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RESUMEN

La Directiva 2023/970 establece unas medidas de transparencia retributiva previas al empleo. Este tra-
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44 ANTONIO FERNANDEZ GARCiA

1. Introduccién

La Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Europeo y del Consejo de 10
de mayo de 2023 por la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad
de retribucién entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de
igual valor a través de medidas de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento (en adelante, Directiva 2023/970), supone un ambicioso
desarrollo del art. 157.1 y 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea asi como de los arts. 21 y 23 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea. Constituye el resultado del compromiso de «presentar medi-
das vinculantes en materia de transparencia salarial» anunciado en la Comunica-
cién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones «<Una Unién de la igualdad: Estra-
tegia para la Igualdad de Género 2020-2025», de 5 de marzo de 2020. Supera,
ademsds, a la Recomendacién de la Comisién, de 7 de marzo, sobre el refuerzo
del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la
transparencia, que no parece haber dado los frutos esperados, aunque sus me-
didas han sido adoptadas en nuestro ordenamiento mediante el Real Decreto-
ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacidn,
y el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres.

Parece claro que estamos ante una norma que establece «instrumentos fir-
mes de avance» (Ballester Pastor, 2023: 3) reforzando lo dispuesto en el art. 4
de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de ju-
lio de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién
(en adelante, Directiva 2006/54), que establece que «para un mismo trabajo o
para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, se eliminard la discrimina-
cién directa e indirecta por razén de sexo en el conjunto de los elementos y con-
diciones de retribucién. En particular, cuando se utilice un sistema de clasifica-
cién profesional para la determinacién de las retribuciones, este sistema ha de
basarse en criterios neutros con respecto al género comunes, y se establecerd de
forma que excluya las discriminaciones por razén de sexo». Instrumentos firmes
y también necesarios ya que se ha asumido que la aplicacién del principio de
igualdad de retribucién se ve entorpecida por: (i) la falta de transparencia en los
sistemas retributivos; (ii) la falta de seguridad juridica en torno al concepto de
«trabajo de igual valor; (iii) los obstdculos procedimentales a los que se enfren-
tan las victimas de discriminacién!.

I Considerando 11 de la Directiva 2023/970.
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De este modo, la Directiva 2023/970 contiene: (i) obligaciones empresaria-
les de publicidad activa; (ii) derecho de las personas trabajadoras a tener infor-
macién sobre la situacién retributiva en la empresa, el salario de otros trabaja-
dores comparables, con el objetivo de saber si se estd vulnerando su derecho a la
igualdad retributiva; (iii) obligaciones empresariales de facilitar periédicamente
informacién sobre su situacidn retributiva a los representantes de las personas
trabajadoras y a diferentes organismos publicos; (iv) obligacién de informar so-
bre los criterios (que serdn objetivos y neutros con respecto al género) que se
utilizan para determinar la retribucién de la plantilla, los niveles retributivos y
la progresién retributiva; (v) derecho de las personas trabajadoras a solicitar acla-
raciones y detalles adicionales y razonables con respecto a los datos facilitados,
y a recibir una respuesta motivada; (vi) medidas relacionadas con la valoracién
y evaluacién del trabajo, como las estructuras retributivas neutras y las evalua-
ciones retributivas conjuntas; (vii) medidas de tutela del derecho de igualdad
retributiva, como el fécil acceso a los procedimientos judiciales, la garantia de
indemnidad, el derecho a obtener una indemnizacién efectiva, disuasoria y pro-
porcionada, la inversién de la carga de la prueba, la posibilidad de acceso a las
pruebas y plazos de prescripcién no inferiores a tres afios; (viii) establecimiento
de un régimen de sanciones frente los incumplimientos de las obligaciones sobre
igualdad retributiva.

De dicho contenido y de sus necesidades de transposicién a nuestro orde-
namiento se ha ocupado ya parte de la doctrina, por ejemplo, Ballester Pastor
(2023), Fuentes Rodriguez (2023), Moraru (2023) y Roqueta Buj (2023). En
este trabajo nos centraremos en el andlisis de las medidas relacionadas con el ac-
ceso al empleo, una materia muy concreta y relativamente breve de la Direc-
tiva que ocupa tan solo el articulo 5, titulado «Transparencia retributiva previa
al empleo», pero que entendemos que suscita mds interés de lo que en un pri-
mer momento aparenta. Ademds, se trata de un contenido que solo afecta a los
«solicitantes de empleo» (art. 2.3 Directiva 2023/970) y al empleador que oferta
tal empleo, a diferencia del resto de la norma cuyo dmbito de aplicacién resulta
mucho més amplio?.

2. Obligaciones de informacidén previa al empleo

Pese a que la mencién de la retribucién en una oferta de empleo es el dato
que mds peso tiene a la hora de que una persona muestre interés en ella (Cooper

2 «Todos los trabajadores que tengan un contrato de trabajo o una relacién laboral segin se de-
finen en el Derecho, los convenios colectivos o las précticas vigentes en cada Estado miembro, y ha-
bida cuenta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia» (art. 2.2 Directiva 2023/970).
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46 ANTONIO FERNANDEZ GARCiA

et al., 2005: 83)3, no todas las empresas la indican pese a disponer de espacios
especificos en los portales de empleo virtuales (tanto publicos como privados) y
redes sociales profesionales?, que son los medios mds utilizados en la actualidad
para difundir las vacantes (Ferndndez Garcia, 2021: 335-338).

Ademds de ocultar esta informacién en las ofertas, en ocasiones ni siquiera
informan de ese dato hasta bien avanzado el proceso de seleccion. Por ejemplo,
se empieza a informar en la dltima entrevista por lo que la mayoria de los solici-
tantes de empleo no llegan a conocer nunca el rango salarial ya que son descar-
tados en fases anteriores. Los motivos para esta extendida opacidad son variados,
pero se estima que no se desea dar informacién a otras empresas competidoras
(0 a la propia plantilla, cosa que el resto de medidas de transparencia retributiva
de la Directiva 2023/970 convertird en una opcién estéril); o bien el salario es
muy bajo y se perderfan solicitantes en fases tempranas del proceso que, de con-
tinuar, si acabarfan mostrando interés por otras caracteristicas del puesto®. Por
otro lado, la empresa posee mayor poder de negociacién frente a la persona can-
didata o para forzar la aceptacion de la oferta a una persona desempleada con
mucha necesidad de obtener el empleo, colectivo que tampoco es proclive a pre-
guntar por la retribucién durante un proceso de seleccién ni a negociar nada en
este aspecto.

Esta prictica puede resultar lesiva para la propia empresa ya que algunas
personas se negardn a inscribirse en una oferta de empleo si no se facilita la in-
formacién retributiva. Piénsese que el hecho de mostrar el salario no solo es im-
portante para considerar un cambio de trabajo, sino que, ademds, los portales de
empleo permiten que las personas candidatas filtren las ofertas en funcién de esa
variable por lo que, si no se suministra dicho dato, la oferta no serd listada ni se
visualizard, perdiéndose potenciales solicitantes (Infojobs, 2019).

Parece, pues, que la Directiva 2023/970 supondrd, en principio, un revul-
sivo ante el panorama descrito. Veamos en los siguientes epigrafes las concretas
obligaciones que estipula (;sobre qué informar? ;cudndo informar? y ;cémo in-
formar?).

3 Por otro lado, si bien el salario parece que estd dejando de ser el motivo que mayor peso tiene
a la hora de decidirse por un cambio de empleo, las bajas voluntarias en las empresas se producen
mayoritariamente porque la persona trabajadora recibe mejores ofertas salariales de otras empre-
sas, aunque esta tendencia también se va reduciendo desde el afio 2019 (Infoempleo y The Adecco
Group, 2023: 173, 178 y 185).

4 Véase en Ferndndez Garcfa (2019) una muestra de ofertas de empleo entre las que se compro-
bard que muchas no informan de la remuneracién.

> Se estima que un salario bajo es uno de los principales escollos para la contratacién de deter-
minados perfiles (Infoempleo y The Adecco Group, 2023: 174). Por otro lado, el 43% de los desem-
pleados manifiestan rechazar empleos por no ofrecer un salario suficiente y casi el 13% por tratarse
de una categoria profesional no esperada (Infoempleo y The Adecco Group, 2023: 188).
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2.1. ;Sobre qué informar?

En primer lugar, el art. 5.1 Directiva 2023/970 indica que los solicitantes
de empleo tendrdn derecho a recibir del empleador potencial informacién sobre:
(i) la retribucién inicial o la banda retributiva inicial, basadas en criterios objeti-
vos y neutros con respecto al género, correspondientes al puesto al que aspiran®;
(ii) y, en su caso, las disposiciones pertinentes del convenio colectivo aplicado
por el empleador con respecto al puesto.

Por «retribucién» debe entenderse «el salario o sueldo base o minimo or-
dinario y cualesquiera otras gratificaciones abonadas directa o indirectamente,
en efectivo o en especie (“componentes complementarios o variables”), por el
empresario al trabajador en razén de la relacién de trabajo» (Art. 3.1.a Direc-
tiva 2023/970)7. Y la «banda retributiva» no viene definida en la norma, pero
remite a la idea de existencia de un rango médximo y minimo, dentro del cual
se fija el nivel retributivo concreto de cada persona trabajadora (Fuentes Ro-
driguez, 2023: 240). De hecho, parece mds l6gico (y fiable) que se informe una
banda retributiva ya que el cdlculo exacto de la retribucién inicial puede variar
en empleos con turnicidad, nocturnidad, salario variable, etc. Obviamente, in-
formar sobre una banda salarial excesivamente amplia, con el objeto o no de
burlar la norma, resulta en un incumplimiento de la misma. En cualquier caso,
parece que lo mds adecuado es expresar dicha informacién en términos de retri-
bucién bruta anual o de retribucién bruta por hora®.

En segundo lugar, se obliga adicionalmente a informar sobre las disposicio-
nes pertinentes del convenio colectivo de aplicacién al puesto ofertado. A nues-
tro entender, si una mera remisién al convenio, indicindose la denominacién

¢ Fuentes Rodriguez (2023: 240) matiza acertadamente que «en realidad, la obligacién formu-
lada es la de facilitar informacién sobre la retribuciéon que recibirfa el trabajador en el puesto al que
aspira, y ello serd en todo caso, aunque la misma no esté basada en criterios objetivos y neutros con
respecto al género, pues el inciso que hace la Directiva es su redaccion debe entenderse exclusiva-
mente como un refuerzo de la idea de que toda retribucién ha de estar basada en estos criterios».

7 «En el caso de los componentes complementarios o variables, deben tenerse en cuenta todas
las prestaciones adicionales al salario o sueldo base o minimo ordinario que se abonen directa o indi-
rectamente, en efectivo o en especie, al trabajador. Dichos componentes complementarios o variables
pueden incluir, entre otros, las primas, la compensacién por horas extraordinarias, el complemento
de transporte, las dietas por alojamiento y manutencion, el plus de formacién, las indemnizaciones
por despido, la prestacion legal por enfermedad, las prestaciones reglamentarias y las pensiones de
empleo. El concepto de «retribucién» debe incluir todos los elementos de la remuneracién exigibles
con arreglo al Derecho, los convenios colectivos o las pricticas de cada Estado miembro» (Conside-
rando 21 de la Directiva 2023/970).

8 Asi lo sugiere, en general, el Considerando 22 de la Directiva 2023/970: «Con el fin de ga-
rantizar una presentacién uniforme de la informacién exigida por la presente Directiva, los nive-
les retributivos deben expresarse en términos de retribucion bruta anual y de retribucién bruta por
hora correspondiente. El célculo de los niveles retributivos debe poder basarse en la retribucién efec-
tiva especificada respecto al trabajador, independientemente de que esta se determine sobre una base
anual, mensual, por hora o de otro modo».
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48 ANTONIO FERNANDEZ GARCiA

concreta, supone un sencillo conocimiento de esa informacion, se estarfa dando
cumplimiento a la norma. En caso contrario, por ejemplo, si el convenio estipu-
lara diferentes niveles retributivos dentro de un grupo profesional y no se con-
cretase cudl corresponde al puesto ofertado, se estaria vulnerando la medida de
transparencia retributiva. En definitiva, esta segunda obligacién parece que su-
pondrd que antes de la contratacién deba quedar claramente especificado el con-
creto grupo profesional, nivel retributivo y otra informacién relacionada.

2.2. ;Cudndo informar?

La Directiva 2023/970 establece que «esa informacién se facilitard de tal
forma que se garantice una negociacién informada y transparente sobre la retribu-
cién, por ejemplo, en el anuncio de la vacante que se publique o por otro medio».

Por lo tanto, parece que no se puede esperar a la Gltima fase de un proceso
de seleccién o a la propia entrevista de trabajo, porque entonces no se puede ne-
gociar nada, al menos de manera «informada». Tampoco resulta posible esperar
al primer dia de trabajo, por lo tanto, debe cumplirse con esta obligacién como
minimo el dia antes. En ningin caso debe confundirse esta nueva obligacién
con la establecida en el art. 5.1 de la Directiva (UE) 2019/1152, de 20 de ju-
nio de 2019, relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en
la Unién Europea, que obliga a informar de la remuneracién entre el primer dia
de trabajo y el séptimo dia natural’®.

A nuestro juicio hubiera sido éptimo establecer dicha obligacién en la oferta
de empleo, siempre que se hubiera difundido ptblicamente, por ejemplo, me-
diante algin intermediario o en la propia pdgina web de la empresa. De hecho,
en la propuesta de la Directiva aparecia la obligacién de facilitar esta informa-
cién «antes de la entrevista de trabajo» y sin que la persona solicitante tuviera
que pedirla, redactado mucho mds éptimo que el definitivo para garantizar la
efectividad del derecho de informacién (Fuentes Rodriguez, 2023: 240-241).

2.3. ;Cémo informar?

El art. 8 Directiva 2023/970 indica que los empleadores facilitardn la infor-
macién que proporcionen a los solicitantes de empleo en un formato que sea ac-
cesible para las personas con discapacidad y que tenga en cuenta sus necesidades
especificas'®. Por lo tanto, para el resto de las personas no se establece un for-
mato concreto.

9 «Se proporcionard individualmente al trabajador en forma de uno o mds documentos, durante
el periodo comprendido entre el primer dia de trabajo y, a mds tardar, el séptimo dia natural».

10 E] Considerando 37 de la Directiva obliga a garantizar que a las personas con discapacidad se
les facilite la informacién teniendo en cuenta sus discapacidades particulares, en un formato y con
una forma de asistencia y apoyo adecuada que garanticen su acceso a la informacién y la compren-
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En todo caso, si se ha publicado en la oferta de empleo habrd sido por es-
crito, con las mencionadas previsiones especificas para determinadas personas
con discapacidad. Pero de lo contrario, parece que podrd ser de palabra durante
la entrevista o en la invitacién a la entrevista, o por escrito via correo electré-
nico, etc. Hubiera sido mds apropiado que se exigiera la forma escrita con acuse
de recibo durante las primeras fases del proceso, o que figurase en la propia
oferta de empleo, como hemos apuntado anteriormente.

3. Prohibicién de preguntar sobre el historial retributivo

El art. 5.2 Directiva 2023/970 prohibe a los empleadores «hacer a los solici-
tantes preguntas sobre su historial retributivo en sus relaciones laborales actua-
les o anteriores». Por lo tanto, no se podrd preguntar ni en la entrevista de selec-
cién, ni tampoco a través de cuestionarios escritos, ni de ningtin otro modo. En
ese sentido, algunos cuestionarios contienen preguntas sobre la experiencia labo-
ral, demanddndose que se especifique el sector empresarial, las tareas y responsa-
bilidades, los logros alcanzados, pero también la retribucién percibida. Con esta
nueva prohibicién deberdn eliminarse ese tipo de cuestiones tanto en los formu-
larios fisicos como en los digitales.

De todos modos, lo habitual es que para la difusién de la vacante se recu-
rra a portales de empleo y otros intermediarios digitales. Estos tltimos no solo
publican las ofertas de empleo, sino que ofrecen servicios que ayudan a filtrar y
descartar a personas candidatas en funcién de diversos parimetros, para facili-
tar la seleccién en caso de numerosas solicitudes. Podria decirse que estamos en
muchas ocasiones ante una oferta-inscripcion, a la que se suma un tratamiento
automatizado (filtrado), y no solo ante una mera informacién sobre una va-
cante. En pocos segundos la persona que se inscribe puede ser analizada por el
programa informdtico y ser descartada o continuar en el proceso de seleccién.
Asi, es comun utilizar las denominadas killer questions, esto es, formularios es-
pecificos de obligada cumplimentacién si una persona desea inscribirse a una
oferta publicada. Las preguntas incorporadas adoptan muchas veces la forma de
test de respuesta maltiple. Suelen estar relacionadas directamente con los requi-
sitos mds esenciales del perfil demandado por lo que determinadas respuestas
«no deseadas» eliminan a la persona del proceso o la sitGan en los puestos mds
bajos de una lista jerarquizada en atencién a una puntuacion establecida. En es-

sién de esta. Lo anterior podria consistir, por ejemplo, en proporcionar la informacién de una forma
que sea ficil de entender y que puedan percibir, utilizando un tamano de letra adecuado, suficiente
contraste u otro formato adecuado al tipo de discapacidad. Cuando proceda, serd de aplicacién la
Directiva (UE) 2016/2102, de 26 de octubre de 2016, sobre la accesibilidad de los sitios web y apli-
caciones para dispositivos méviles de los organismos del sector publico.
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tas preguntas tampoco podrian incluirse peticiones de informaciones salariales
actuales o anteriores en cumplimiento de la nueva Directiva 2023/970. Apa-
rece en estos casos el peligro de impunidad puesto que se trata de cuestionarios
que no son visibles para cualquiera que visualice la oferta, sino solo para la per-
sona que postula a ella, lo que provoca que la ilicitud quede oculta.

Otra herramienta de los portales de empleo son los filtros para localizar per-
sonas candidatas en sus bases de datos o jerarquizarlas en funcién de pardmetros
como el sexo, la edad'!, la nacionalidad, la titulacién académica, la experiencia
profesional, etc., incluyendo las pretensiones salariales. Esta tltima posibilidad
no seria ilicita porque lo que prohibe la Directiva 2023/970 es preguntar so-
bre la remuneracién actual o anterior, y el salario por debajo del cual una per-
sona no desea aceptar un empleo no puede encajarse dentro de esas categorias.
Lo que no resultaria acorde con la norma serfa la persistencia de campos de da-
tos de obligatoria cumplimentacién donde se solicitase informacion retributiva
de anteriores o actuales puestos de trabajo, al igual que hemos comentado en el
caso de los formularios fisicos. Ni tampoco serfa licito un filtro que descartase a
personas en atencién a su historial retributivo.

4. Obligaciones respecto de las ofertas de empleo, denominaciones de
puestos y procesos de contratacién

El art. 5.3 Directiva 2023/970 estipula que «los empleadores deben garanti-
zar que los anuncios de las vacantes de trabajo y las denominaciones de los pues-
tos de trabajo sean neutros con respecto al género, y que los procesos de con-
tratacién se desarrollen de un modo no discriminatorio, a fin de no socavar el
derecho a la igualdad de retribucién por un mismo trabajo o un trabajo de igual
valor». Esta obligacién no parece tnicamente dirigida a evitar la discriminacién
salarial sino mds bien constituye un precepto que pretende evitar la discrimina-
cién en general por razén de sexo (Fuentes Rodriguez, 2023: 241).

Recuérdese que la Directiva 2006/54 ya prohibe la discriminacién por ra-
z6n de sexo en el acceso al empleo, lo que incluye los procesos de contratacién y
también la publicacidon de vacantes!?. De hecho, el TJUE ya se ha pronunciado
en ocasiones sobre las denominaciones de los puestos de trabajo en las ofertas de
empleo y también lo han hecho nuestros tribunales!3.

I Nétese que estamos ante herramientas discriminatorias por razén de sexo y edad.

12 STJUE de 21 de mayo de 1985, C-248/83, asunto Comisién contra Repuiblica Federal de
Alemania, ECLI:EU:C:1985:214.

13 STJUE de 22 de abril de 1997, C-180/95, asunto Drachmpaehl, ECLLI:EU:C:1997:208,
y STS] de Cataluna (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 10 de octubre de 2005,
ECLI:ES:TSJCAT:2005:11266, por ejemplo.
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A nuestro entender, este redactado tendrd cierta influencia en nuestro orde-
namiento juridico porque parece obligar al uso del lenguaje inclusivo en la re-
daccién de las ofertas de empleo y denominaciones de puesto. Si bien se trata de
un tipo de lenguaje que podria ser discutible en el redactado de legislacién y de
convenios colectivos (Gil y Gil, 2024: 66-71) en el dmbito de las ofertas de em-
pleo entendemos que debe ser utilizado obligatoriamente, evitindose el recurso
al masculino como genérico de la palabra que se designa, pese a que gramatical-
mente sea lo adecuado'.

Piénsese que, tradicionalmente, se han publicado vacantes destinadas a un
solo sexo, especificdindose en la oferta la preferencia en cuestidn, resultando ili-
cita esta practica aunque poco perseguida hasta hace unos afos®. Por lo tanto,
es posible que una oferta donde se use el masculino como genérico pueda ficil-
mente interpretarse como excluyente de las mujeres, ya que en el pasado ha exis-
tido este tipo de practica'®.

En ese sentido, el propio TJUE ha afirmado que las meras declaraciones pu-
blicas relacionadas con condiciones de acceso al empleo (incluidos los criterios
de seleccién) pueden disuadir «firmemente a determinados candidatos de pre-
sentar su candidatura y, por tanto, dificultar su acceso al mercado de trabajo»!’.
Lo mismo puede predicarse de una vacante publicada.

La conclusidn es clara: si el redactado de la oferta ofrece dudas sobre su po-
tencial discriminatorio, la empresa anunciante se arriesga a ser sancionada en
virtud del art. 16.c!® del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el
Orden Social (en adelante, LISOS). En todo caso, incumbe a la empresa probar
que no se ha vulnerado el principio de igualdad de trato!®, que su intencién al
redactar la oferta no era discriminatoria, por ejemplo, si el proceso selectivo en
cuestién ha finalizado con la contratacién de una mujer aunque la denomina-
cién del puesto fuera en masculino. Asi, para evitar estériles procesos judiciales

4 En contra, la SJS niim. 2 de Lleida de 15 de noviembre de 2023, ECLI:ES:]SO:2023:4356,
y la mds antigua STSJ de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo) de 8 de marzo de 1999,
ECLLES:TSJCAT:1999:2243.

5 De hecho, todavia pueden verse algunas recopiladas por Ferndndez Garcia (2019).

16 Asi ha ocurrido en el caso enjuiciado por la SJS nim. 2 de Lleida de 15 de noviembre de
2023, ECLI:ES:JSO:2023:4356.

17 SSTJUE de 25 de abril de 2013, C-81/12, asunto Asociatia Accept, ECLI:EU:C:2013:275,
de 23 de abril de 2020, C-507/18, asunto Rete Lenford, ECLI:EU:C:2020:289, y de 10 de julio de
2008, C-54/07, asunto Feryn, ECLI:EU:C:2008:397.

8 En cualquiera de sus dos versiones considera infraccién muy grave «establecer condiciones,
mediante la publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones para
el acceso al empleo».

19 STJUE de 10 de julio de 2008, C-54/07, asunto Feryn, ECLI:EU:C:2008:397.

20 Nuevamente, véase la SJS ntim. 2 de Lleida de 15 de noviembre de 2023,
ECLI:ES:JS0:2023:4356.
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y cumplir a su vez con la Directiva 2023/970, recomendamos desdoblar la de-
nominacién de un puesto («administrativo/a») o emplear sustantivos colectivos
de persona («personal administrativo»).

5. ¢Estamos ante medidas antidiscriminatorias?

El Considerando 19 de la Directiva 2023/970 afirma que «un elemento im-
portante para eliminar la discriminacién retributiva es la transparencia retribu-
tiva previa al empleo». Y el Considerando 32 explica que «la transparencia tam-
bién garantizaria la existencia de una base explicita y libre de sesgos de género
para la fijacién de retribuciones y dificultaria la infravaloracién de la retribucién
con respecto a las competencias y la experiencia». De hecho, la ocultacién de los
criterios para calcular una percepcién salarial se considera un indicio de discri-
minacién retributiva por lo que es coherente asumir que ocultar el salario en los
momento previos a la contratacién puede ser indicio de futuras discriminacio-
nes®!. En conclusidn, esta nueva obligacién de informar sobre la remuneracién
en el acceso al empleo buscaria un 4nimo antidiscriminatorio y no serfa tan solo
una medida para evitar la asimetria informativa entre ambas partes contratantes.

Asimismo «la transparencia abordarfa también la discriminacién intersec-
cional, ya que la falta de transparencia en las estructuras retributivas posibilita
prdcticas discriminatorias por diversos motivos de discriminacién» (Conside-
rando 32). Esta lucha contra la discriminacién por razén de sexo y por otros
factores como el origen racial, que en ocasiones se interconexionan o acumulan,
creemos que estd mds vinculada con la prohibicién de preguntar sobre el histo-
rial retributivo de las personas solicitantes de empleo??. En los Estados Unidos
ya hay precedentes sobre prohibiciones similares como, por ejemplo, el del New
York City Administrative Code, que en 2017 afadié en su pérrafo 8-107 el apar-
tado niim. 25 que establece la prohibicién de consultar el historial salarial de las
personas solicitantes de un empleo, anadiéndose la prohibicién de negociar un
futuro salario dependiendo de dicho historial?>. Se trata de una medida desti-
nada a evitar la discriminacién indirecta de mujeres, personas afroamericanas y
otras minorias raciales, pues en el dmbito anglosajén resulta habitual condicio-
nar la negociacién del salario en funcién de los salarios anteriores, lo que supone
un impacto adverso o pone en desventaja a colectivos tradicionalmente con sala-

2L STJUE de 31 de mayo de 1995, C-400/93, asunto Royal Copenhagen, ECLI:EU:C:1995:155.

22 Aunque también se trata de una medida para garantizar el derecho a la proteccién de datos de
cardcter personal. Véase la STJUE de 20 de mayo de 2003, C-465/00, C-138/01 y C-139/01, asun-
tos Rechnungshof'y otros, ECLI:EU:C:2003:294.

2 Por su parte, el estado de Nueva York ha establecido una norma en 2022 que obliga a in-
formar en las ofertas de empleo o ascenso de la remuneracién, en el mismo sentido que la Direc-

tiva 2023/970 (The New York State Senate, 2022).
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rios mds bajos, perpetuando estas situaciones desfavorables?’. Del mismo modo,
con esta prohibicién se estaria evitando la discriminacién indirecta por situacién
socioeconémica, nueva causa de discriminacién establecida por la Ley 15/2022,
de 12 de julio, integral para la igualdad de trato y la no discriminacién, prote-
giéndose a las personas trabajadoras pobres que deseen cambiar de empleo (Fer-
nindez Garcia, 2023: 401-404).

Finalmente, la Directiva 2023/970 no solo busca evitar la discriminacién
de las personas solicitantes de empleo, sino que también protege a las perso-
nas encargadas del proceso de seleccién, pues asi se desprende de su art. 25.2%.
Por ejemplo, se extenderia la tutela a una persona trabajadora del departamento
de recursos humanos de una empresa que informase de la retribucién en las en-
trevistas de trabajo, o las incluyera en las ofertas de empleo publicadas, cum-
pliendo con la Directiva, y la empresa tomase represalias frente a ella por ese
motivo®.

6. Transposicién al ordenamiento espanol y propuestas de mejora

La fecha tope de transposicién a nuestro ordenamiento de la Direc-
tiva 2023/970 es el 7 de junio de 2026 (tres afos), si bien se establecen algunas
fechas mds lejanas para el cumplimiento de determinadas obligaciones no rela-
cionadas con las medidas de transparencia retributiva previa al empleo?”. Ade-
mds, téngase en cuenta que en su art. 1 se habla de establecer «requisitos mini-
mos» y en el art. 27 se permite a los Estados miembros introducir o mantener
disposiciones que sean mds favorables para las personas trabajadoras que las es-
tablecidas en la presente Directiva. Por ese motivo, y en vista de que las medi-
das contempladas para la fase previa al empleo precisardn de una transposicién a
nuestro ordenamiento (Ballester Pastor, 2023: 2; Roqueta Buj, 2023: 84), pro-
ponemos a continuacién algunas propuestas de mejora.

24 La propuesta de Directiva 2023/970 ya afirmaba que se «garantizarfa que la discriminacién
retributiva y los sesgos existentes no se perpetuasen en el tiempo, especialmente cuando los trabaja-
dores cambien de empleo».

% «Los Estados miembros introducirdn en sus ordenamientos juridicos nacionales las medidas
que resulten necesarias para proteger a los trabajadores, incluidos los trabajadores que sean repre-
sentantes de los trabajadores, contra el despido o cualquier otro trato desfavorable de un empleador
como reaccién ante una denuncia efectuada en la organizacién del empleador o ante cualquier pro-
cedimiento judicial o administrativo a efectos del cumplimiento de los derechos u obligaciones rela-
tivos a la igualdad de retribucién».

26 Véase la STJUE de 20 de junio de 2019, C-404/18, asunto WTG Retail BVBA,
ECLI:EU:C:2019:523, que extiende la tutela antidiscriminatoria por razén de sexo a una trabaja-
dora que es despedida por defender a una candidata a la que la empresa se ha negado a contratar por
su estado de embarazo.

27 Véase el art. 9.2, 3 y 4.
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En primer lugar, la retribucién inicial o la banda retributiva inicial, el grupo
profesional, nivel retributivo y otra informacién relacionada, deberia figurar en
la oferta de empleo si esta se ha publicado y difundido publicamente?®. Ya se ha
dicho que la difusién de una vacante mediante intermediarios laborales digitales
(tanto publicos como privados) es la prictica mds habitual en la actualidad para
contactar con solicitantes de empleo. Se trata de la mejor opcién para garantizar
un minimo control y sancionar los incumplimientos, algo que podria hacerse
incluso de forma automatizada usando sistemas de inteligencia artificial. De lo
contrario, se dependerd de la dificil prueba del incumplimiento en una fase pre-
contractual que en demasiadas ocasiones se considera «un espacio al margen de
ley que condiciona el futuro profesional, donde las personas candidatas son es-
pecialmente vulnerables y donde las posibilidades de reclamacién son muy li-
mitadas» (Ballester Pastor, 2023: 2). Solo si la oferta no se ha difundido cabria
la comunicacién de esta informacién a la persona candidata en el momento del
primer contacto con la parte empresarial. Y deberfa hacerse por escrito y con
acuse de recibo.

En segundo lugar, serd necesario modificar el régimen sancionador de la
LISOS. Respecto de la obligacién de informacién, no parece que su incumpli-
miento pueda incluirse en las infracciones de informacién, meramente forma-
les o documentales del art. 6 LISOS, porque estamos ante una materia relacio-
nada con la vulneracién del derecho a no sufrir discriminacién. Tenemos dudas
de que pueda incluirse en el art. 15.5 LISOS dentro de la categoria de «ofertas
de empleo que no respondan a las reales condiciones del puesto ofertado», o en
el art. 16.c LISOS, en cualquiera de sus versiones. Pero podria incluirse en el
art. 7.13 LISOS («incumplimiento medidas de igualdad») o en el art. 8.12 LI-
SOS («decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones»).

Respecto a la prohibicién de preguntar sobre las retribuciones pasadas o ac-
tuales, podria encajar la conducta en el art. 16.c LISOS al tratarse de una «so-
licitud de datos de cardcter personal» con consecuencias potencialmente discri-
minatorias hacia los colectivos anteriormente mencionados (mujeres, minorias
raciales, personas en situacién de pobreza).

En conclusién, recomendamos que se incorpore en la LISOS un redactado
especifico que abarque claramente tanto el incumplimiento de ofrecer informa-
cién a solicitantes de empleo como el de inquirir sobre los datos de su historial
retributivo.

En tercer lugar, tanto si la empresa se niega a facilitar el salario durante la
fase previa como si efectda preguntas sobre el salario anterior a la persona candi-
data ;cémo se compensa el agravio? Una lectura del art. 16 Directiva 2023/979

28 Teniendo en cuenta las previsiones mencionadas respecto de las personas con discapacidad.
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no deja clara la posibilidad de indemnizacién para el solicitante de empleo, pues
solo se refiere a la persona trabajadora. Pero teniendo en cuenta la conexién con
la doctrina sobre la compensacién de la vulneracién de derechos fundamenta-
les en estadios previos al contrato de trabajo, entendemos que cabe la indemni-
zacion «real y efectiva por los dafios y perjuicios sufridos», que serd disuasoria y
proporcionada?. Para calcular la cuantia se pueden tomar como referencia los
supuestos de incumplimiento de un precontrato de trabajo, esto es, atendiendo
a los salarios dejados de percibir desde la fecha en que el candidato hubiera in-
gresado en la empresa®, afadiéndose el dafio moral’!.

La via a utilizar por la persona afectada serfa la modalidad procesal de tutela
de derechos fundamentales (arts. 177 y siguientes de la Ley 36/2011, de 10 de
octubre, reguladora de la jurisdiccion social, en adelante, LR]S) frente al empre-
sario o terceros vinculados (intermediarios laborales, por ejemplo). Presumible-
mente interpondrdn dicha accién las personas que no acaben siendo contratadas
o las que, habiendo sido contratadas, vean extinguido su contrato. Pueden ac-
tuar como coadyuvantes los sindicatos mds representativos y las entidades publi-
cas o privadas entre cuyos fines se encuentre la promocién y defensa de los inte-
reses legitimos afectados, si bien no podrdn personarse, recurrir ni continuar el
proceso contra la voluntad del candidato perjudicado (art. 177.2 LR]S y art. 15
Directiva 2023/970).

Finalmente, el art. 21 Directiva 2023/970 establece un plazo de prescrip-
cién no inferior a tres anos para la interposicién de reclamaciones relativas a la
igualdad de retribucién, que no empezard a correr «antes de que la parte recla-
mante tenga conocimiento de una infraccién, o quepa esperar razonablemente
que lo tenga». Este precepto amplia el plazo de un ano dispuesto en el art. 59
del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET) y
en la LRJS (Ballester Pastor, 2023: 1). Asi pues, deberdn modificarse esas nor-
mas para incluir el nuevo plazo de reclamacién por vulneracién del derecho a la
informacién retributiva y de prohibicién de preguntar salarios actuales o ante-
riores. Este cambio supondrd una divergencia con el plazo de un afo previsto
para las discriminaciones relacionadas con materias diferentes a la retributiva,
por lo que deberia unificarse de algtin modo.

29 La STJUE de 10 de abril de 1984, C-14/83, asunto Von Colson y Kamann,
ECLLIEU:C:1984:153, no obliga a la contratacién, pero si a la indemnizacién.

30 SSTS de 22 de octubre de 2009, ECLI:ES:TS:2009:7776, y de 15 de septiembre de 2009,
ECLIES:TS:2009:6435.

31 Por ejemplo, 1.000 euros dictaminados en la STS] de la Comunidad Valenciana de 20 de
diciembre de 2018, ECLI:ES: TSJCV:2018:6787, 3.000 euros de la STS] de Islas Canarias de 7 de
abril de 2014, ECLI:ES: TSJICAN:2014:1799, 6.000 euros de la STS] de Islas Canarias de 22 de
diciembre de 2008, ECLL:ES: TSJICAN:2008:5249, o 30.000 euros (sumando dafio patrimonial y
moral sin distincién entre ellos) de la STS de 12 de noviembre de 2015, ECLI:ES:TS:2015:4686.
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7. Conclusiones

La Directiva 2023/970 pretende reforzar el principio de igualdad de retri-
bucién entre hombres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual va-
lor a través de diferentes medidas de transparencia retributiva y de mecanismos
para su cumplimiento.

En el dmbito del acceso al empleo destacan las dos siguientes, contenidas en su
art. 5: (i) una obligacion de informar a las personas solicitantes de empleo sobre la re-
tribucion inicial o la banda retributiva inicial del puesto ofertado, junto con las dis-
posiciones pertinentes del convenio colectivo aplicable; (i) una prohibicién de pre-
guntarles sobre su historial retributivo en sus relaciones laborales actuales o anteriores.

No se concreta el momento en que debe efectuarse la obligacién informa-
tiva, aunque se menciona el anuncio de la vacante de empleo. A nuestro enten-
der, debiera especificarse esta informacién en la oferta de empleo siempre que
se haya difundido publicamente, por ejemplo, mediante intermediarios labora-
les digitales o cualquier otro medio. De este modo se podria controlar mejor su
cumplimiento por parte de la autoridad laboral. En caso de no difusién, debiera
hacerse por escrito y con acuse de recibo, antes de la contratacién.

Respecto a la prohibicién de preguntar sobre el historial retributivo, se trata
de una medida antidiscriminatoria y no solo de una medida para garantizar el de-
recho de proteccion de datos de cardcter personal. Se pretende evitar asi la discri-
minacién indirecta de mujeres, minorias raciales y personas trabajadoras pobres,
al no poderse condicionar la negociacién del salario en funcién de los salarios an-
teriores. Esta prictica supone un impacto adverso sobre dichos colectivos que tra-
dicionalmente perciben salarios mds bajos, perpetuando estas situaciones desfa-
vorables. Para que esta medida resulte efectiva, deberd ponerse atencién en los
cuestionarios y herramientas utilizadas por los intermediarios laborales digitales.

Finalmente, la fecha tope de transposicién a nuestro ordenamiento de la Di-
rectiva 2023/970 es el 7 de junio de 2026. Estimamos que en relacién a la trans-
parencia retributiva previa al empleo habrd que incorporar infracciones y sancio-
nes especificas en la LISOS, ademds de aumentarse en el ET y la LRJS el plazo de
prescripcién de uno a tres anos para las reclamaciones por vulneracién de las me-
didas de transparencia retributiva previa al empleo, pese a que las demandas relati-
vas a estos estadios previos de la relacién laboral siguen siendo muy escasas.
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