repercusion
en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602). Con la publicacion de la nueva ley se
tratard de un limite imperativo al principio de autonomia privada.

17 RODRIGUEZ-PINERO, Miguel/FERNANDEZ LOPEZ, M.* Fernanda, Igualdad y dis-
criminacion, Madrid, 1986, pp. 324-326.

18 ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «Autonomia privada», p. 107. Este autor postula
esta medida sobre la base de entender que, en determinados casos, el derecho a no contratar

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



1626 Susana Navas Navarro

que se pronuncia a favor de la responsabilidad contractual al conside-
rar que se vulnera una obligacién previa al nacimiento de la responsa-
bilidad, cual seria la violacion de la norma que prohibe la discrimina-
cion directa o indirecta por razén de sexo 1 (ex art. 1258 CC).

b) Ya tuviera una u otra consideracion, la parte perjudicada
podria pretender una reparacion in natura, de suerte que se impu-
siera a la parte discriminadora la obligacion de contratar con ella.
(. Como se articularia esta medida? La respuesta dependera de la
consideracién que se atribuya a la situacion. Asi, si partimos de que
se trata de un supuesto de responsabilidad contractual deberia en-
tonces solicitarse el cumplimiento especifico de la obligacion 29,
luego, la no violacion de la norma que prohibe la discriminacion
mediante la imposicion de una obligacidn de contratar 2!. Este plan-
teamiento tendria como argumento a su favor el hecho de que el
articulo 69 LO 3/2007 advierte «sin perjuicio de otras acciones y
derechos contemplados en la legislacion civil...». Luego, las accio-
nes propias del incumplimiento contractual.

¢) Si partimos, en cambio, de que se trata de un supuesto de
responsabilidad extracontractual, deberia demandarse la reparaciéon
del dafio in natura (Naturalrestitution) 22, para llegar a la exigencia

puede tornarse un ejercicio abusivo y antisocial (art. 7.2 CC) que generaria responsabilidad
extracontractual (p. 107, nota a pie de pagina nim. 107).

19 Garcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.

20 VERDERA SERVER, Rafael, El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia,
1995, pp. 149 ss.

21" Desde la 6ptica procesal, serd de aplicacién el articulo 708 LEC que establece la
condena a la emision de una declaracion de voluntad, en nuestro caso, una declaracién de
voluntad que consista en la oferta contractual, de manera que si no lo hace se tendra por
emitida, si estuviesen determinados (o fueran determinables) los otros elementos esencia-
les del contrato. Si no se encuentran determinados, procederd la indemnizacién de los
dafios y perjuicios. Luego, desde el derecho procesal, también se limitan los supuestos en
que cabe imponer la obligacién de contratar a la parte discriminadora.

22 En el Derecho aleman, la AGG no hace referencia expresa a la obligacién de con-
tratar (Kontrahierungszwang) como medida reparatoria ante la negativa a hacerlo por razén
de alguno de los criterios discriminatorios que establece, si bien, el proyecto (AGG-E),
contenfa una norma que admitiéndola limitaba su aplicacién (§ 21.2: «Im Fall einer Ver-
tragsverweigerung kann der Benachteiligte den Abschluss eines Vertrages nur verlangen,
wenn dieser ohne Verstoss gegen das Benachteiligungsverbot erfolgt wiire»). El § 20 AGG
contempla la que denomina Beseitigungsanspruch, pretension nueva en el derecho civil
aleman que la acerca a los Folgenbeseitigungsschaden (ARMBRUSTER, Christian, «Sanktio-
nen wegen Diskriminierung», KritV 2005, p. 43). La doctrina germana que ha estudiado —y
comentado— la reciente AGG estd a favor, en general, de esa medida: ya sea por la via de
considerar un supuesto de reparacion in natura del dano (GAIER/Holger WENDTLAND,
Reinhard, Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz — AGG. Ein Einfiihung in das Zivilrecht,
Munich, 2006, p. 105, nim. 208: «Zudem muss bei schadenersatzrechtlicher Herleitung
die Verpflichtung zum Vertragsabschluss als Form der Naturalrestitution erklart werden»
(las italicas son nuestras); ya sea entender que se trata de una «quasinegatorische Anspruch»
(ScHIEK, Dagmar, en ScHIEK, Dagmar, (ed.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG). Ein Kommentar aus europdischer Perspektive, Munich, 2007, Sellier European
Law Publishers, § 21, pp. 346-347). Aunque, con anterioridad a la AGG, en los comenta-
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de que se contrate con la parte perjudicada. Aqui, el articulo 69.2
LO 3/2007 advierte que la parte discriminada tendr4 derecho a una
indemnizacién de los dafios y perjuicios. La referencia a la indem-
nizacioén puede entenderse, en un sentido estricto, como equivalente
a reparacion pecuniaria del dafio sufrido o, también, cabe que se
interprete, en sentido amplio, como reparacion del dafio. De hecho,
tanto el articulo 10 LO 3/2007 que alude a «reparaciones o indem-
nizaciones» como la Directiva 2004/113/CE, en el articulo 8.2, se
refiere a «indemnizacion o compensacion» de forma indistinta y sin
demasiado rigor técnico, lo que permitiria interpretar en este se-
gundo sentido, esto es, en sentido amplio, la expresion «indemniza-
cion» empleada por el articulo 69.2 LO 3/2007. En esta linea de
preocupaciones, la parte discriminada podria solicitar esa repara-
cidn in natura del dafio, lo que determinaria la imposicion al discri-
minador de la obligacién de contratar con la parte discriminada.

4. En ambos casos, la reparacion debe ser proporcional al
dafio sufrido. El siguiente paso, pues, en nuestro razonamiento,
seria preguntarnos, ;cudndo es la obligacion de contratar una re-
paracion / compensacion proporcional al dafio sufrido?

III. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y OBLIGACI(:)N
DE CONTRATAR EN CASO DE DISCRIMINACION
POR RAZON DE SEXO

1. Debe destacarse, en primer lugar, que en el Proyecto de Ley
1217000092, orgdnica para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres 23, el articulo 68.1, que reproducia el tenor del articulo 8.2
Directiva 2004/113/CE, advertia que la indemnizacién debia ser
proporcional a los dafios sufridos. El Grupo parlamentario socia-
lista en el Congreso, propuso la eliminacion de la voz «proporcio-
nal» con el argumento de que si lo que se pretendia era decir que la
indemnizacion debia ser equivalente a los dafios y perjuicios podia
hacerse sin necesidad de emplear esa expresion 24. La enmienda

rios de la AGG-E, en general, los autores no se mostraban muy favorables a esta medida
en el ambito civil (Vid. entre otros, AMBRUSTER, Christian, «Sanktionen», pp. 45-46;
BuscHE, Jan, «Effektive Rechtsdurchsetzung und Sanktionen bei Verletzung richtlinien-
determinierter Diskriminierungsverbote» en LEIBLE, Stefan / SCHLACHTER, Monika
(eds.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, Munich, 2006, Sellier European Law
Publishers, pp. 171 ss.).

2 BOCG, Congreso de los Diputados, VIII Legislatura, 8 de septiembre de 2006,
nim. 92-1, serie A, pp. 1 ss.

24 BOCG, Congreso de los Diputados, 22 de noviembre, serie A, nim. 92-10, p. 201
enmienda, nim. 474.
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demuestra desconocer la discusién de fondo, aludida lineas mas
arriba, en la que la referencia a la proporcionalidad y, mas concreta-
mente, al principio de proporcionalidad es esencial. La proporcio-
nalidad entre reparacién y dafio no es pura y simplemente «equiva-
lencia» como se lee en las enmiendas del grupo parlamentario
socialista en el debate de la LO 3/2007, sino que tiene un signifi-
cado mas profundo dado el conflicto que detrds existe. En este
sentido, deberia haberse mantenido la expresion. Sea lo que fuere,
por suerte, el articulo 10 LO 3/2007, sigue haciendo referencia a la
proporcién de la reparacion o indemnizacion con el perjuicio su-
frido y este precepto, el articulo 10, tiene alcance general e infor-
mador del resto de Titulos de la propia LO, en los que se regulan
aspectos concretos.

2. Debe recordarse que detrds estd siempre presente la discu-
sién en torno al conflicto entre la cldusula general del libre desarro-
llo de la personalidad y el derecho fundamental a la igualdad de
trato y, especialmente, la eficacia de ambos en las relaciones entre
los particulares o Drittwirkung 2. Tener en cuenta la solucién que
se ofrece a este conflicto por los estudiosos es esencial, ya que esa
solucion tifie nuestro debate sobre la obligacion de contratar como
medida de reparacion del dafio impuesta a la parte discriminadora.
Es mads, las normas civiles a este respecto deben interpretarse con-
forme a los planteamientos constitucionales 2¢ que son, por otra
parte, planteamientos que el TJICE ha acogido en las multiples sen-
tencias que, sobre la prohibicién de discriminar en el dmbito del
trabajo y de la seguridad social, ha dictado 27.

25 CANARIs, Claus-Wilhelm, «Grundrechte und Privatrecht» AcP 184 (1984),
pp- 202 ss.

26 El TC espaiiol ha empleado, en varios supuestos, para referirse esencialmente a la
misma idea, la expresion «juicio de razonabilidad» [vid. CARRASCO PERERA, Angel, «El
principio de no discriminacion por razén de sexo», Revista juridica de Castilla-La Man-
cha, nims. 11-12, 1991, pp. 21 ss.; SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, en SANCHEZ GONZA-
LEZ, Santiago (coord.), Dogmdtica y prdctica de los derechos fundamentales, Valencia,
2006, pp. 67-69].

27" La teoria alemana de la Drittwirkung fue recibida también por el TICE. En efecto,
la primera sentencia que hace referencia a la misma es la conocida como Sentencia DE-
FRENNE I11 de 15 de junio de 1978, en la que el TICE considera que la eliminacién de toda
discriminacién por razén de sexo es un verdadero derecho fundamental que aparece garan-
tizado por el derecho comunitario, en la época, por el articulo 119 del Tratado constitutivo
de la CEE que establecia el principio de igualdad de retribucién de los trabajadores mascu-
linos y femeninos por un mismo trabajo. Los hechos fueron los siguientes: Gabrielle De-
frenne era azafata de SABENA, la aerolinea belga, siendo despedida cuando cumplié 40
afnos en cumplimiento del convenio de empleo del personal de navegacién aérea. Contra
este despido, la azafata interpuso dos recursos: uno, solicitando una indemnizacién por
ruptura injustificada del contrato laboral (sentencia DEFRENNE II); el segundo, contra el
Decreto que regulaba las reglas del derecho a pension del personal de vuelo de la aviacion
civil que excluia expresamente a las azafatas de los beneficios previstos para el personal de
vuelo (sentencia DEFRENNE I). Finalmente, la azafata ataca la cldusula de despido a los
40 afios por discriminatoria en razén de sexo (sentencia DEFRENNE III). En la sentencia
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3. Pues bien, la solucion propuesta al conflicto entre los refe-
ridos bienes juridicamente protegidos, se fundamenta en el deno-
minado principio de proporcionalidad, que proviene del derecho
constitucional aleman, aunque, ya era conocido tanto en el derecho
administrativo sancionador como en el derecho penal 28. ; Qué nos
dice, en sustancia, este principio? Este principio parte del hecho de
que debe tomarse siempre aquella medida adecuada, necesaria y
proporcional en la obtencion del fin legitimo propuesto, de manera
que una medida no serd proporcional si existiera otra medida alter-
nativa que implicara una menor agresion en uno de los bienes juri-
dicos en conflicto.

DEFRENNE I (contra el Reino de Bélgica) de 25 de mayo de 1971, el TICE considera que
las pensiones de la seguridad social no pueden considerarse como remuneracion en el sen-
tido del articulo 119 TCCEE vy, por tanto, era licita la desigualdad de trato. En DEFRENNE II
(contra SABENA), de 8 de abril de 1975, el TJCE establece una doble funcién del articulo
119 TCCEE: una social, esto es, igualdad de trato entre hombres y mujeres; otra econé-
mica, evitar distorsiones en la libre competencia del mercado interior al evitar el dumping
laboral. Advierte que el principio de igualdad de retribuciones es uno de los fundamentos
en los que se asienta la CEE y, consiguientemente, tiene efecto directo e inmediato no sélo
frente a los poderes publicos, sino también en las relaciones entre los particulares como era
el caso que se debatia. Aplica, de esta guisa, la unmittelbare Drittwirkung (en la doctrina,
vid. NARANJO DE LA CRrUz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, pp. 161 ss.;
VENEGAS GRAU, Maria, Derechos fundamentales, pp. 111 ss.) desempeiiando a la postre el
rol del legislador comunitario. La sentencia DEFRENNE III (contra SABENA), de 15 de
junio de 1978, sostuvo que la eliminacién de toda discriminacién por razén de sexo es un
derecho fundamental garantizado por el TICE, de manera que no se limita a interpretar la
legislacion nacional conforme al derecho comunitario, en este caso, primario, lo que seria
una eficacia mediata de los derechos fundamentales, sino que dando un paso mds alla,
acude a la eficacia directa. Este leading case marca el punto de arranque de una determi-
nada linea del TJCE acerca de este tema. Asf, la sentencia de 11 de marzo de 1981 en la que
el TICE decidié que en aplicacion directa del articulo 119 TCCEE, LLOYD’S BANK
discriminaba a dos de sus trabajadoras al tener regimenes salariales diferentes segtin fueran
del sexo masculino o femenino. En el caso, vuelve el TICE a recordar la eficacia directa e
inmediata del derecho fundamental a no ser discriminado por razén de sexo [SANZ CABA-
LLERO, Susana, «Contribucién del TICE a la igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres» en RIDAURA MARTINEZ, Maria Josefa / AZNAR GOMEZ, Mariano J. Discrimina-
cion versus diferenciacion (especial referencia a la problemdtica de la mujer), Valencia,
2004, pp. 265 ss.]. El TICE aplica la teoria de la eficacia directa e inmediata de los dere-
chos fundamentales en las relaciones entre particulares. Este planteamiento se ha ido repi-
tiendo en sentencias posteriores en las que el problema incide de modo particular en el
ambito laboral a la par que ha creado la categoria de discriminacion indirecta (sentencia
DEFRENNE II) que es, hoy en dia, la mas frecuente. Las Directivas que, a partir de 1975,
dicta la Unién europea representan, pues, el primer paso o primera fase en la plasmacion
legal de la unmittelbare Drittwirkung alemana. La eficacia directa plena de los derechos
fundamentales en las relaciones entre particulares se da con las leyes de incorporacion de
las Directivas edictadas al respecto. Son los legisladores nacionales los que al incorporar
las Directivas dan eficacia directa e inmediata a la aplicacién de los derechos fundamenta-
les en un determinado sector de relaciones entre privados utilizando diversos instrumentos
juridicos que deben tener en cuenta el respeto al principio de autonomia privada. Mientras
no exista ley de incorporacion, los tribunales ordinarios deberan realizar una interpretacion
de las normas de derecho privado conforme a la Constitucién propia, conforme al derecho
comunitario y conforme a la jurisprudencia del TICE.

2 Diez-Picazo GIMENEZ, Luis Marfa, Sistema, pp. 114-115; SANCHEZ GONZALEZ,
Santiago, en SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, (coord.), Dogmdtica y prdctica, p. 63.
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En realidad, el principio de la proporcionalidad, como sefiala la
doctrina 2, se descompone en tres subprincipios:

— El principio de adecuacion, en virtud del cual se analiza la
relacion de medio a fin desde un punto de vista no valorativo o téc-
nico. Un medio es adecuado siempre que su ayuda contribuya al
logro del fin perseguido. En este sentido se advierte que: «Resulta
no proporcional, por inadecuada, la limitacion de un derecho fun-
damental cuando ella no sirve para la obtencion de un fin consis-
tente en la proteccion o promocion de un bien o derecho constitu-
cionalmente protegido» 3. Este fin puede consistir en la realizacion
de un derecho individual o de un bien juridico protegido por un
principio o una cldusula general. Entre los principios que pueden
constituirse como fines se encuentran ademas, evidentemente, de
los derechos fundamentales, los demads principios constitucionales
(v. gr. la dignidad humana, el libre desarrollo de la personalidad) e,
incluso, los denominados principios constitucionales de segundo
grado 31,

— El principio de necesidad exige que no se hubiera podido
elegir otra medida optativa, igualmente eficaz, pero que no requi-
riese la restriccion del derecho fundamental o de una cldusula ge-
neral o que implicase una restriccion menos severa. En esta direc-
cion, una medida aparece como «igualmente eficaz» si es también
adecuada para lograr el fin propuesto y con similar intensidad 32;

— el principio de proporcionalidad en sentido estricto exige la
determinacion de la importancia relativa que poseen los derechos y
los bienes constitucionales implicados en la medida con el objetivo
de averiguar si la relacion establecida por ésta entre ambos se ajusta
0 no a esa importancia, lo que supone un juicio de valor. El princi-
pio de proporcionalidad en sentido estricto exige que el sacrificio
del derecho individual se encuentre en una relacién razonable con
el fin perseguido 3.

4. Asi pues, el limite al libre desarrollo de la personalidad en
la que se insertaria la libertad contractual de eleccién de la contra-
parte deberd ser adecuado, necesario y proporcional al fin perse-

29 Vid. por todos, con abundantes referencias bibliograficas tanto de la doctrina espa-
fiola como alemana, BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los dere-
chos fundamentales, Madrid, 2005, pp. 613 ss.

30 BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 689 ss.; NARANIO
DE LA CRruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, p. 103.

31 BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 704-708.

32 BERNAL PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 736 ss.; NARANJO
DE LA CRruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, pp. 108 ss.

3 BERNAL PuLIDo, Carlos, El principio de proporcionalidad, pp. 759 ss.; NARANJO
DE LA CRruz, Rafael, Los limites de los derechos fundamentales, p. 103.
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guido, esto es, la igualdad de trato entre hombres y mujeres, de lo
que resulta que sélo podrd imponerse la obligacién de contratar a la
parte discriminadora, con evidente restriccién de su libertad con-
tractual, cuando esa obligacion (que seria vista como reparacion)
sea adecuada, necesaria y proporcional (en sentido estricto) al
dafio que se hubiera ocasionado a la parte al conculcar su derecho
a ser tratada igual que a otros sujetos en idénticas o similares cir-
cunstancias.

IV. MERCADO, COMPETENCIA Y CONSECUENCIAS
EN CASO DE NEGATIVA A CONTRATAR POR
RAZON DE SEXO

1. ;Cudndo la «obligacion de contratar» como reparacion es
adecuada, necesaria y proporcional desde la perspectiva plan-
teada al daiio sufrido? Para contestar debidamente a esta pregunta,
conviene tener en cuenta que la celebracién de un contrato no se
produce de forma aislada, sino dentro del mercado y que la contra-
tacidn es, precisamente, un instrumento fundamental en la estructu-
racion del mercado en cuanto intercambio de bienes y servicios 34,
mercado en el que las partes encuentran a su disposicion diversas
alternativas al tratarse de un mercado en el que impera la compe-
tencia 3, lo que permite renunciar a contratar con un sujeto y diri-
girse a la competencia, muestra de que el mecanismo contractual
funciona correctamente 3.

Para que la libre competencia en el mercado se realice deben
ponerse a disposicion de los agentes, que intervienen en €l, diver-
sas alternativas entre las cuales aquéllos puedan decidir libre-
mente, es decir, deben disponer de libertad para contratar tanto en
el momento de la celebracion del contrato como, en un momento
posterior, en la determinacion de su contenido. Esta libertad con-
tractual comprende la libertad de elegir con quién se quiere con-
tratar. Sin libertad de eleccion de la parte contratante careceria de
sentido, en gran medida, la existencia de competencia en el mer-
cado. Esta implica que el agente puede elegir entre diversas alter-
nativas (similares o diferentes) en el mercado. Por tanto, sélo
cuando no existen estas alternativas o las que existen son notoria-

34 RITTNER, Fritz, «Uber das Verhiltnis von Vertrag und Wettbewerb», AcP 188
(1988), pp. 102 ss.

35 AMBRUSTER, Christian, «Sanktionen», p. 46, Karsten, SCHMIDT, «Wirtschaftsre-
cht: Nagelprobe des Zivilrechts — Das Kartellrecht als Beispiel», AcP 206 (2006), p. 173.

36 ALFARO AGUILA-REAL, Jests, «Autonomia privada», p. 97.
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mente peores, de suerte que se contrataria en peores condiciones,
se puede afirmar que la competencia en el mercado disminuye o
desaparece y, en la misma medida, la libertad contractual debe
disminuir o desaparecer. Asi, cuando una parte contratante tiene
una posicion de dominio en el mercado que explota o de la que
abusa (art. 2 Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la compe-
tencia 37, articulo 82 Tratado de Amsterdam), de manera que se
restringen las alternativas a disposicion de la otra parte contra-
tante, puede afirmarse que la libertad para elegir a la otra parte
contratante también debe restringirse 3.

2. En nuestro caso, imponer la obligaciéon de contratar a la
parte contratante que se ha negado a contratar con un sujeto por
razén de sexo, cuando éste puede disponer de otras alternativas
igualmente razonables en el mercado («negocio de sustitucion»),
nos parece una forma de reparacion que no es necesaria, adecuada
y no guarda proporcion con el dafio material sufrido, puesto que es
posible escoger una medida alternativa que resulta también eficaz y
que permite no restringir el principio del libre desarrollo de la per-
sonalidad en el que se inserta el principio de libertad contractual 9.
Esta medida alternativa serd la indemnizacion dineraria del dafio
sufrido 40. Ello resulta de aplicacion tanto si la parte contratante

37 BOE, nim. 159, de 4 de julio de 2007. En adelante, LDC.

3 BYDLINSKI, Franz, «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwan-
ges», p. 38; FLUME, Werner, El negocio juridico, pp. 34-35.

39 El articulo 9 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio mino-
rista (BOE, nim. 15 de 17 de enero de 1996, en adelante, LOCM) establecia la obligacion
de vender del titular del establecimiento publico en el que se ofrezcan piblicamente o se
expongan articulos para su venta a favor de los demandantes que cumplan las condiciones
de adquisicion. La doctrina que ha comentado este precepto considera que, en realidad, el
legislador ha empleado impropiamente el término «obligacién de vender». Lo tnico que se
ha pretendido es dejar claro que, en estos casos, se trata de una verdadera oferta y no de una
mera invitatio ad offerendum, por lo que cuando recaiga la aceptacion se habrd celebrado
el contrato de compraventa (Dfaz ALABART, Silvia, en PINAR MANAS, José Luis / BELTRAN
SANCHEZ, Emilio (dirs.), Comentarios a la Ley de ordenacion del comercio minorista'y a
la Ley Orgdnica complementaria, Madrid, 1997, p. 91). La negativa a vender, esto es, la
revocacion de la oferta, en la LOCM, conllevaba una infraccion (arts. 63 a 67) y una san-
cién de cardcter administrativo (arts. 68 a 71). La LOCM guardaba silencio respecto a las
sanciones civiles y a las medidas de reparacién, por lo que en relacién con ellas era aplica-
ble la legislacion civil.

40 En realidad, la idea de desproporcion del cumplimiento especifico se encuentra
presente en la Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo
de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo
(DOCE, nim. L 171, de 7 de julio de 1999, pp. 12-16). En efecto, el articulo 3.3 establece
que el consumidor podra exigir al vendedor el cumplimiento especifico (reparacion o sus-
titucion), salvo que ello resulte imposible o desproporcionado y entiende que es despropor-
cionada toda forma de saneamiento que imponga al vendedor costes que, en comparacion
con la otra forma de saneamiento, no sean razonables. A tal efecto, da una serie de criterios
que deben tenerse en cuenta para valorar la desproporcion, en atencion al conflicto de inte-
reses concreto que pretende solventar la mentada norma comunitaria y que es diferente del
conflicto al que nosotros dedicamos estas lineas. Por otro lado, la doctrina sostiene que el
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persona fisica como si la parte contratante persona juridica que
celebra contratos en masa (Massengeschdifte), siempre que existan
alternativas en el mercado.

3. En caso de ausencia de alternativas equivalentes en el mer-
cado, deben diferenciarse dos supuestos:

1) existencia de alternativas de peor condicion;
ii) inexistencia de alternativas.

a) En el primer supuesto, debe tenerse presente que todavia
es posible celebrar un «negocio de sustitucion», por lo que no
resultard proporcional imponer a la parte discriminadora la obli-
gacion de contratar. Ahora bien, la indemnizacién pecuniaria que,
en este caso, se deba, deberd comprender la diferencia pecuniaria
satisfecha al haber realizado un negocio de sustitucion en peores
condiciones, ademds de la indemnizacién pecuniaria del dafio
moral.

b) En el segundo supuesto, el dafio material que se causa a la
parte discriminada serd mads relevante que, en los casos anteriores
(existen alternativas equivalentes o existen pero son de peor condi-
cion), por ello aqui si podria considerarse que la reparacion consis-
tente en la obligacion de contratar es proporcionada al dafio material
sufrido, puesto que la medida s6lo consistente en la indemnizacién
dineraria no resultaria adecuada, necesaria y proporcional al dafio
sufrido en el que a la conculcacion de su derecho fundamental a ser
tratado igual (dafio moral) se afiade el dafio material de no tener
acceso al bien o al servicio de que se trate, mdxime cuando se trata
de bienes o servicios esenciales para el consumidor 4!. Luego, se
impondria la obligacién de contratar ademds, en su caso, de una
indemnizacion pecuniaria 42 por el dafio moral y por el posible
dafio material ocasionado. De todos modos, siempre existiria un
limite a la imposicién de la obligacién de contratar como repara-
cién del dafio en esta hipétesis. En efecto, no se podrd imponer esta
medida cuando la parte discriminadora ya haya celebrado el con-

cumplimiento forzoso de la obligacion o la reparacién in natura del daiio tiene el limite de
la excesiva onerosidad del mismo (VERDERA SERVER, Rafael, El cumplimiento forzoso, pp.
169 ss.) criterio éste que, en nuestro supuesto, se traduciria en la falta de relacion con el
principio de proporcionalidad de la medida, al suponer una limitacién de una cldusula ge-
neral.

41 La doctrina alemana de los afios 70-80 planteaba la Kontrahierungszwang en re-
lacién, precisamente, con bienes y servicios de primera necesidad o esenciales para el
consumidor [ByYDLINSKI, Franz, «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kon-
trahierungszwanges», pp. 5 ss.; ZOLLNER, Wolfgang, «Privatautonomie und Arbeitsverhil-
tnis», AcP 176 (1976), pp. 224 ss.].

42 La combinacion entre ambas reparaciones era postulada, para el derecho aleméan
antes de la existencia de la AGG, por AMBRUSTER, Christian, «Sanktionen», p. 46.
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trato con un tercero de buena fe 43. Si esto es asi, s6lo procederd la
indemnizacion pecuniaria como reparacion a la victima 44.

4. Desde la perspectiva del derecho de dafios, se justificaria
este planteamiento en el deber de mitigar los dafios que compete a
todo acreedor de una indemnizacién, de suerte que si por pretender
que se condene a la parte discriminadora a que contrate con é€l, ello
determina la pérdida de alternativas equivalentes en el mercado vy,
consiguientemente, la pérdida de oportunidades de contratar, en la
misma medida deberd disminuir la indemnizacién que deber4 satis-
facer el deudor (parte discriminadora) 4.

V. DIFERENCIAS DE TRATO Y NEGATIVA A CONTRATAR

1. Desde la perspectiva propuesta en este trabajo, se entiende
ademds, en sus justos términos, la norma del articulo 4.5 Directiva
2004/113/CE y del articulo 5.2 LO 3/2007, en las que se permiten
diferencias de trato cuando la prestacion de bienes y servicios de
forma exclusiva o principal a las personas de uno de los sexos esté
justificada por un propdésito legitimo y los medios para lograr ese

43 A solucién similar llega GArciA RUBIO, Maria Paz cuando analiza los supuestos en los
que la responsabilidad precontractual se repara con el interés positivo. Concretamente, cuando
el cumplimiento in natura resulta imposible por haberse perfeccionado el contrato con un ter-
cero de buena fe antes de que recayese la aceptacion del primer destinatario de la oferta (La
responsabilidad precontractual en el derecho espaiiol, Madrid, 1991, pp. 251-252).

4 En alguin supuesto el TJCE ha considerado que el rechazo discriminatorio de una
solicitud de empleo constituye un supuesto legal de dafio ex re ipsa desde el momento que
el empleador puede probar que éste es el tnico dafio que ha sufrido el solicitante, de
acuerdo con el articulo 6.2 de la Directiva 76/207/CEE (VAQUER ALOY, Antoni, «El con-
cepto de dafo en el derecho comunitario» en Estudios de derecho de Obligaciones, Home-
naje al Prof. Mariano Alonso Pérez, T. I, Madrid, 2006, p. 877).

4 El deber de mitigar los dafios se recoge en el derecho comunitario: articulo 3.3 del
Reglamento (CE) niim. 2027/97 del Consejo, de 9 de octubre de 1997, sobre la responsa-
bilidad de las compariias aéreas en caso de accidente (DOCE, L. 285, de 17 de octubre de
1997), articulo 5.2 de la Directiva 90/314/CEE del Consejo, de 13 de junio de 1990, rela-
tiva a los viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos combinados
(DOCE, L. 198 de 23 de junio de 1990, pp. 59-64), articulo 6.3 de la Directiva 97/5/CEE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de enero de 1997 relativa a las transferencias
transfronterizas (DOCE, L 43 de 14 de febrero de 1997, pp. 25-30), articulo 8.2 de la Di-
rectiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los estados miembros en materia de responsa-
bilidad por los dafios causados por productos defectuosos (DOCE, L 210, de 7 de agosto
de 1985). Igualmente, aparece recogido en los articulos 77 y 80 de la Convencion de Viena
sobre compraventa internacional de mercaderias, articulo 9:504 y 9:505 de los Principios
europeos de derecho de los contratos (PECL), articulo 7.4.7 y 7.4.8 de los Principios UNI-
DROIT y articulo 8:101 de los Principios de derecho europeo de la responsabilidad civil
(http://www.egtl.org/principles/project.htm). En la jurisprudencia del TICE, debe desta-
carse el caso GRIFONI I (C-308/87, 1990, L-1203). En el derecho espaiiol, vid. art. 123.4
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias (BOE, nim. 287, de 30 de noviembre).
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proposito sean adecuados y necesarios 46. En esa referencia a la
«adecuacion» y a la «necesidad» el legislador comunitario hace
referencia a dos de los subprincipios, vistos en lineas superiores,
que conforman el principio de proporcionalidad.

Luego, si, a pesar de existir un «propdsito legitimo», las medi-
das que se adoptan no son adecuadas, necesarias, ni proporciona-
das, no habra diferenciacion, sino discriminacion. Por ende, no
basta con un propésito legitimo para excluir la actuacién discrimi-
natoria, sino que es preciso, ademds, que las medidas que se adop-
ten para alcanzar dicho propésito sean adecuadas, necesarias y
proporcionadas. En este sentido, y para explicarlo con un ejemplo:
una peluqueria de sefioras en un pueblo donde no existe ninguna
otra peluqueria, lo que obligaria a los hombres a desplazarse a otro
pueblo o a una ciudad préxima, podria entenderse como una me-
dida no proporcionada al propdsito legitimo que se persiga; mien-
tras que una peluqueria de sefioras en una ciudad, en la que existen
otras alternativas para los hombres (peluquerias para caballeros o
unisex) podria entenderse como una medida adecuada al propdsito
legitimo perseguido 47.

2. Otra cuestion es el debido entendimiento de la expresion
«propésito legitimo». El considerando ndim. 16 de la Directiva
2004/113/CE nos pone sobre la direccion correcta a la hora de
desentrafiar qué ha querido decir el legislador comunitario al res-
pecto. En €l se advierte que pueden constituir supuestos de prop6-
sitos legitimos, por ejemplo, la proteccion de las victimas de la
violencia por razén de sexo (creacion de refugios para personas
de un solo sexo), razones de intimidad y decencia, promocién de
la igualdad de género o de los intereses de los hombres o de las
mujeres, libertad de asociacion, organizacion de actividades de-
portivas.

En el derecho espaiiol, dado el concepto juridico indeterminado
empleado, serd una cuestion que debera analizarse caso por caso 8.
En cambio, en el derecho aleman, el legislador ha procedido, en

46 GArcia RuBlo, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.

47 RIESENHUBER, Karl, «Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse oder
der ethnischen Herkunft sowie aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu und der Versor-
gung mit Giitern und Dienstleistungen» en LEIBLE, Stefan / SCHLACHTER, Monika (eds.),
Diskriminierungsschutz durch Privatrecht, Munich, 2006, Sellier European Law Publis-
hers, pp. 124 ss. Otro supuesto que podria justificarse desde este planteamiento serfa, por
ejemplo, el de una empresaria musulmana que abre un negocio de masajes para mujeres
también musulmanas y se presenta la solicitud por parte de un joven altamente cualificado
que es rechazado por ser hombre.

4 Garcia Ruslio, Maria Paz, «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.
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el § 20 (1) AGG, a indicar qué propdsitos se consideran legitimos 4%,
lo que, por un lado, proporciona seguridad al intérprete, pero, por
otro lado, elimina la flexibilidad que ofrece un concepto juridico
indeterminado. En cualquier caso, lo determinante, tanto en un su-
puesto como en el otro, serd el juicio de proporcionalidad.

VI. ARGUMENTOS ADICIONALES

1. Otro argumento a favor de nuestra tesis lo ofrece el derecho
del trabajo. La LO 3/2007 no dice nada de si el empresario deberia
verse obligado a contratar a la parte discriminada. No nos estamos
refiriendo a la readmision por un despido discriminatorio, sino a
negarse a contratarla por razén de género.

En el derecho aleman, la AGG, en su § 15 (6), establece que no
cabe fundamentar sobre la base de la infraccién del § 7 (1) de la
misma norma, que es el que establece la prohibicion de discriminar
en el ambito laboral, una pretension al nacimiento de una relacion
juridico-laboral. Dicho con otras palabras, no cabe que la parte
discriminada exija la celebracion del contrato de trabajo al discri-
minador. Este precepto recoge la nueva redaccion dada al § 611a
BGB 3. Sin embargo, la doctrina que ha comentado el precepto de
la AGG ha considerado que, en la medida, que el propio § 15 (5)
preceptia que lo advertido en la AGG no altera ni afecta a otras
pretensiones que tuviera la parte discriminada contra la discrimina-
dora, es posible entender que cabria exigir la celebracién del con-
trato por otra via como la responsabilidad civil 51,

De hecho, el TICE ya tuvo oportunidad de pronunciarse al res-
pecto en una sentencia de 10 de abril de 1984 (Colson v. Kamann),
en la que se planted, precisamente, esta cuestion y el organo
europeo entendié que, in casu, la Directiva 76/207/CEE no impli-
caba necesariamente la contratacion coactiva del trabajador, sino
que los estados miembros debian adoptar todas aquellas medidas
necesarias para asegurar que la discriminacién no se volviera a
producir, ademas de tener un alcance disuasorio claro 32.

49 Asi, por ejemplo, evitar dafios, peligros, proteccion de la esfera intima del indivi-
duo, seguridad de las personas, ejercicio del derecho a la libertad religiosa, etc.

50 HErRRMANN, Elke, «Die Abschlussfreiheit — ein gefihrdetes Prinzip», ZfA 27. Jg.
1/1996, pp. 20 ss.; STEINMEISTER, Ingrid, «Der neue § 611a BGB — Zum Schadenersatz bei
geschlechtsspezifischen Diskriminierungen», 12 Der Personalrat, 1995, pp. 9 ss.

51 KOCHER, Eva, en Dagmar ScHIEK (ed.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG). Ein Kommentar aus europdischer Perspektive, Munich, 2007, Sellier European
Law Publishers, § 15, p. 275.

52 C-14/83, 1984, p. 1891.
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En el derecho espatfiol, hay que tener en cuenta, por un lado, los
articulos 4.2 y 17.1 del Estatuto de los Trabajadores, el articulo 22
bis de la Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de empleo 3y, por otro,
la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, adminis-
trativas y del orden social >4, en virtud de la cual se incorpora al
ordenamiento juridico espafiol, la Directiva 2000/43/CEE, cuyo
capitulo III recoge las medidas para la aplicacion del principio de
igualdad de trato que tengan que ver con el origen racial o étnico,
religion o conviccidn, discapacidad, edad u orientacién sexual.
Esta norma se aplica no s6lo en el ambito laboral y, concretamente,
en el acceso al empleo (art. 29), sino también a la educacidn, sani-
dad, prestacion y servicios sociales, vivienda y, en general, en la
oferta y el acceso a cualesquiera bienes y servicios. Con base en
estas normas, la actuacion discriminatoria del empresario en el
acceso al empleo se considera «nula» y dard lugar a las responsabi-
lidades pertinentes. La regulacién laboral no impone expresamente
al empresario la obligacion de contratar al trabajador discriminado
o a la trabajadora discriminada, lo que no impide, como en el dere-
cho aleman, intentar fundamentar esa medida por otra via, como la
responsabilidad civil.

2. El segundo argumento adicional, que podemos esgrimir,
lo extraemos del articulo 2.2 LDC (art. 82 TCE), en virtud del
cual, se considera abuso de posicion dominante «la negativa
injustificada a satisfacer las demandas de compra de productos o
de prestacion de servicios» (letra c). A pesar de la rotundidad con
la que se expresa el precepto, la doctrina que ha estudiado esta
cuestion sostiene, de forma undnime, que sélo se considerard
“abusivo” este comportamiento cuando la parte a la que se ha
negado el suministro, que serd un empresario, no disponga de
otras alternativas equivalentes en el mercado [(art. 2.1 letra b)
LDC], pues, en caso contrario, no habra lugar a solicitar las san-
ciones pertinentes por abuso de posicién dominante y, por tanto,
no se podra exigir que cese ese comportamiento y se imponga la
obligacion de contratar 35. Tampoco se considerard, entonces, una
situacion de competencia desleal (articulo 16.2 Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal).

53 BOE, nim. 301, de 17 de diciembre de 2003.

54 BOE, nam. 313, de 31 de diciembre de 2003.

55 PELLISE CAPELL, Jaume, Mercado relevante, posicion de dominio y otras cuestio-
nes que plantean los articulos 82 TCE y 6 LEDC, Pamplona, 2002, pp. 89 ss.
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VII. CONCLUSION

En conclusion, los dafios que ocasione a la parte perjudicada la
negativa a contratar con ella, s6lo conllevaran una reparacion que
consista en la obligacién de contratar con ella, cuando asi lo solici-
tare 3%, primero, en caso de que no exista alternativa en el mercado;
segundo, no se haya celebrado por el discriminador el contrato con
un tercero de buena fe y, tercero, estén determinados o sean deter-
minables los otros elementos esenciales del contrato (art. 708 LEC,
art. 1262 CC).

VII. BIBLIOGRAFIA CITADA

ALFARO AGUILA-REAL, Jests: «Autonomia privada y derechos fundamentales»,
ADC, 1993.

ARAGON REYEs, Manuel: «Constitucién econémica y libertad de empresa»,
Estudios juridicos en Homenaje al prof. Aurelio Menéndez Menéndez, t. 1,
Madrid, 1996.

ARMBRUSTER, Christian: «Sanktionen wegen Diskriminierung», KritV, 2005.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo: «Principio de igualdad y derecho priva-
do», ADC, 1990.

BEeRNAL PuLIDO, Carlos: El principio de proporcionalidad y los derechos funda-
mentales, Madrid, 2005.

BuscHE, Jan: «Effektive Rechtsdurchsetzung und Sanktionen bei Verletzung
richtliniendeterminierter Diskriminierungsverbote» en Stefan LEIBLE/
Monika SCHLACHTER (eds.): Diskriminierungsschutz durch Privatrecht,
Munich, 2006, Sellier European Law Publishers.

BypLinskl, Franz: «Zu den dogmatischen Grundfragen des Kontrahierungszwan-
ges», AcP 180 (1980).

CANARIS, Claus-Wilhelm: «Grundrechte und Privatrecht» AcP 184 (1984).

CARRASCO PERERA, Angel: «El principio de no discriminacién por razén de
sexo», Revista juridica de Castilla-La Mancha, nims. 11-12, 1991.

CIDONCHA, Antonio: La libertad de empresa, Pamplona, 2006.

Diaz ALABART, Silvia, en José Luis PINAR MANAS/Emilio BELTRAN SANCHEZ
(dirs.): Comentarios a la Ley de ordenacion del comercio minorista 'y a la
Ley Orgdnica complementaria, Madrid, 1997.

DiEz-Picazo, Luis Maria: Sistema de derechos fundamentales, 2.* edic., Madrid,
2005.

FLUME, Werner: El negocio juridico, 4.* edic., trad. por MIQUEL GONZALEZ, José
Maria / GOMEZ CALLE, Esther, Madrid, 1998.

GAIER, Reinhard / WENDTLAND, Holger: Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
—AGG. Ein Einfiithung in das Zivilrecht, Munich, 2006.

5 Por otro lado, como destaca BUSCHE, Jan («Effektive Rechtsdurchsetzung und
Sanktionen bei Verletzung richtliniendeterminierter Diskriminierungsverbote», pp. 171 ss.),
desde un punto de vista practico, es poco recomendable exigir la celebracion del contrato a
la persona, que se ha negado a ello, en prevision de conflictos futuros.

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV



Negativa a contratar y prohibicion de discriminar... 1639

Garcia TorRES, Jests /JIMENEZ-BLANCO, Antonio: Derechos fundamentales y
relaciones entre particulares, Madrid, 1986.

GArcia RuBlo, Maria Paz: «La igualdad de trato entre hombres y mujeres y su
repercusion en el derecho de contratos», La Ley, nim. 6602.

Garcia RuBlo, Maria Paz: La responsabilidad precontractual en el derecho
espaiiol, Madrid, 1991.

HERRMANN, Elke: «Die Abschlussfreiheit — ein gefihrdetes Prinzip», ZfA 27. Jg.
1/1996.

KocHER, Eva: en Dagmar ScHIEK (ed.), Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz
(AGG). Ein Kommentar aus europdischer Perspektive, Munich, 2007, Sellier
European Law Publishers, § 15.

KoRrELL, Julia: «Diskriminierungsverbote im allgemeinen Zivilrecht?» JURA 1/
2006.

NARANJO DE LA CRUZ, Rafael: Los limites de los derechos fundamentales en las
relaciones entre particulares: la buena fe, Madrid, 2000.

PELLISE CAPELL, Jaume: Mercado relevante, posicion de dominio y otras cues-
tiones que plantean los articulos 82 TCE y 6 LEDC, Pamplona, 2002.

RIESENHUBER, Karl/FRANCK, Jens-Uwe: «Verbot des Geschlechtsdiskrimi-
nierung im Europdischen Vertragsrecht», JZ 11/2004.

RIESENHUBER, Karl: «Das Verbot der Diskriminierung aufgrund der Rasse oder
der ethnischen Herkunft sowie aufgrund des Geschlechts beim Zugang zu
und der Versorgung mit Giitern und Dienstleistungen» en Stefan LEIBLE/
Monika SCHLACHTER (eds.), Diskriminierungsschutz durch Privatrecht,
Munich, 2006, Sellier European Law Publishers.

RITTNER, Fritz: «Uber das Verhiltnis von Vertrag und Wettbewerb», AcP 188
(1988).

RODRIGUEZ-PINERO, Miguel / FERNANDEZ LOPEZ, M®. Fernanda: Igualdad y
discriminacion, Madrid, 1986.

SANCHEZ GONZALEZ, Santiago, en Santiago SANCHEZ GONZALEZ (coord.):
Dogmadtica y prdctica de los derechos fundamentales, Valencia, 2006.

SAaNz CABALLERO, Susana: «Contribucién del TJCE a la igualdad de oportunida-
des entre hombres y mujeres» en Maria Josefa RIDAURA MARTINEZ/Mariano
J. AZNAR GOMEZ, Discriminacion versus diferenciacion (especial referencia
a la problemdtica de la mujer), Valencia, 2004.

ScHIEK, Dagmar, en Dagmar ScHIEK (ed.): Allgemeines Gleichbehandlungsgese-
tz (AGG). Ein Kommentar aus europdischer Perspektive, Munich, 2007,
Sellier European Law Publishers, § 21.

ScumipT, Karsten: «Wirtschaftsrecht: Nagelprobe des Zivilrechts — Das Kartell-
recht als Beispiel», AcP 206 (2006).

STEINMEISTER, Ingrid: «Der neue § 611a BGB — Zum Schadenersatz bei geschle-
chtsspezifischen Diskriminierungen», 12 Der Personalrat, 1995.

VAQUER ALOY, Antoni: «El concepto de dafio en el derecho comunitario» en
Estudios de derecho de Obligaciones, Homenaje al Prof. Mariano Alonso
Pérez, t. I, Madrid, 2006.

VENEGAS GRAU, Maria: Derechos fundamentales y Derecho privado, Madrid,
2004.

VERDERA SERVER, Rafael: El cumplimiento forzoso de las obligaciones, Bolonia,
1995.

VoN KopPENFELS, Katharina: «Das Ende der Vertragsfreiheit?», WM, 29/2002.

VoN MUNCH, Igo, en Pablo SALVADOR CODERCH, / Josep FERRER 1 R1BA, Asocia-
ciones, derechos fundamentales y autonomia privada, Madrid, 1997.

ZOLLNER, Wolfgang: «Privatautonomie und Arbeitsverhiltnis», AcP 176 (1976).

ADC, tomo LX, 2007, fasc. IV






