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ABSTRACT

En el presente articulo se analiza de modo breve y descriptivo la doctrina tedrica y
prdctica del Tribunal Constitucional en relacion con el principio de igualdad y de no
discriminacion en las relaciones laborales. Con especial atencion a la evolucion de la
posicion de este Tribunal en relacion con el despido de la mujer embarazada cuando
el empresario desconoce dicha circunstancia, con el acoso sexual, con las acciones posi-
tivas y los derechos de conciliacion. Junto al estudio del derecho sustantivo, se aborda
el proceso de tutela ante el Tribunal constitucional mediante el recurso de amparo.

Palabras clave: doctrina constitucional, igualdad y no discriminacion en el empleo,
mujer embarazada, acoso sexual, acciones positivas, permisos familiares.

Artikulu honetan, Auzitegi Konstituzionalak lan-harremanetako berdintasune-
ko printzipioari eta bereizkeriarik ezaren printzipioari begira zer-nolako doktrina
teoriko eta praktikoa darabilen aztertuko dugu, labur-labur eta modu deskripti-
boan. Arreta berezia eskainiko diogu Auzitegi horrek zenbair gaietan izandako ja-
rreraren bilakaerari (emakume haurdunen kaleratzea, enpresaburuck hawrdun dau-
dela jakin gabe; sexu-jazarpena; ekintza positiboak; familia eta lana baterarzeko
eskubideak). Zuzenbide substantiboa aztertzeaz gain, Auzitegi Konstituzionalaren
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aurrean babes eskeko errckurtsoaren bidez egiten den tutoretza-prozesua landuko

dugu.

Gako-hitzak: doktrina konstituzionala, berdintasuna eta bereizkeriarik eza lanean,
emakume haurduna, sexu-jazarpena, ekintza positiboak, familiagatiko baimenak.

This paper exams, briefly and descriptive, the Constitutional Court’s doctrine on
the principle of equality and nondiscrimination in employment relations. Special at-
tention is paid to the evolution of the position of this Court concerning the dismissal
of pregnant women when the employer doesnt know that fact, sexual harassment,
positive actions and family leaves. The paper also studies the writ of amparo, a rem-
edy for the protection of these rights at the Constitutional Court.

Key words: constitutional doctrine, equality and nondiscrimination in employment
relations, pregnant women, sexual harassment, positive actions and family leaves.
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A. El principio de igualdad y de no discriminacién: alcance y contenido

La Constitucién Espafiola (en adelante CE) contiene varias referencias de las
que necesariamente se ha de partir para realizar un interpretacién correcta del
verdadero alcance y contenido técnico juridico del principio de igualdad: a) el
art. 1 CE: proclama la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico;
b) como principio juridico (es decir, como mandato de optimizacién a decir de
R. Alexy): el art. 9.2 consagra la obligacién de los poderes ptblicos de promover
las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; ¢) como derecho fundamental: el nuclear
art. 14 CE preceptia que «los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacién alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion,
opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social», lo que se
completa con el art. 35.1 CE cuando senala que todos los espafioles tienen dere-
cho a «una remuneracidn suficiente para satisfacer sus necesidades y las de su fa-
milia, sin que en ninglin caso pueda hacerse discriminacién por razén de sexo»,
d) en todo caso el art. 24.1 CE prevé que este derecho goza de tutela judicial
efectiva, por lo que si se impide la defensa de su ejercicio, se vulnerard la garan-
tia de indemnidad por litigiosidad (cuando tal garantia muestre rasgos de auto-
nomia y pueda deslindarse de la violacién del propio principio de igualdad).

De la interpretacién conjunta de estos preceptos el TC ha diferenciado juri-
dicamente varias vertientes del principio de igualdad, cada una con sus peculia-
ridades técnico-juridicas y cuya correcta comprensién permitird, en caso de vul-
nerarse, una adecuada defensa judicial: a) el principio de igualdad ante la Ley,
b) el principio de igualdad en la aplicacién de la Ley, c) el derecho a no ser dis-
criminado por motivos personales o sociales, derecho éste que proscribe la repre-
salia por el ejercicio de acciones para hacer efectivo el derecho a la igualdad, pro-
hibe la discriminacién directa e indirecta, permite el establecimiento de acciones
positivas y, en ciertos casos y bajo determinadas circunstancias, posibilita medi-
das de discriminacién inversa.

La distincién entre el principio de igualdad y no discriminacién es relevante
para fijar su alcance en las relaciones laborales. Asi, la prohibicién de no discri-
minar se impone a todos los poderes publicos y privados, es decir, es un princi-
pio que actda sobre el legislador, pero también se proyecta con toda su fuerza
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sobre la negociacién colectiva y todos los actos que el empleador adopte en el
ejercicio de su poder de direccién y organizacién: todos ellos no pueden dis-
criminar por razén de sexo. Frente a ello, el principio de igualdad sufre mati-
ces dependiendo de la fuente en que se contenga el distinto tratamiento entre
colectivos: de este modo, aunque en los convenios colectivos se aplica la cldu-
sula general de igualdad, ésta juega matizadamente habida cuenta de que di-
cho principio debe hacerse compatible con otros valores que tienen su ori-
gen en el principio de la autonomia de la voluntad y de la autonomia colectiva
(SSTC 17771988, de 10 de octubre; 171/1989, de 19 de octubre, 28/1992, de
9 de marzo; 280/2006, de 9 de octubre; 26/2011, de 14 de marzo entre otras) y
cuando se trata de un acuerdo privado o de la decisién unilateral del empresario,
las diferencias que puedan establecerse en ejercicio de sus poderes de organiza-
cién de la empresa, respetando los minimos legales o convencionales, no vulne-
ran el principio de igualdad y lo tnico que estd prohibido es que dichas diferen-
cias escondan un trato discriminatorio.

B. El principio de igualdad ante la ley

En términos generales supone tratar igual a los iguales y desigual a los desi-
guales. En un sentido técnico-juridico lo que prohibe en puridad es la existencia
de tratamientos desiguales carentes de justificacién o desproporcionados, es de-
cir, busca evitar desigualdades irrazonables no justificadas objetivamente. Por lo
que, a contrario, tratamientos diferenciados entre situaciones iguales que respon-
dan, sin embargo, a una justificacién objetiva y razonable y cuyas consecuencias
sean proporcionadas, resultardn plenamente conformes con el articulo 14 CE.

El Tribunal Constitucional (en adelante, TC) a la hora de examinar si se
vulnera el principio de igualdad parte de un canon o control de «minimos»: se
presume la legitimidad de la medida o presuncién a favor del legislador. Para
controlar la constitucionalidad de una medida legislativa (o de un convenio co-
lectivo estatutario) el TC verifica: a) en primer lugar, que quien alega la vulne-
racién aporte un término de comparacion suficiente y adecuado: que demuestre
que las situaciones a comparar son esencialmente iguales o similares, b) que no
existe una justificacién objetiva y razonada: finalidad legitima conforme con la
Constitucién y que es carga probatoria de quien promueve la diferencia (el le-
gislador o los sujetos negociadores, debiendo tenerse en cuenta que cuando se
trata de un convenio colectivo, siempre concurre un elemento adicional a tener
en cuenta, cual es el de la autonomia colectiva protegido por el art. 37 CE y que
debe igualmente ser ponderado, reforzando asi la presuncién a favor del conve-
nio), ¢) que la medida, aunque trate desigualmente supuestos iguales de modo
justificado, al hacerlo, no sea desproporcionado en sus consecuencias. Para me-
diar el grado de proporcionalidad, el TC utiliza un canon especifico en el que se
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examina: a) si la medida es adecuada, es decir sirve para una finalidad legitima
constitucionalmente, b) si la medida es «necesaria», es decir, si no existe otra
medida menos lesiva del derecho fundamental que permita alcanzar la misma fi-
nalidad de la norma; y ¢) si es proporcionada en sentido estricto, es decir, si se
ha restringido el derecho fundamental en la medida estrictamente necesaria para
conseguir dicha finalidad, debiendo procurarse la menor restriccién posible del
derecho fundamental afectado.

La STC 103/2002, de 6 de mayo, por ejemplo, considera violado el principio de
igualdad por parte de un Plan de Pensiones que establece un régimen juridico dife-
rente segun la fecha de ingreso de los trabajadores y que s6lo toma en cuenta la vin-
culacién del trabajador con la empresa con contrato fijo pero no considera los con-
tratos temporales que el trabajador tuvo con la misma empresa con anterioridad. Se
declara, de este modo, vulnerado el principio de igualdad por trato diferenciado en-
tre fijos y temporales. Por su parte, la STC 253/2004, de 22 de diciembre, considera
vulnerado el mismo derecho fundamental por la normativa laboral que computaba a
los contratados a tiempo parcial exclusivamente las horas trabajadas a efectos de de-
terminar los periodos de cotizacién de las prestaciones de Seguridad Social. Doctrina
continuada por las SSTC 49 y 50/2005, de 14 de marzo.

Ya en relacién con la discriminacién por razén de sexo y la conciliacién, la
STC 75/2011, de 19 de mayo, resolviendo una cuestién de inconstitucionalidad re-
lativa a la conformidad constitucionalidad del art. 48.4 ET en la redaccién dada por
la Ley 39/99 de conciliacién de la vida familiar y laboral, por la que no se permite al
trabajador varén disfrutar del permiso de maternidad cuando la madre es trabajadora
por cuenta propia (en el caso examinado), al configurarse el derecho como origina-
rio de la madre, el TC aplica el canon de constitucionalidad respecto de dos términos
de comparacion distintos. Asi, en primer lugar, comparando la situacién de madres y
padres, considera que el término es adecuado pero rechaza que haya discriminacién
del varén (porque no existe una situacién histérica de cuidado de los hijos de los va-
rones que haya de reponerse) ni vulneracién del principio de igualdad en tanto la di-
ferencia se haya justificada porque la proteccién del permiso es de la mujer y no de la
familia; proteccién de la mujer que se justifica para compensar, en virtud del art. 9.2
CE, la tradicional situacién de desventaja de las mujeres con incidencia directa en
la relacién de trabajo y para evitar cualquier perjuicio laboral derivado de la mater-
nidad. Es decir, justificacién y, aunque no se diga nada, parece que proporcionado
el trato desigual. Pero, ademds, el TC examina si se vulnera el principio de igualdad
como consecuencia del distinto régimen juridico de la maternidad, como filiacién
natural, respecto del previsto en caso de adopcidn, en el que el legislador prevé el ca-
rdcter indistinto del permiso. Y en este caso el TC considera que, ni siquiera, concu-
rre un término adecuado de comparacién por lo que decae cualquier otro examen ul-
terior sobre la justificacidn y la proporcién. En concreto, sefiala que parto y adopcién
son situaciones que aunque pudieran ser iguales desde la perspectiva de los hijos, no
lo son respecto a la regulacién de los derechos laborales y de proteccién social al ser
diferentes sus finalidades, una protectora de la madre, la maternidad, y la integracién
del menor en la adopcién.
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C. El principio de igualdad en la aplicacién de la ley

Al no ser especialmente relevante a nuestros efectos baste con sefialar que
trata de evitar la arbitrariedad judicial permitiendo el arbitrio: se prohibe que un
6rgano modifique arbitrariamente sus decisiones en casos sustancialmente igua-
les si no motiva su cambio de criterio. Debe acreditarse un término de compa-
racién entre la Sentencia impugnada y una solucién del mismo 6rgano judicial
que en casos sustancialmente iguales haya resuelto de modo contradictorio. A
la hora de establecer la «identidad» del 6rgano que ha cambiado el criterio in-
justificada e inmotivadamente, el TC ha sefialado que no basta con comparar
dos resoluciones judiciales de la misma Sala de un mismo Tribunal, sino que la
comparacién se hace entre resoluciones de la misma «seccién» pues el principio
de igualdad en la aplicacién de la Ley debe ponderarse y compaginarse con otro
derecho constitucionalmente reconocido: el de la independencia judicial. Final-
mente el elemento de comparacion debe ser una resolucién judicial que resuelva
un caso idéntico de otro sujeto, no puede ser un caso referido a la misma per-
sona que se queja de la vulneracién [exigencia de alteridad: STC 64/2000, de 13
de marzo] y no debe existir una motivacion que justifique el cambio de criterio
(si se motiva ya no hay vulneracién constitucional).

STC 70/2003: una trabajadora de Zara interpone recurso de casacién para la unifica-
cién de doctrina y el TS considera que su sentencia es contradictoria con la aportada
de contraste, revocdndose la sentencia que le fue perjudicial para dar la razén a la tra-
bajadora; un dia después en un supuesto idéntico de otra trabajadora de Zara, el Tri-
bunal Supremo mantiene que no hay contradiccién y no puede revisarse su senten-
cia, pese a que se aportaba la misma Sentencia contradictoria, simplemente diciendo
que los supuestos no son iguales pero sin motivar porque ahora no son iguales y un
dia antes lo eran.

D. El principio de no discriminacién

El principio de no discriminacién contenido también en el art. 14 CE en-
laza con valores inherentes a la dignidad de la persona humana y parte de la
constatacién de la existencia en la sociedad de grupos o colectivos de personas
sistemdtica y tradicionalmente marginados, con lo que su vulneracién supone,
no sélo situar a sectores de la poblacién en situaciones desventajosas caren-
tes de razonabilidad, sino contrarias a la dignidad de la persona que reconoce
el art. 10.1 CE. Como sefiala el TC la prohibicién de discriminacién por ra-
z6n de sexo (art. 14 CE) tiene su razén de ser en la voluntad de terminar con
la histérica situacién de inferioridad, en la vida social y juridica, de la poblacién
femenina, singularmente en el 4mbito del empleo y de las condiciones labo-
rales, situacién que se traduce en dificultades especificas de la mujer para el
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acceso al trabajo y su promocién dentro del mismo (STC 26/2011, de 14 de
marzo, FJ 4).

La STC 26/2011, de 14 de marzo, rechaza que haya discriminacién por razén sexo
del varén solicitante del amparo sobre esta perspectiva, afirmando que «resultaria di-
ficil apreciar la existencia de discriminacién por razén de sexo que alega el recurrente,
pues, como advierte el Fiscal en sus alegaciones, el cuidado de los hijos no ha sido
una funcién histéricamente impuesta a los varones, por lo que no ha supuesto la im-
posicién de dificultades especificas al hombre para el acceso al trabajo y su promo-
cién dentro del mismo, a diferencia de lo sucedido en el caso de las mujeres. Por otra
parte, el examen de las resoluciones impugnadas en amparo evidencia que el recu-
rrente no ha sido objeto de una diferencia de trato por razén de sexo, pues la denega-
cién de su pretension de ser adscrito al horario nocturno con carécter fijo durante el
curso 2007-2008 no se fundamenta en que sea trabajador vardn, lo que excluye que
nos hallemos ante una hipotética discriminacién directa por razén de sexo prohibida
por el art. 14 CE». Cuestién distinta es que en esta sentencia se estime el amparo por
otra causa de discriminacidn, las circunstancias personales o sociales, como luego se
dird.

La prohibicién de discriminacién respecto de tales colectivos implica una
violacién mds cualificada de la igualdad, que debe ser corregida y eliminada exi-
giendo, incluso, un trato desigual compensador o accién positiva para lograr que
la igualdad de los colectivos marginados sea real y efectiva.

Como senala con claridad la STC 3/2007, de 15 de enero, Sala Primera, «a diferencia
del principio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la pa-
ridad y sélo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, la prohibicién
de discriminacién entre los sexos implica un juicio de irrazonabilidad de diferencia-
cién establecido ya en la propia Constitucién, que impone como fin y generalmente
como medio la parificacién, de modo que la distincién entre los sexos sélo puede ser
utilizada excepcionalmente por el legislador como criterio de diferenciacién juridica,
lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimidad constitucional un ca-
non mucho mis estricto, asi como un mayor rigor respecto a las exigencias materiales
de proporcionalidad».

Cuando las diferencias contenidas en la ley utilizan directa o indirectamente
rasgos expresamente prohibidos por la Constitucién la actuacién legislativa de-
viene especialmente sospechosa de discriminacion y se ve sometida a un «jui-
cio estricto de igualdad en la ley», es decir, de presuncién contra el legislador. El
juicio estricto de igualdad supone que la finalidad legislativa de trato diferente
«perjudicial» de los colectivos que histérica y socialmente se han visto margina-
dos se presume inconstitucional. En el momento en que se utilizan los rasgos
que cohesionan a estos grupos, como ocurre con el sexo, en la clasificacion legis-
lativa existe la sospecha de que la finalidad de la diferencia de trato es la de per-
judicarlos (discriminacién directa); lo que se predica igualmente cuando pese a
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no hacerse referencia a dichos rasgos prohibidos se produce un impacto nega-
tivo en el colectivo que los retne (discriminacién indirecta). La distincién entre
sexos sdlo puede ser excepcionalmente utilizada como criterio de diferenciacién
juridica y por ello se ve sometido a un canon mds estricto de legitimidad cons-
titucional y un mayor rigor en cuanto a las exigencias materiales de proporcio-
nalidad (STC 3/2007, de 15 de enero). Sélo en aquellos casos en que verdade-
ramente la diferencia de trato tenga una finalidad neutra ajena a toda intencién
discriminatoria, podré destruirse la presuncién en contra.

a) Prohibicién de discriminacién directa por razdén de sexo

Discriminacion directa (arts. 6.1 y 8 LOI): tratamiento juridico diferen-
ciado y «desfavorable» a una persona por razén de su sexo. En este tipo de dis-
criminacién el sexo se erige en el criterio de diferenciacién utilizado por una
norma o decisién unilateral del empleador de una manera perceptible y clara
con un mero examen superficial y, salvo supuestos verdaderamente excepciona-
les en los que el sexo es condicién bdsica de la tarea a desarrollar, se trata de una
diferenciacién terminantemente proscrita.

Se considera también discriminacién directa la relativa a circunstancias bio-
légicamente exclusivas de la mujer como pueden ser el embarazo, el parto o la
lactancia natural, como factores diferenciales que afectan exclusivamente a la
mujer. Condiciones éstas que, ademds, en el dmbito estricto del desarrollo y vi-
cisitudes de la relacién laboral, condicionan las potestades organizativas y disci-
plinarias del empresario protegiendo de las consecuencias fisicas y psiquicas que
medidas discriminatorias podrian tener en la salud de la trabajadora.

En un principio se pensé que en realidad el embarazo no se enmarcaba dentro de
la discriminacién por razén de sexo, sino de la cldusula abierta del art. 14 CE rela-
tiva a «otra condicién personal», aunque el TC parece apuntar su conexién con el
sexo en la STC 166/1988, de 26 de septiembre, FJ 2, ello se hace explicito a par-
tir de la STC 173/1994, de 7 de junio, FJ 2 y continua constante (entre otras,
SSTC 20/2001, 41/2002, 17/2003, 175/2005, 182/2005, 214/2006, 324/20006,
342/2006, 3/2007), hasta la mas reciente STC 17/2007, de 12 de febrero, afirmando
que se trata de un supuesto discriminacién directa al tratarse de situaciones que tnica
y exclusivamente afectan a la mujer. En la actualidad su calificacién como discrimi-
nacién directa por razén de sexo es contundente en el art. 8 LOI

El problema juridico constitucional que se ha planteado en el embarazo es
el de si es necesario, o no, el conocimiento del empleador para que pueda consi-
derarse la medida empresarial discriminatoria por razén de sexo. Ello es un pro-
blema pues, en caso de que el empresario adopte una decisién sin conocimiento
de la situacién de la trabajadora, en realidad podria pensarse que a lo sumo ha-
brd una extincién sin causa, improcedente, pero no nula por vulnerar un dere-
cho que ni siquiera se sabia concurrente. La doctrina del TC ha ido oscilando
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hasta precisar su doctrina en esta materia, sobre la base de dotar de decisiva, ma-
yor o menor relevancia al conocimiento del estado de gestacién de la trabajadora
por parte del empleador.

En un primer momento, el desconocimiento del empresario va a ser la clave
para la calificacién del despido como procedente o no. De este modo, para el
TC la constancia expresa en los hechos probados de que el empleador desconoce
el estado de embarazo de la trabajadora impide considerar que la decisién adop-
tada sea discriminatoria por razén precisamente de dicho estado, cuando no es
posible apreciarlo a simple vista (STC 41/2002, de 25 de febrero). Si ello no es
asi, es decir no consta el desconocimiento del empleador como hecho probado,
pero tampoco su conocimiento de modo expreso, no se puede rechazar de plano
la vulneracién constitucional (STC 62/2007, de 27 de marzo). Y ello porque si
el estado de gravidez era conocido por sus compafieros o sus jefes directos, o
en el centro de trabajo, tal dato se erige en indicio del conocimiento empresarial
(STC 17/2003, de 30 de enero). En sentido inverso, sin embargo, ello no sig-
nifica que cuando ha quedado demostrado el conocimiento del empleador ello
sea, por si solo, suficiente para considerar discriminatorio el acto impugnado
(STC 17/2003, de 30 de enero, STC 41/2002, de 25 de febrero). Este dato, sin
duda, aporta un dato necesario pero no suficiente al panorama indiciario, de-
biéndose en tal caso, de todos modos, completarse dicho panorama para que
actte, dentro de su juego normal, la técnica de la prueba de indicios. Los su-
puestos de conocimiento del empleador que se afade a otros inicios para consi-
derar finalmente la decisién contraria al art. 14 CE son los mds numerosos. Ello
es lo que ocurre en el caso de la piloto embarazada donde por ello le suspenden
el contrato de trabajo (STC 161/2004), en el de no renovacién del contrato de
trabajo a la trabajadora por parte de la clinica (STC 175/2005, de 4 de julio),
en el cese de la trabajadora del Partido Popular, donde se comunica el estado de
gestacién al Consejero para el que trabaja (STC 98/2003) o en el caso del «des-
pido nulo no discriminatorio» donde el 6rgano judicial considera probado el co-
nocimiento pero descarta el hecho discriminatorio por no tener entidad la causa
alegada y el TC considera que por ello, precisamente, debe ser considerado nulo
radical (STC 342/2006, de 11 de diciembre). En todo caso, mds recientemente,
el TC ha destacado que el derecho a la intimidad de la trabajadora (art. 18.1
CE) no le obliga a notificar dicho estado al empleador (STC 17/2007, de 30 de

enero).

Pero a partir de la STC 92/2008, de 21 de julio, la posicién del TC se mo-
difica y se precisa en relacién con la mayor proteccion otorgada por el legislador
nacional a las embarazadas. En concreto, en la trasposicién que el legislador es-
panol hace en la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de la Directiva 92/85/CEE,
aunque en ésta se exige la comunicacién del embarazo al empresario (lo que es
l6gico pues es una Directiva de seguridad y salud), el art. 55.5 ET y el art. 53.4
ET junto al supuesto de nulidad ya contemplado para el caso de despidos discri-
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minatorios o con vulneraciéon de derechos fundamentales, anade un nuevo su-
puesto en el que declara también la nulidad («serd también nulo» dice la Ley)
del despido de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del inicio del emba-
razo hasta el comienzo del periodo de suspension, salvo que se declare la proce-
dencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo. Y lo hace sin
contemplar requisito especifico alguno ni de comunicacién previa del embarazo
al empresario, ni de conocimiento previo por parte de éste, por cualquier otra
via, del hecho del embarazo. Tanto el sentido propio de las palabras, al enumerar
un nuevo supuesto de nulidad adicional al previsto en el parrafo primero, como
al no contemplar otra excepcién o condicion a la declaracién de nulidad que la
procedencia del despido (ni siquiera la acreditacién de una causa real, suficiente
y serfa, no discriminatoria, ain improcedente) y al delimitar el 4mbito temporal
de la garantia por referencia a «la fecha de inicio del embarazo» (ni siquiera a la
fecha en que el embarazo sea conocido por la propia trabajadora, menos atin por
el empresario), como la interpretacion contextual del precepto en su relacién
con el pdrrafo primero —inmodificado— y la referida a la necesaria finalidad
de innovacién del ordenamiento juridico que debe perseguir toda reforma legal,
conducen a una interpretacion del precepto como configurador de una nulidad
objetiva, distinta de la nulidad por causa de discriminacién contemplada en el
parrafo primero y que actda en toda situacién de embarazo, al margen de que
existan o no indicios de tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra
o no un movil de discriminacién. La cuestién ahora es decidir si dicha nulidad
objetiva legal tiene también trascendencia constitucional, es decir, si el despido,
sin conocimiento del empleador, incluso sin conocimiento de la propia traba-
jadora, supone también un despido discriminatorio en sentido constitucional,
o s6lo es un despido nulo legal. Ello es importante en tanto mientras que si se
afirma que es discriminatorio el supuesto tendrfa acceso al amparo, no serfa as
de considerar que se trata de una mera infraccién legal no calificar en tales casos
el despido como nulo.

Precisamente este es el exacto problema que aborda la STC 92/2008, en un
recurso en el que la empresa despide a una trabajadora embarazada alegando la
imposibilidad de mantener sus servicios y reconociendo la improcedencia del
despido y en el que en la jurisdiccién ordinaria califica el despido como impro-
cedente y no como nulo al no estimar probado que la empresa conociese la si-
tuacién de embarazo de la trabajadora. Los argumentos constitucionales de la
trabajadora demandante de amparo eran la discriminacién por razén de sexo
(art. 14 CE) y la vulneracién de la tutea judicial efectiva por inaplicacién de la
norma que, a su juicio, impone la declaracién de una nulidad objetiva del des-
pido, en caso de no demostrarse procedente y con independencia del conoci-
miento del estado de gravidez por parte del empleador.

El TC recuerda en esta sentencia su doctrina sobre el conocimiento directo
o indirecto (indicios) del empresario como condicién para considerar discrimi-
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natorio el despido y entender, en definitiva, que fue precisamente dicha circuns-
tancia la que lleva al acto empresarial extintivo, por lo que el art. 14 CE, en pu-
ridad, no se vulnerarfa al no existir indicios de la lesién y constar exclusivamente
quela trabajadora estaba embarazada en el momento del despido y que no exis-
tia causa legal para el mismo (por ello la empresa reconoce la improcedencia),
por lo que considera que las resoluciones impugnadas que declaran que el des-
pido no ha estado motivado o causado por el embarazo son desde este punto de
vista correctos. Pero el TC no se limita a dicho andlisis y utiliza la técnica del co-
nocido como «canon reforzado» de control de los derechos fundamentales. Me-
diante el mismo se pone en conexién el derecho a la tutela judicial efectiva vy,
con ella, el derecho a obtener una resolucién fundada en Derecho, con un de-
terminado derecho fundamental, en nuestro caso, el art. 14 CE, exigiendo a los
6rganos de la jurisdiccidon ordinaria no ya que dicten resoluciones que sean «ra-
zonables» y «no arbitrarias», sino que en sus resoluciones valoren y ponderen los
derechos fundamentales alegados y que pudieran estar en juego, es decir, se les
exige un esfuerzo argumentativo mayor y de mds calidad constitucional. La dife-
rencia es importante, ya que mientras que en el primer caso, vulneracién simple
de la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE, el control constitucional es com-
pletamente «externo» y se limita a ver si no se incurre en argumentos ilégicos o
carentes de sustento argumentativo, en el segundo caso el TC posee un mayor
margen de «intromisién» en la argumentacién o motivacién judicial para verifi-
car si, en efecto, se trata de una resolucion coherente con el derecho fundamen-
tal que estd en juego y que exprese o trasluzca una argumentacién axioldgica que
sea respetuosa con su contenido.

Desde este segundo acercamiento, el TC considera que, en el caso concreto,
no se han satisfecho los requerimientos constitucionales y otorga el amparo. En
particular, para el TC el argumento de que la Directiva exige la informacién al
empresario para proyectar su proteccion, no constituye motivacion suficiente
desde esta nueva perspectiva, alejdndose incluso de una interpretacion literal y
teleoldgica del precepto desde pardmetros constitucionales. Los argumentos bd-
sicos del TC al respecto son los siguientes:

— La regulacién legal de la nulidad del despido de las trabajadoras emba-
razadas constituye una institucion directamente vinculada con el dere-
cho a la no discriminacién por razén de sexo proclamado en el art. 14
CE, por més que puedan igualmente hallarse vinculos de la misma con
otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, como con el
derecho a la seguridad y la salud de las trabajadoras embarazadas, por
cuya garantia deben velar los poderes pablicos conforme al art. 40.2 CE
(STC 62/2007, de 27 de marzo, FJ 5), que constituye particularmente el
fundamento de la regulaciéon establecida en la Directiva 92/85/CEE; o
con el aseguramiento de la proteccién de la familia y de los hijos al que
se refieren los apartados 1 y 2 del art. 39 CE.
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— Nada en los preceptos del ET relativos a la declaracién de nulidad de los
despidos no procedentes efectuados durante el periodo de embarazo de
una trabajadora, exigen la acreditacién del previo conocimiento del em-
barazo por el empresario que despide y, menos adn, el requisito de la pre-
via notificacién por la trabajadora al empresario de dicho estado. Antes al
contrario, todos los criterios de interpretacion gramatical, légica y teleo-
l6gica aplicables (art. 3.1 del Cédigo civil) ademds del criterio Gltimo y
superior, que es el de interpretacidon conforme a la Constitucién, condu-
cen a considerar que la nulidad del despido tiene en estos casos un cardc-
ter automitico, vinculado exclusivamente a la acreditacién del embarazo
de la trabajadora y a la no consideracién del despido como procedente
por motivos no relacionados con el mismo.

— En concreto, los preceptos legales del ET califican el despido como nulo
de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha del inicio del embarazo
hasta el comienzo del periodo de suspensidn, salvo que se declare la pro-
cedencia del despido por motivos no relacionados con el embarazo, sin
contemplar requisito especifico alguno ni de comunicacién previa del
embarazo al empresario (a diferencia de lo que contempla la Directiva
comunitaria [92/85]), ni de conocimiento previo por parte de éste, por
cualquier otra via, del hecho del embarazo. Tanto el sentido propio de
las palabras, al enumerar un nuevo supuesto de nulidad adicional al pre-
visto en el pdrrafo primero, al no contemplar otra excepcién o condicién
a la declaracién de nulidad que la procedencia del despido (ni siquiera la
acreditacion de una causa real, suficiente y serfa, no discriminatoria, atin
improcedente) y al delimitar el dmbito temporal de la garantia por refe-
rencia a «la fecha de inicio del embarazo» (ni siquiera a la fecha en que el
embarazo sea conocido por la propia trabajadora, menos atn por el em-
presario), como la interpretacién contextual del precepto en su relacién
con el parrafo primero —inmodificado— del mismo vy la referida a la ne-
cesaria finalidad de innovacién del ordenamiento juridico que debe per-
seguir toda reforma legal, conducen a una interpretacion del precepto
como configurador de una nulidad objetiva, distinta de la nulidad por
causa de discriminacion contemplada en el pérrafo primero y que acttia
en toda situacién de embarazo, al margen de que existan o no indicios de
tratamiento discriminatorio o, incluso, de que concurra o no un mévil
de discriminacion.

— Frente a esta claridad interpretativa no puede oponerse el hecho de que la
Directiva comunitaria prevea expresamente la necesidad de comunicacién
del estado de embarazo, porque es manifiesto el apartamiento por el legis-
lador nacional del texto de la Directiva en este aspecto concreto en tanto
la exposicién de motivos de la ley de transposicién especifica que con ella
se superan los niveles minimos de proteccién. Para el TC la creacién por
el legislador de un mecanismo de garantia reforzada en la tutela de las tra-
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bajadoras embarazadas posee «una clara relevancia constitucional» desde
la perspectiva prioritaria del derecho a la no discriminacién por razén de
sexo, porque se ve reforzado al dispensar a la trabajadora de una prueba
que en ocasiones puede ser enormemente complicada y cuya exigencia
limitarfa la eficacia del derecho fundamental. Pero, ademads, con ello se
exime, ademds, de la necesidad de demostrar el conocimiento por un ter-
cero de un hecho que pertenece a la esfera mds intima de la persona y que
la trabajadora puede desear mantener, legitimamente, fuera del conoci-
miento de los demds y, en particular, de la empresa, por multiples razones,
incluido el deseo de preservar un puesto de trabajo que puede entender
amenazado como consecuencia del embarazo. Exonerar de esta prueba del
conocimiento del embarazo y, con ella, de toda obligacién de declaracién
previa, sustituyéndola por la prueba en caso de despido de un hecho fisico
objetivo como es el embarazo en si, constituye, sin duda, una medida de
fortalecimiento de las garantias frente al despido de la trabajadora emba-
razada (art. 14 CE), al tiempo que plenamente coherente con el reconoci-
miento de su derecho a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE).

— EI'TC reconoce que la garantia frente al despido del derecho a la no dis-
criminacién por razén de sexo de las trabajadoras embarazadas no exige,
necesariamente, un sistema de tutela objetiva como el previsto por el le-
gislador y que son posibles otros sistemas de proteccién igualmente res-
petuosos con el art. 14 CE como, en particular, el que estaba en vigor an-
tes de la reforma legal. Pero considera que «una vez que el legislador ha
optado por un desarrollo concreto del art. 14 CE, que incrementa las ga-
rantias precedentes conectindolas con una tutela también reforzada de
otros derechos y bienes constitucionalmente protegidos, no puede el 6r-
gano judicial efectuar una interpretacién restrictiva y ajena a las reglas
hermenéuticas en vigor que prive al precepto legal de aquellas garantias
establecidas por el legislador y con las que la trabajadora podia razonable-
mente entenderse amparada en su determinacidn personal pues con ello
se estarfa impidiendo la efectividad del derecho fundamental de acuerdo
con su contenido previamente definido».

— Por todo ello concluye que las resoluciones impugnadas no satisfacen las
exigencias del canon de razonabilidad y motivacién reforzadas del dere-
cho fundamental que impone la afectacién —particularmente intensa,
en el presente caso— del derecho a la no discriminacién por razén de
sexo de la trabajadora y de los restantes derechos y bienes constitucional-
mente relevantes implicados y estima la demanda de amparo por vulne-
racién del derecho a la tutela judicial efectiva en relacion con el derecho a
la no discriminacién por razén de sexo.

Esta nueva posicién del TC, que supone que basta la acreditacion del dato
objetivo del embarazo para que sea declarado nulo, con independencia de que
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existan o no indicios de su cardcter discriminatorio cuando no puede calificarse
de procedente, para considerar que la legislacién ordinaria se interpreta de con-
formidad con los derechos constitucionales en juego, se acoge igualmente en
el asunto resuelto por la STC 124/2009, de 18 de mayo. Criterio que ha te-
nido que acoger el TS, si bien matizando esta doctrina de la «nulidad objetiva»
cuando la extincién del contrato de la mujer embarazada se produce durante el
periodo de prueba, al entender en la Sentencia de Sala General de 18 de abril
de 2011, rec. 2893/2010, que tal previsién de nulidad objetiva por la que se
refuerza la proteccidn de la trabajadora, se limita a los supuestos de extincién
«causal» (donde el legislador expresamente la ha previsto), pero no se extiende a
otros en los que sigue jugando la necesidad de acreditar un panorama indiciario
de discriminacién, so pena de que otro entendimiento dificulte la contratacién
e incremente las desigualdades entre hombres y mujeres. La sentencia, no obs-
tante, cuenta con un voto particular de seis magistrados que entienden que tam-
bién en el periodo de prueba juega la garantia reforzada. Pero hasta que el TC
se pronuncie sobre este nuevo supuesto, la proteccién de la mujer se ha erosio-
nado, precisamente, en uno de los momentos mds delicados para su permanen-
cia en el mercado de trabajo de hallarse en estado de gestion.

Para finalizar y dejando ya al margen el tema del despido por embarazo, con
cardcter general debe tenerse en cuenta que el sexo como factor que motiva un
distinto tratamiento puede mostrarse de modo directo patente o grosero (dis-
criminacién directa abierta) o no manifestarse de una forma abierta, sino encu-
bierta y aprovechando un resquicio o cobertura legal, en cuyo caso se habla de
discriminacién «directa encubierta»; como supuestos ambos en los que el sexo
es el elemento bdsico del trato desfavorable que posteriormente se denuncia

(STC 198/1996, de 3 de diciembre).

Existen multitud de supuestos de discriminacion directa sobre los que ha tenido que
pronunciarse el TC. Asi, en las fases previas al contrato de trabajo, la STC 214/2006,
de 3 de julio, considera discriminatorio que el INEM no incluya entre los candida-
tos para concurrir a una oferta de empleo adecuado a una trabajadora que tenfa sus-
pendida su demanda de empleo por encontrarse en baja por maternidad. Se decla-
ran contrarias al art. 14 CE igualmente tratamientos desfavorables en el desarrollo
de la relacién laboral: ya sea porque el embarazo o la maternidad es causa de la pos-
tergacion profesional (STC 161/2004, de 4 de octubre, para una piloto de lineas aé-
reas; STC 182/2005, de 4 de julio, para una asesora juridica), o porque se niega el
disfrute de las vacaciones tras la maternidad por superarse el periodo anual méximo
previsto legalmente para su disfrute (STC 324/2006, de 20 de noviembre). Mul-
tiples ejemplos de comportamientos empresariales que incurren en discriminacién
directa se encuentran igualmente en el momento de extincién del contrato de tra-
bajo: no renovacién de un contrato temporal por estar embarazada la trabajadora
y no constar el desconocimiento absoluto de dicha circunstancia por el empleador
(STC 173/1994, de 7 de junio, STC 17/2003, de 30 de enero; STC 175/2005, de 4
de julio, STC 74/2008, de 23 de junio) o en despidos disciplinarios que esconden el
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embarazo como real moévil extintivo (STC 342/2006, de 11 de diciembre) y aunque
la extincién no sea causal al extenderse la prohibicion a los puestos de libre designa-
cién en los que aunque la pérdida de confianza puede ser una causa justa de rescision,
lo que no puede es encubrir un fraude cuando la causa real extintiva es el embarazo
(STC 98/2003, de 2 de junio).

b) Prohibicién de discriminacién indirecta por razén de sexo

Discriminacién indirecta (art. 6.2 LOI): es aquella que se produce cuando
se utiliza una medida o criterio aparentemente neutral, por aplicacién a ambos
sexos, pero que sin embargo produce un impacto adverso mayoritariamente en
el colectivo de uno de los sexos (perjudicial, en definitiva, a un porcentaje muy
superior de mujeres en los supuestos que han dado lugar a decisiones judiciales)
y no existe una justificacién objetiva razonable y proporcionada que demues-
tre que el impacto adverso es ajeno a una intencién o finalidad discriminato-
ria. Los criterios que se han venido considerando neutros pero discriminatorios
al demostrarse su impacto perverso y desproporcionado en el colectivo de mu-
jeres han sido bdsicamente los tres siguientes: a) el trabajo a tiempo parcial, b)
el esfuerzo fisico como tnico o bésico criterio de clasificacion profesional y, mds
recientemente, ¢) el trato diferente que trae causa en el ¢jercicio de derechos de
conciliacién, por su utilizacién mayoritaria por parte de las mujeres y con la fi-
nalidad de eliminar los roles familiares y evitar la expulsion de la mujer del mer-
cado de trabajo.

De especial interés es la STC Pleno 253/2004, de 22 de diciembre, pues
permite comprobar grificamente la distincién entre el principio de igualdad y
el de no discriminacién. En dicho caso el TC resuelve un supuesto en que a la
trabajadora se le habia denegado la prestacién solicitada exclusivamente por no
acreditar el periodo minimo de cotizacién legalmente exigible y ello porque, en
cumplimiento del art. 12.4.2.° LET en la redaccién vigente en ese momento,
tanto para determinar los periodos de cotizacién como de célculo de la base re-
guladora de las prestaciones de Seguridad Social, se debfan computar «exclusi-
vamente las horas trabajadas» en los periodos en que se estuviera contratado a
tiempo parcial. Y declara que se vulnera el principio de igualdad porque aunque
exista una justificacién objetiva y razonable no se respeta el principio de pro-
porcionalidad al exigir a los trabajadores (da igual el sexo) a tiempo parcial unos
periodos de actividad mds extensos para reunir los periodos de carencia exigi-
dos para acceder a las prestaciones; y, ademds y simultdneamente, se vulnera la
prohibicién de discriminacién al constituir el sistema legal previsto una discri-
minacién indirecta por razén de sexo al ser mayoritariamente mujeres quienes
realizan una actividad a tiempo parcial. Del mismo modo, se considera indi-
recta la discriminacién que se produce cuando se utiliza el esfuerzo fisico como
factor para deslindar categorias profesionales (STC 145/1991, de 1 de julio,
STC 147/1995, 16 de octubre, STC 286/1994, de 27 de octubre), aunque el
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TJCE en el caso 237/85, Rummels, ha establecido algunas precisiones. Final-
mente, en la STC 3/2007, de 15 de enero, el TC, tras una exhaustiva sintesis de
la doctrina constitucional en la materia, aprecia discriminacién indirecta por ra-
z6n de sexo porque la interpretacion judicial realizada niega el derecho a la re-
duccién de jornada por cuidado de hijos de la trabajadora generando con ello
un obstdculo para la permanencia en el empleo de la trabajadora y la compatibi-
lidad de su vida profesional con la vida familiar, en aplicacién de un «canon re-
forzado» es decir, exigiendo al érgano judicial no s6lo una argumentacién «razo-
nable»..., sino en la que se expongan e infiera la valoracién y ponderacién de los
derechos y bienes constitucionalmente protegidos o, como dice el TC en oca-
siones, exigiendo que se haya tomado en consideracién la trascendencia consti-
tucional de los derechos en juego, en este caso de igualdad, no discriminacién y
conciliacién, de los arts. 14 y 39 CE. Tras la ejecucién de esta sentencia por la
jurisdiccién ordinaria, el ATC 1/2009, de 12 de enero, con un voto particular,
estimard el incidente de ejecucién promovido por la recurrente entendiendo que
la STC 3/2007 se ha ejecutado inadecuadamente pues dicha sentencia obligaba
al Juzgado de los social a interpretar el art. 37 ET a la luz del art. 14 CE y el 61-
gano judicial «no sélo no efectda la interpretacién del precepto legal a la luz del
derecho fundamental reconocido sino que vuelve a negar, incluso, que tal dere-
cho fundamental esté implicado».

Sin embargo, en la STC 24/2011 se deniega el amparo a una mujer a la que
no se le adapra la jornada en virtud del art. 48 ET, rechazdndose expresamente
que el supuesto fuera homologable al de la STC 3/2007, porque en el caso de
la 24/2011 el derecho en juego no es automdtico, sino que se encuentra legal-
mente condicionado a su desarrollo en el convenio colectivo o en un acuerdo
de las partes, lo que no se producia, y ademds (y como elemento esencial para
la denegacidn, al decaer toda posibilidad de canon reforzado), porque en el caso
examinado los érganos de la jurisdiccién ordinaria si habian tenido en cuenta la
ponderacidn de los derechos constitucionales.

¢) El acoso sexual y por razén de sexo como actos discriminatorios
por razdn de sexo (art. 7 LOI)

El acoso sexual y el acoso por razén de sexo (como conductas no deseadas
que tienen como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad y crear un
entorno intimidatorio degradante u ofensivo) constituyen dos manifestacio-
nes de la discriminacién por razén de sexo (Directiva 2006/54, considerando 7
y art. 26) en tanto se trata de comportamientos basados en el sexo no desea-
dos que atentan a la dignidad de quien los sufre. También la violencia de gé-
nero constituye un comportamiento discriminatorio y es manifestacién de la
desigualdad existente en nuestra sociedad y de las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres (art. 1 LO 1/2004, de Medidas de Proteccién Inte-
gral contra la Violencia de Género). En ambos supuestos la LOI prevé la adop-

LaN HARREMANAK/25 (2012) (19-52)



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LAS RELACIONES LABORALES 35

cién por los poderes publicos de las medidas necesarias para su erradicacién
(art. 14.5) previendo de modo expreso medidas de accién positiva en este ul-
timo supuesto (art. 14.6).

En estos casos el problema es determinar la conducta prohibida y, sobre
todo, la prueba del hecho o de los indicios necesarios para lograr el convenci-
miento del juez y que proceda a la inversién de la carga de la prueba o, al me-
nos, la prueba de la existencia de una apariencia de buen derecho. De hecho,
salvo la mds importante, STC 224/1999, la mayor parte de las sentencias cons-
titucionales examinan quejas relativas al proceso probatorio y la argumentacién
judicial utilizada.

La STC 224/1999, de 13 de diciembre, define el acoso sexual ambiental como «una
conducta de tal talante por medio de un comportamiento fisico o verbal manifes-
tado, en actos, gestos o palabras, comportamiento que ademds se perciba como inde-
seado e indeseable por su victima o destinataria, y que, finalmente, sea grave, capaz
de crear un clima radicalmente odioso e ingrato, gravedad que se erige en elemento
importante del concepto. Y declara vulnerado el derecho fundamental de la demanda
a su intimidad en desdoro de su dignidad personal (arts. 10 y 18.1 CE) por acoso
sexual: a) pues se produjo una conducta con tendencia libidinosa del empresario y, en
concreto, tocamientos ocasionales o comentarios verbales de tal naturaleza, b) no de-
seada por la destinataria, ¢) y de cardcter grave, por su intensidad, reiteracién y efec-
tos sobre la salud mental de la trabajadora, generando asi un entorno laboral hostil e
incémodo objetivamente considerado.

La STC 136/2001, de 18 de junio, deniega por el contrario el amparo por considerar
que son correctas las sentencias de la jurisdiccién ordinaria que declararon la falta de
prueba del acoso alegado. Reitera que es deber de quien alega la lesién el de aportar
los indicios de violacién de un derecho fundamental, sin que baste la mera afirma-
cién de la discriminacidn, y que los presupuestos sobre los que se asienta la doctrina
constitucional para la existencia de acoso sexual son la objetividad y la gravedad del
comportamiento.

El TC igualmente desestima el amparo en el caso examinado por la STC 207/2001,
de 22 de octubre. En realidad no entra en el fondo del asunto y en la cuestién de la
vulneracién de derechos sustantivos al rechazar que las resoluciones recurridas hayan
incurrido en la vulneracién de la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE denunciada
por la demandada y sostenidas por no haber tomado en debida consideracién las
pruebas aportadas a fin de acreditar el acoso sexual que se atribufa al administrador
tnico de la sociedad. El TC confirma las sentencias que descartaron la concurrencia
de indicios de acoso y considera que valoraron la pericial caligrifica de modo razona-
ble, no arbitrario y sin incurrir en error patente. Asimismo afirma que no se vulnera
la doctrina constitucional sobre prueba indiciaria en el orden social cuando la falta de
prueba es consecuencia de los propios actos de la supuesta victima, ya que en el caso
examinado aparte de la caligrifica no acudié a otros medios ofrecidos por el ordena-
miento legal para obtener una prueba plena. Sin la identificacién del autor de las car-
tas recibidas por la demandante, no puede el TC entrar a valorar si se ha producido
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la vulneracion de los derechos alegados pues la autoria es la premisa para que desplie-
guen su proteccion.

De nuevo, demostrando la complejidad de la prueba en materia de acoso, la
STC 201/04, de 15 de noviembre, aborda la alegada vulneracién del derecho a la tu-
tela judicial efectiva por denegacién de prueba. Pero aqui si otorga el amparo y or-
dena la retroaccién de las actuaciones al incurrir la resolucién impugnada en un error
patente, ya que rechazé el recurso de la parte por no constar la protesta ante la inad-
misién de la prueba de la grabacién magnetofénica del supuesto agresor cuando, en
realidad, la misma si constaba.

La STC 74/2007, de 16 de abril, aunque otorga el amparo por vulneracién de la tu-
tela judicial efectiva, considera irrazonable la motivacién del érgano judicial que ab-
suelve al Director Técnico de la empresa por entender que sélo puede vulnerar el de-
recho si el acosador es el empleador pero no un companero u otro trabajador, pero
no se explica el por qué de la pretendida imposibilidad de imputacién de la vulnera-
cién a quien ha sido declarado autor de los hechos determinantes del acoso y no se
sopesa que el derecho a la integridad fisica y moral constituye un derecho erga om-
nes, que puede set, por ello, vulnerado tanto por los poderes publicos como por los
particulares.

La STC 250/2007, de 17 de diciembre, también por la via del art. 24.1 CE otorga el
amparo por motivacion irrazonable. En el caso examinado es relevante que el acoso
sexual se produce en el trabajo pero por un trabajador ajeno a la plantilla de la em-
presa, habida cuenta de que los distintos trabajadores fueron contratados a través de
distintas empresas. Se alegan agresiones publicas y notorias en un buque de pasaje-
ros, por parte del superior jerdrquica de la camarera acosada, conocidas en el mismo
(pues el agresor en su obsesion por la recurrente no reparaba en manifestarlas publi-
camente). La recurrente interpuso denuncia penal que fue sobreseida por incompe-
tencia de jurisdiccién habida cuenta de la bandera britdnica del buque. Interpuesta
demanda ante la jurisdiccién social de tutela de derechos fundamentales, la misma es
estimada en instancia, pero revocada en suplicacién por entender que a la expresién
contenida en los hechos probados del «conocimiento en el barco» de las agresiones
no debfa ddrsele otro alcance que el conocimiento por parte de los compaferos de
trabajo y los propios afectados, por lo que considera que si ninguna de las empresas
condenadas en instancia tuvo conocimiento del hecho, no puede exigirse que adop-
taran las medidas tendentes a evitar la situacién. E1 TC no entra en examinar si hay o
no vulneracién de los arts. 14, 15 y 18 CE, pues tanto en instancia como en la sen-
tencia recurrida no se cuestiona la existencia de acoso, sino la final declaracién de in-
competencia de la jurisdiccién social respecto a la persona del acosador («una actua-
cién personal y ajena a la relacién laboral») y la absolucién de las codemandadas por
desconocer la existencia del «comportamiento discriminatorio». Y declara irrazona-
ble la argumentacién judicial utilizada tanto para declarar la incompetencia, cuando
qued6 demostrado que el agresor se prevalié de su cargo de superior jerdrquico —co-
nexién directa con el dmbito laboral—, como que la sentencia mantenga que la tu-
tela laboral sélo puede ser dispensada cuando el acosador es el empresario o conste su
conocimiento, por ser contrario a la literalidad de la norma y constar que las agresio-
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nes eran publicas en el barco. La doctrina constitucional hoy se incorpora en la nueva
Ley de jurisdiccién social mediante la Ley 36/2011, de 10 de octubre.

Aunque sin abordarlo por la via del acoso sexual, sino mds bien en relacién con el
miedo a la represalia posible, de interés es igualmente la STC 160/2007, en tanto su-
braya la importancia para preservar ciertos derechos fundamentales, del mero hecho
constitucional de la «previsibilidad» y «objetividad» del riesgo de su lesién la no exi-
gencia en todo caso de un dafio y lesion efectivo. Y aunque en un émbito no social
estrictamente, también resulta interesante el caso examinado por la STC 106/2011,
de 20 de junio, al hilo de una denuncia del padre de una militar que padecia acoso
en la unidad donde estaba destinada y que terminaron con el archivo de las diligen-
cias penales incoadas pero sin haberse practicado todas las diligencias necesarias para
un mejor esclarecimiento de los hechos cuando, como era el caso, estaban en juego
derechos fundamentales, en estricta aplicacién del canon reforzado del art. 24.1 CE
en relacién con el art. 15 CE y su referencia a la integridad moral, (recordando de
nuevo que en dicho precepto se pueden enmarcar las actuaciones de las que se derive
«un riesgo relevante de que la lesién pueda llegar a producirse, es decir, cuando se ge-
nera un peligro grave y cierto para la salud del afectado»), asi como al derecho a la in-
timidad personal del art. 18.1 CE.

d) Acciones positivas

De aplicarse el principio de igualdad «formal», es decir, sostener que el
art. 14 CE lo que impone es una absoluta paridad de tratamiento entre los
sexos, se impediria la realizacién de la igualdad «efectiva» o «material» que el
art. 9.2 impone a los poderes publicos. Aunque formalmente son una desi-
gualdad de trato, sin embargo responden al mismo objetivo de tutela antidis-
criminatoria y no contradicen el principio de igualdad al no ser irrazonables ni
desproporcionadas. En efecto. Aunque el principio de igualdad de trato y no
discriminacion es indispensable para asegurar la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres, resulta insuficiente para el logro de ese objetivo habida cuenta de que
la experiencia demuestra que lo determinante de la desigualdad entre ambos es
consecuencia de los roles que tradicionalmente han venido desempenando los
hombres y las mujeres, con una distribucién desigual de tareas, responsabilida-
des, beneficios y ventajas, en todos los dmbitos de la vida y cuyo resultado ha
sido el de que las mujeres no hayan disfrutado de la educacién, formacién, po-
sibilidades de trabajo, etc., en la misma medida que los hombres al estar su des-
tino preconfigurado politica y socialmente en otra direccién (atencién de la casa,
del marido y de la familia). Para compensar este lastre de anos, es preciso el esta-
blecimiento de un derecho «desigual igualatorio» a favor de las mujeres. Con la
introduccién de medidas de accién positiva, en definitiva, se pretende la «remo-
cién de los obstdculos atin existentes y el reconocimiento de derechos que com-
pensen las desventajas acumuladas histéricamente» (EM LOI).

El art. 11 LOI otorga carta de naturaleza a lo que ya se inferia de la combi-
nacién de los arts. 9.2 y 14 CE, y prevé que los poderes publicos adoptardn las
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medidas especificas en favor de las mujeres que sean necesarias para corregir si-
tuaciones patentes de desigualdad dicho respecto de los hombres, si bien dichas
medidas sélo son aplicables en tanto subsistan dichas situaciones (cardcter tem-
poral de la medida) y ademds, recepcién evidente de la doctrina comunitaria,
deberdn ser razonables y proporcionadas en relacién con el objetivo perseguido
en cada caso. Cuando se trata de personas fisicas y juridicas privadas la obliga-
cién deviene opcién (art. 11.2 LOI 13.2 y, en relacién con la negociacién colec-
tiva: nuevo art. 17.4 ET segin redaccién dis. adic. 11.2 LOI). Las medidas de
accién positiva se han calificado como un supuesto de discriminacién «directa»
aunque de signo contrario al tradicional: mientras que la discriminacién directa
es el sexo (o elementos inescindibles al mismo) el origen del trato diferente «des-
favorable» a la mujer, en las acciones positivas es también el sexo el origen del
trato diferente, aunque ahora favorable, para la mujer.

De entre las variadas medidas de impulso y promocién que tienen cabida
en las denominadas acciones positivas que persiguen la eliminacién de las de-
sigualdades de hecho (siendo las mds comunes las acciones exclusivas de for-
macién, subvenciones, medidas de fomento en general), existen algunas, como
los distintos sistemas de cuotas o de reservas rigidas de puestos o de trato prefe-
rente frente al otro sexo (por ejemplo mayores puntos o preferencias del sexo in-
frarrepresentado) que se denominan medidas de «discriminacién inversa» pues
en ellas el sexo no beneficiado con las mismas deja de sentir la accién positiva
como un perjuicio difuso que no le afecta directamente aunque no le beneficie,
sino como un perjuicio concreto y definido: es palpable el beneficio para unas
personas junto con el perjuicio que lleva consigo para otras. Este tipo de medi-
das mds drésticas Gnicamente es licita si la finalidad que se persigue a su través
es la de superar las discriminaciones mds profundamente arraigadas en la socie-
dad (racial y sexual), ya que si careciera de esa finalidad se transformarfa en dis-
criminacién directa.

El TC no ha tenido muchas ocasiones de enfrentarse a acciones afirmativas. Unica-
mente lo ha hecho en relacién con las cuotas para discapacitados (Ley 13/82 em-
presas de mds de 50 T un 2%: aunque hoy medidas alternativas RD 27/2000), de-
clardndolas constitucionales [STC 269/1994, de 3 de octubre, desestima el amparo
interpuesto por una trabajadora que alegaba que se habia vulnerado el principio de
igualdad porque la Administracién habia contratado finalmente a otro aspirante (pri-
véndole de la plaza a ella) que padecia una minusvalia sensorial y debia beneficiarse
de la reserva de plazas para personas discapacitadas. En esta sentencia se da por vé-
lido el sistema de cuotas o reserva de plazas a discapacitados porque la discapaci-
dad «puede tratarse de un factor de discriminacién con sensibles repercusiones para
el empleo de los colectivos afectados» y por ello es legitima «la adopcién de medidas
promocionales de la igualdad de oportunidades de las personas afectadas por diversas
formas de discapacidad, que, en sintesis, tienden a procurar la igualdad sustancial de
sujetos que se encuentran en condiciones desfavorables de partida para muchas face-
tas de la vida social en las que estd comprometido su propio desarrollo como perso-
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nas»] y en relacién tltimamente con el principio de composicién equilibrada de las
listas electorales (60% y 40% establecido en la disp. Ad. 2.2 LOI), donde también las
ha declarado conformes con la CE en tanto subsista el desequilibrio (STC 12/2008,
de 29 de enero, asunto Garachico).

e) Prohibicién de discriminacién y derechos de conciliacién

Los derechos laborales de maternidad, paternidad y otros derechos de conci-
liacién estdn vinculados con la discriminacién por razén de género (claramente
en el primer caso), pero en muchos casos se trata de situaciones distintas. Su di-
mensién constitucional, sin embargo, cada vez se encuentra mds estrechamente
conectada conforme el principio de igualdad formal se ha visto superado por el
de igualdad material y decididamente se promueve a nivel europeo no ya sélo la
conciliacién (que puede abocar a un efecto boomerang contra la mujer), sino
la corresponsabilidad familiar. El fomento de la participacién de la mujer en
el mercado de trabajo y la denominada «crisis del cuidado» que ello ha llevado
consigo, unido a los cambios en la estructura familiar, han abocado a repensar
los roles tradicionales del cuidado desempefado por la mujer y obligan a un re-
forzamiento de los derechos de presencia frente a los de ausencia de la mujer a
fin de que, sin perjuicio del cuidado de los menores, se apueste por la correspon-
sabilidad familiar y una mayor implicacién de los varones en la tradicional tarea
femenina del cuidado.

La conexién entre igualdad y conciliacidn se ha puesto ya de manifiesto en
la jurisprudencia comunitaria, a pesar de que cada diverso aspecto tenga que
someterse al canon de control de Directivas diferentes. Como ha sefalado el
TJUE, esta concurrencia de Directivas provoca que aunque una medida nacio-
nal pueda resultar conforme a alguna de ellas, vulnere sin embargo el derecho
europeo por oponerse a otra (asunto Mayr, C-506/006), de ahi la importancia de
someter las medidas nacionales de conciliacién a un examen global aplicativo
de todas ellas, habida cuenta de sus interrelaciones y las coincidencias protecto-
ras, cuando no amplificadoras, de unas respecto de otras (asunto Dita Danosa,
C-232/09, ap. 59 y 60). Vinculacién entre igualdad y conciliacién especial-
mente llamativa a nivel legislativo europeo en la Directiva 2000/78 donde, aun-
que sorprendentemente en un precepto en relacién estrictamente con la no dis-
criminacién por razén de la edad (art. 6.1.1.a), se legitima el establecimiento de
condiciones distintas, a modo de acciones positivas, a sujetos con responsabili-
dades familiares, o en la reciente Directiva 2010/78 sobre permiso parental en la
que se prevé un permiso parental de duracién minima de 4 meses, susceptible de
ser utilizado plenamente por cada trabajador, es decir, sin que tenga que «ce-
derse» de un progenitor a otro, permitiendo ademds su transferencia si asi con-
viene a los progenitores, pero, en todo caso, prescribiendo que, en tal caso, al
menos uno de los cuatro meses serd «intransferible» con la expresa finalidad de
fomentar un uso mds igualitario del permiso por ambos progenitores (art. 2.2).
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Esta imbricacién entre igualdad y conciliacién se ha dejado sentir con
fuerza igualmente en la Gltima jurisprudencia del Tribunal Constitucional es-
panol, si bien es cierto que sin una posicién rotunda en cuanto al fundamento
juridico de su relacion. Y ello porque en ocasiones la proteccién constitucio-
nal de las medidas de conciliacién se ha sostenido sobre la base de la men-
cidn «otras circunstancias personales» contenida en el art. 14 de la Constitu-
cién Espafiola (principio de igualdad y de no discriminacién) como una causa
auténoma de discriminacién; otras veces, considera que lo que concurre es
una discriminacién indirecta por razén de «sexo» en sentido estricto por en-
tender que la ausencia de ponderacién de la relevancia constitucional de las
medidas legales de conciliacién supone un obstdculo a la permanencia en el
empleo de la trabajadora (STC 3/2007, canon reforzado de motivacién deri-
vado de la repercusién constitucional de la medida en los arts. 14 y 39 CE); o
considerando que no se ha valorado la dimensién constitucional de los dere-
chos de conciliacién cuando la negativa recibida por el varén respecto del dis-
frute de una medida de conciliacién —en el caso concreto, la modificacién de
la jornada— (STC 26/2011, en un espinoso caso donde en puridad lo que el
vardén pide es que le «creen» en la empresa un nuevo puesto de trabajo inexis-
tente hasta el momento y donde el Tribunal Constitucional espafiol otorga el
amparo por no haber ponderado los 6rganos judiciales la dimensién consti-
tucional de las medidas legales tendentes a facilitar la conciliacién de la vida
familiar y laboral «tanto desde el derecho de la no discriminacién por razén
de sexo» como en razén de las «circunstancias personales» del art. 14 CE, asi
como desde el mandato constitucional de proteccién a la familia y a la infan-
cia del art. 39 CE; interesantes las alegaciones de la parte demandante y del
Ministerio Fiscal en cuanto a la aplicacién del criterio de la Sentencia Roca
Alvarez alegando la discriminacién indirecta de la mujer o «per relationem
que no obstante el TC no entra a valorar al cefiirse el recurso de amparo a los
derechos fundamentales de los titulares de los mismos).

La conexién se erige en dato importante en tanto el acceso al amparo puede
depender de un canon reforzado de motivacion del art. 24.1 CE en relacién con
los arts. 14 y 39, como se ha dicho y conviene retener. Pero cuando el derecho
que se ejercita es la maternidad en sentido estricto o los permisos a ella vincu-
lados, el TC se ha encargado de diferenciar supuestos, recogiendo con ello una
doctrina del TJUE que pudiera resultar contradictoria desde la perspectiva de la
discriminacién indirecta de las mujeres y el efecto de perpetuacion de roles que
puede esconderse en medidas pretendidamente protectoras.

En concreto, en el caso Roca Alvarez, el TJUE considera que se opone al
Derecho europeo el permiso espafiol por lactancia cuando estaba configurado
como un derecho de las «trabajadoras» que podia disfrutarse de modo «indis-
tinto» por el padre o la madre pero sélo «en caso de que ambos trabajen» y
que, a contrario, significaba que el padre por cuenta ajena no podia acogerse
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al mismo si la madre no trabajaba (o trabajaba pero no estaba cubierta por el
sistema de Seguridad social), mientras que las madres trabajadoras por cuenta
ajena siempre podian hacer uso del mismo, trabajara o no el padre, al tratarse de
un derecho originario de la madre. La razén bésica de dicha vulneracién, a decir
del TJUE, reside en que la ratio de dicho permiso ya no es la lactancia natural,
es decir, con el tiempo ha perdido su conexién con una condicién biolégica de
la madre que pudiera justificar la medida a su favor, y se configura en la actuali-
dad como un periodo de tiempo de cuidado del hijo, resultando irrelevante en-
tonces quien haga uso del permiso. Pero lo relevante de esta sentencia del TJUE
a nuestros efectos es la referencia que en ella se contiene a la situacion de «discri-
minacién indirecta» que lleva consigo considerar el permiso de lactancia en tales
circunstancias como un permiso de la mujer, habida cuenta de que puede abo-
car a perpetuar su rol de cuidado en contra de la perseguida corresponsabilidad.
Como dice expresamente la sentencia, denegar el permiso al padre que trabaja
por cuenta ajena porque su mujer no trabaja o no trabaja por cuenta ajena, su-
pone que las madres que trabajan por cuenta propia se vean obligadas a limitar
su actividad profesional, perpetuando los roles y convirtiéndose en una medida
que no reduce las desigualdades.

La cuestién que de inmediato se suscita es la de la repercusién que pudiera
tener esta sentencia en relacién igualmente con nuestro actual permiso por ma-
ternidad y si, aunque las semanas obligatorias de descanso de la madre son in-
cuestionables como un derecho original de la madre, el resto de semanas que
configuran el permiso de maternidad deben seguir considerdndose un derecho
originario de la madre que puede ceder al padre o un derecho indistinto de am-

bos.

La actual regulacién espafola del permiso de maternidad para los trabajado-
res por cuenta ajena recogido en el art. 48.4 del Estatuto de los Trabajadores en
la redaccién dada por la Ley 3/2007 de Igualdad efectiva prevé que: «en el caso
de que ambos progenitores trabajen la madre, al iniciarse el periodo de descanso
por maternidad, podrd oprar por que el otro progenitor disfrute de una parte de-
terminada e ininterrumpida del periodo de descanso posterior al parto bien de
forma simultdnea o sucesiva con el de la madre. El otro progenitor podrd seguir
haciendo uso del periodo de suspensién por maternidad inicialmente cedido,
aunque en el momento previsto para la reincorporacién de la madre al trabajo
ésta se encuentre en situacién de incapacidad temporal. En el caso de que /z ma-
dre no tuviese derecho a suspender su actividad profesional con derecho a prestaciones
de acuerdo con las normas que regulen dicha actividad, e/ otro progenitor tendrd
derecho a suspender su contrato de trabajo por el periodo que hubiera correspondido
a la madre» y ello serd compatible con el permiso de paternidad. Es decir, en la
regulacién actual, el derecho es originario de la madre trabajadora quien puede
optar por «ceder» el periodo que excede de las 6 semanas obligatorias al padre
trabajador, pero tras la Ley de Igualdad de 2007 (de la que deriva el precepto
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transcrito), al menos cuando la madre no sea trabajadora o no tenga derecho a
suspension de la actividad profesional con derecho a prestacion, se otorga al pa-
dre un derecho originario a la suspensién del contrato por maternidad, ademds
del que tuviera por paternidad, es decir, en este supuesto ya la norma vigente re-
coge un permiso parental.

La situacién desde 2007 con la Ley de igualdad, ha permitido la superacién
del problema planteado al menos respecto a los supuestos de madres no trabaja-
doras. Restaria preguntarse si, en realidad, queda por convertir el permiso
de maternidad en lo que supera las 6 semanas obligatorias, en permiso paren-
tal de derecho indistinto cuando ambos trabajan por cuenta ajena. Las Senten-
cias del Tribunal Constitucional 75/2011, de 19 de mayo y 78/2011, de 6 de ju-
nio, si bien en el marco de una regulacién hoy derogada en la que no se preveia
la posibilidad de que los padres por cuenta ajena pudieran cogerse dichas sema-
nas en caso de que la madre no tuviera el derecho originario (por no trabajar o
por no estar en ningdn régimen de la seguridad social), consideran que no vul-
nera el derecho a la igualdad la titularidad exclusiva de la madre habida cuenta
la finalidad histérica de dicho permiso, de proteccion de la salud de la mujer y
las «especiales relaciones de la madre con el hijo» en el periodo que sigue al em-
barazo y al parto. Si esta declaracién se realiza para declarar la conformidad de
un régimen menos equitativo del permiso de maternidad que el presente, lo afir-
mado por este Tribunal, sin duda, seria trasladable al marco actual. Pero la duda
de constitucionalidad, no obstante, podria replantearse hoy en caso de concu-
rrencia de progenitores trabajadores por cuenta ajena, en la medida en que, al fi-
nal, resultarfa que los padres trabajadores por cuenta ajena cuando la madre del
hijo también lo es, disfrutarian sélo de diez semanas de «permiso parental por
maternidad» (al que entonces convendria cambiar el nombre cualquiera que éste
fuera), mientras que si la madre no tiene derecho a suspender su actividad con
derecho a prestaciones, literalmente dicho permiso tendria una duracién por el
«periodo que hubiera correspondido a la madre» que, de momento, serfan las
dieciséis semanas.

El tema abordado en estas dos Sentencias del Tribunal Constitucional no
hacen sino trasladar al 4mbito interno la compatibilidad de las sentencias Hoff*
man'y Roca Alvarez, declarada expresamente por esta tltima.

El asunto examinado en la sentencia Hoffman (STJE de 12 de Julio de 1984,
C-184/83), trafa causa de la denegacién a un varén de la proteccién social del per-
miso de maternidad alemdn justificada a nivel nacional en la configuracién de di-
cho permiso como de titularidad exclusivamente femenina, a pesar de que su mujer,
transcurridas las semanas de descanso obligatorio para el parto, se habia reincorpo-
rado al trabajo y ¢l habfa cuidado de su hijo el tiempo restante solicitando para ello
una excedencia a su empresario que le habfa sido concedida. Este ciudadano varén
consideraba que la regulacién se oponia a la Directiva 76/207, pero el TJUE rechaza
el argumento razonando que dicha Directiva no tiene por objeto la regulacién de las
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cuestiones relativas a la organizacién de la familia, ni el reparto de las responsabili-
dades familiares en el seno de la pareja, sino la recuperacién de la mujer (proteccién
biolégica) y las especiales relaciones de madre e hijo, evitando que la acumulacién de
cargas y el ejercicio simultdneo de la crianza y la actividad profesional las perturbe.
Es decir, declara la conformidad con el derecho comunitario de un permiso posterior
al parto exclusivo de la mujer porque la medida cuestionada busca proteger la condi-
cién biolégica de la mujer y las especiales relaciones de la madre con su hijo deriva-
das del nacimiento.

Por su parte, en la sentencia Roca Alvarez (30 de septiembre 2010, C-104/09), se re-
chaza que la proteccién de la mujer sea la razén de ser del permiso de lactancia y, con
ello, que pueda configurarse el permiso de lactancia como de titularidad originaria de
la madre, subrayando que otra solucién supondria una discriminacién indirecta para
la madre que trabaja por cuenta propia, que deberfa dejar su actividad para cuidar al
hijo al no ostentar ella un derecho originario susceptible de ceder al padre, con un ar-
gumento mds propenso a la corresponsabilidad y por ello mds moderno.

En consecuencia, tanto el TJUE como el TC apuestan por la pacifica con-
vivencia y compatibilidad de ambos tipos de medidas, diferenciando asi el
permiso de maternidad de otros de conciliacién. Las dos condiciones que lle-
van a tal resultado comtn y legitiman permisos de maternidad como medida
de exclusiva o preferente titularidad a favor de la madre son la proteccién de
la condicién biolégica y las especialidades relaciones madre e hijo posterio-
res al parto. La primera, sin objecién posible. La segunda provoca més recelo
en tanto pueden suponer reproducir un estereotipo en los roles de cuidado de
los progenitores, ademds de cuestionar si los padres no tienen «especiales rela-
ciones» con sus hijos. Probablemente la conformidad simultinea de las doc-
trinas se mantenga hasta que exista un replanteamiento de los permisos por
maternidad, por paternidad y parentales, fundiéndolos en permisos parenta-
les indistintos y dejando exclusivamente la proteccién por la maternidad a las
excepciones estrictamente vinculadas con las condiciones biolégicas de la mu-
jer (excepcién a la igualdad contemplada en la normativa europea) relativas a
la recuperacién (cuya prolongacién mds alld de los niveles medios aceptados
debe ser tratada como proteccién general a la salud) y haciendo uso, como
algo distinto, de las disposiciones que permiten las acciones positivas en aque-
llos casos necesarios para reequilibrar desigualdades histéricas (por ejemplo,
respecto de cémputo de tiempos en materia de proteccién social o las normas
relativas al cémputo de la indemnizacién por despido como si se trabajara a
tiempo completo cuando se disfruta de una reduccién de jornada con fines de
cuidado). Pero parece que hasta que no exista una reforma legislativa, de mo-
mento, a nivel europeo y nacional se confirma la maternidad en su configura-
cién tradicional, como derecho prevalente de la madre mds alld de las semanas
de estricta proteccion fisica.
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E. Garantia de indemnidad frente a represalias empresariales
por ejercer los derechos de igualdad de trato

El art. 9 LOI considera igualmente discriminacién por razén de sexo cual-
quier trato adverso o efecto negativo que se produzca en una persona como con-
secuencia de la presentacién por su parte de queja, reclamacién, denuncia, de-
manda o recurso, de cualquier tipo, destinados a impedir su discriminacién y a
exigir el cumplimiento efectivo del principio de igualdad de trato entre mujeres
y hombres. Asimismo, el art. 6 LOI declara discriminatoria cualquier «orden de
discriminar». En su virtud, el art. 17 ET se redacta de nuevo (disp. adic. 11.2
LOI) anadiendo algtin aspecto a una previsién que ya se contenia en virtud de la
redaccién dada por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre. En concreto se adiciona
que serdn nulas «las 6rdenes de discriminar» (ampliando con ello el alcance de la
indemnidad) y entre las decisiones del empresario que se consideran represalia
se afade las reclamaciones o acciones «administrativas» a las que ya enumeraba
previamente (las efectuadas en la empresa, o las acciones judiciales). Esta garan-
tia de «indemnidad» por el ejercicio del derecho a la igualdad, que se puede so-
licitar incluso después de terminada la relacién laboral (art. 12 LOI) se enmarca
como parte del contenido del art. 14 CE y no debe confundirse con la garantia
de indemnidad por acciones judiciales (o inmediatamente anteriores pero nece-
sarias) que el TC considera una vertiente del derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 24.1 CE, por lo que de incurrir el empresario en una conducta prohi-
bida del art. 17 ET lo que se vulnera es el derecho a la igualdad y a la no discri-
minacién pero no el derecho a una tutela judicial efectiva. Por eso, se extenderd
la garantia no sé6lo a los titulares del derecho que lo reclaman, sino también a
los testigos o terceros defensores del derecho (Directiva 2002/73/CEE, conside-
rando 17.2), lo que el TC sin embargo ha negado como supuesto susceptible de
ser incluido en la violacién del art. 24.1 CE.

E Garantia jurisdiccional del principio de igualdad: el recurso
de amparo

Los derechos fundamentales reconocidos en la CE, entre ellos el del princi-
pio de igualdad y no discriminacién del articulo 14, se protegen a través de di-
ferentes garantias. Junto al reconocimiento de principios de actuacién de los po-
deres puablicos y medidas especificas de fomento de la igualdad, la existencia de
normas preventivas, o el establecimiento de un sistema sancionador, no cabe
duda de que la eficacia del derecho a la igualdad depende igualmente de una es-
pecifica tutela procesal que haga efectivos los derechos reconocidos por las nor-
mas sustantivas, es decir, de la previsién de procedimientos judiciales para exi-
gir el cumplimiento de las obligaciones derivadas de dicho principio en favor de

Lan HarRrREMANAK/25 (2012) (19-52)



EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LAS RELACIONES LABORALES 45

toda persona que se considere perjudicada por la no aplicacién del principio de
igualdad de trato, incluso tras la terminacién de la relacién laboral.

La Constitucién Espanola reconoce el derecho de cualquier ciudadano a re-
cabar la tutela del principio de igualdad y de no discriminacién «ante los Tribu-
nales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de preferencia y
sumariedad y, en su caso, a través del recurso de amparo ante el Tribunal Consti-
tucional» (art. 53.2 CE). En el marco de las relaciones laborales este mandato se
concreta (bdsicamente y marginando el procedimiento contencioso administra-
tivo por exceder del alcance de este estudio) en: a) el establecimiento de garan-
tias especificas para la defensa de dicho derecho fundamental en el orden social
de la jurisdiccién, b) la posibilidad de acudir en amparo ante el Tribunal Consti-
tucional. Nos centraremos exclusivamente aqui en el acceso al TC

Los actos contrarios al principio de igualdad y de no discriminacién pue-
den ser impugnados ante el Tribunal Constitucional. Cuando se trata de una
Ley, disposicién o acto con fuerza de Ley, el cauce adecuado es el «recurso de in-
constitucionalidad» (arts. 161.1.a), 162.1.a) CE y arts. 31 ss Ley Orgdnica del
TC: LOTC) interpuesto por los sujetos constitucionalmente legitimados para
ello (el Presidente del Gobierno, el Defensor del Pueblo, cincuenta Diputados,
cincuenta Senadores, los drganos colegiados ejecutivos de las Comunidades Au-
ténomas y, en su caso, las Asambleas de las mismas), dentro del plazo de tres
meses desde su publicacién como criterio general (art. 33 LOTC). Asimismo es
posible que aunque haya transcurrido el plazo para interponer el recurso, en un
proceso determinado que se ventile ante un érgano judicial, dicho érgano con-
sidere que la norma con rango de ley aplicable al caso y de cuya validez dependa
el fallo, podria ser contraria a la Constitucién, en cuyo caso puede plantear una
«cuestién de inconstitucionalidad» ante el TC (art. 163 CE y arts. 35 ss LOTC).
Junto a estos dos cauces, existe un tercero, «el recurso de amparo» que protege
frente a la violacién del principio de igualdad y no discriminacién originadas
por disposiciones, actos juridicos, omisiones, o simple via de hecho de los po-
deres publicos del Estado, Las CCAA y demds entes puablicos de cardcter territo-
rial corporativo o institucional, asi como de sus funcionarios o agentes (art. 41.2
LOTC) que es el més utilizado por cuanto pueden interponerlo directamente las
personas afectadas por la vulneracién del derecho. Por ello nos centraremos en el
recurso de amparo.

La persona directamente afectada por la vulneracién del principio de igual-
dad y no discriminacién podrd acudir directamente en amparo cuando no se
haya reparado la lesién de dicho derecho en la jurisdiccion social ordinaria
(art. 41 LOTC). Tras la LO 6/2007, de 24 de mayo, de reforma de la LOTC,
ciertamente las posibilidades de que un recurso de amparo sea admitido y esti-
mado se han reducido. Ello no obstante, conviene poner de relieve cudles son,
en resumida sintesis, los requisitos actualmente vigentes (tras la LO 6/2007)
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para interponer una demanda de amparo y lo mds significativo de su tramita-
cién procesal.

a) Requisitos previos a la interposicién de la demanda de amparo

Tanto si se accede al recurso de amparo por la via del art. 43 LOTC, como
por la del art. 44 LOTC, o alegando ambos preceptos cuando se trata de un
«amparo mixto» —aquél en el que la demanda se dirige tanto contra vulneracio-
nes de derechos fundamentales originadas por un acto o resolucién administra-
tiva como contra vulneraciones auténomas imputables directamente al érgano
judicial: SSTC 16/1998, de 26 de enero; 132/2001, de 8 de junio, 111/2003,
de 16 de junio—, en la fase de admision de la demanda de amparo se exige el
cumplimiento inexcusable de una serie de requisitos: el agotamiento de la via
judicial procedente con cardcter previo, la invocacién formal en tal via del de-
recho presuntamente vulnerado, y que la violacién sea imputable al poder eje-
cutivo (en el art. 43 LOTC) o judicial (art. 44 LOTC) y no a la negligencia de
la propia parte que acude en amparo. Todas estas exigencias se mantienen en la
LO 6/2007, si bien la relativa a la invocacién se precisa y la del agotamiento se
amplia indirectamente al ampliarse el 4mbito objetivo del incidente de nulidad
de actuaciones del art. 241 LOP] dando cobertura a la denuncia de todo dere-
cho fundamental que tenga acceso al amparo, con lo que su importancia desde
la perspectiva del cumplimiento de los requerimientos constitucional se incre-
menta.

El requisito del agotamiento de todos los remedios y recursos es importante
ya que, de no cumplirse, la demanda de amparo no se admitird por «prematura»
(SSTC 225/1991, de 30 de diciembre, FJ 2; 56/2002, de 11 de marzo, FJ 2;
189/2002, de 14 de octubre, FJ 5; 39/2003, de 27 de febrero; 85/2002, 22 de
abril; 84/2004 de 10 de mayo). En el 4mbito laboral la interposicion del inci-
dente de nulidad de actuaciones presenta especialidades en cuanto al momento
en que ha de interponerse el amparo como consecuencia del cardcter doble-
mente extraordinario del recurso de casacion para la unificacién de doctrina. La
dificultad para determinar la viabilidad de un incidente en caso de inadmisién
de un recurso de casacién para la unificacién de doctrina y, en su caso, delimitar
quién era el dérgano competente se vislumbra con nitidez en el caso examinado
por el ATC 176/2003, de 2 de junio, habiendo quedado resuelta, no obstante
y desde la perspectiva de la subsidiariedad del recurso de amparo, en la previa
STC 39/2003, de 27 de febrero, donde se declara la existencia de un dbice pro-
cesal para la interposicién del recurso de amparo porque «una vez firme la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia como consecuen-
cia del Auto de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 10 de enero de
2001, el recurrente debié instar ante la citada Sala del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid y dentro del plazo de veinte dias la nulidad de actuaciones fun-
dada en la existencia de un vicio de incongruencia, y, al no hacerlo asi, le negé
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al 6rgano judicial la posibilidad de reparar la lesién que ahora denuncia a través
del presente recurso de amparo».

b) Requisitos de la demanda de amparo: contenido, lugar y plazo
de interposicién

Junto a los requisitos que han de verificarse en el proceso previo al amparo,
la LOTC exige otros que han de concurrir en la propia demanda de amparo.

Estdn legitimados para interponer el recurso de amparo, toda persona natu-
ral o juridica que invoque un «interés legitimo» (art. 162.1.b) CE), asi como el
Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal. Por su parte, el art. 46.1.b) LOTC
precisa que tienen legitimacion activa para interponer el recurso de amparo en
los supuestos de impugnacién de acto administrativo (art. 43 LOTC) o resolu-
cién judicial (art. 44 LOTC), «quienes hayan sido parte en el proceso judicial
correspondiente», asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal.

El TC ha armonizado ambos requerimientos declarando que se exige un doble presu-
puesto: a) haber sido parte en el proceso, o legalmente haber debido serlo cuando no
se deba su ausencia a la inactividad o negligencia del propio recurrente, b) y osten-
tar un interés legitimo, esto es, encontrarse el demandante de amparo en una especi-
fica relacién con el objeto o la pretension deducida (bien por ser titular del derecho
o libertad, bien porque asi lo disponga una norma legal, bien porque se ostente un
mero interés legitimo en la preservacién de derechos y libertades de otro) (por todas,
STC 158/2002, de 16 de septiembre).

El recurso de amparo se inicia con la presentacién de una demanda suscrita
necesariamente por Abogado ejerciente de cualquier Colegio de Abogados y Pro-
curador (art. 81 LOTC no modificado), siendo este dltimo necesariamente de
Madrid (AATC 236/1984, de 11 de abril y 23/1985, de 16 de enero) mediante
poder general para pleitos (del que normalmente en «otrosi» se solicita su des-
glose y devolucién). Unicamente para el desistimiento se requiere poder especial
(al respecto STC 41/2004, de 22 de marzo), pudiendo exclusivamente compa-
recer por si mismos quienes tengan titulo de Licenciado en Derecho aunque no
sean ejercientes ni como Abogado ni Procurador. La demanda debe ir en caste-
llano y su estructura y contenido se mantiene sin reformas salvo en la relevante
adicion sobre la necesaria justificacién de su «trascendencia constitucional».

Esta exigencia conecta directamente con el art. 50 LOTC que modifica
drdsticamente la LO 6/2007, pasindose de un sistema de «inadmisién» a uno
nuevo de «admisién»: «El recurso de amparo deber ser objeto de una decisién de
admisién a trdmite» comienza advirtiendo su primer pérrafo. La admision de la
demanda en la actualidad se condiciona al cumplimiento de los siguientes requi-
sitos: a) «que la demanda cumpla con lo dispuesto en los arts. 41 a 46y 49» y
b) «que el contenido del recurso justifique una decisién sobre le fondo por parte
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del TC en razén de su especial trascendencia constitucional, que se apreciard
atendiendo a su importancia para la interpretacién de la Constitucion, para
su aplicacién, o para su general eficacia, y para la determinacién del contenido y
alcance de los derechos fundamentales». Aunque es temprano para delimitar con
seguridad la exigencia a la que ahora se va a vincular el éxito en la admisién de
la demanda de amparo, el hecho de que se condicione a que el recurrente justi-
fique debidamente la «especial trascendencia constitucional» (art. 49.1 LOTC)
del recurso y que ésta vaya a ser apreciada por el TC teniendo como referente
los pardmetros que se enuncian [interpretacion, aplicacién o general eficacia de
la CE, o «determinacién del contenido y alcance de los derechos»: art. 50.1.b)
LOTC] permite inferir que se produce un trasvase del amparo «subjetivo» al
«objetivo» al ponerse el acento no tanto en el justiciable y en la reparacién del
derecho que le ha sido particularmente lesionado, cuanto en la idea de que, al
hilo de su lesidn, sea posible elaborar una doctrina objetiva interpretativa de la
que obtener una mejor delimitacién de un concreto derecho fundamental con
vistas a una proyeccién mds general. De este modo, para la admisién de la de-
manda de amparo se estarian exigiendo dos requisitos o presupuestos: a) uno
previo y necesario consistente en que la vulneracién del derecho que se denuncia
sea patente, manifiesta, es decir, no quepa duda alguna interpretativa en torno
a la vulneracién, sin necesidad de realizar operaciones complejas de interpreta-
cién al respecto (por el contrario de ser una reconstruccién de la doctrina del
TC para llegar a la conclusién de que se ha vulnerado el derecho lo normal es
que se inadmita la demanda); b) que la patente y grosera vulneracién de un de-
recho fundamental, en su resolucidn, contribuya a perfilar la doctrina constitu-
cional sobre el derecho en cuestién, o sobre la interpretacion o aplicacién de la
CE. Ambos requisitos concurrirdn, sin duda, cuando lo que se denuncia es un
aspecto de un derecho fundamental sobre el que nunca se ha pronunciado el TC
y, sin embargo, se revela imprescindible para la comprensién del derecho fun-
damental en cuestién (lo que podria decirse del problema del conocimiento del
embarazo por el empleador, al no existir atin criterios perfilados).

La demanda debe acompanarse de documento acreditativo de la represen-
tacién, copia o certificado de la resolucién recaida y tantas copias como partes,
mds una adicional para el Ministerio Fiscal (art. 49.2 y 3 LOTC). Se modifican,
sin embargo, el plazo y el lugar donde ha de registrarse.

El plazo para interponer la demanda de amparo cuando se trata de un am-
paro «judicial», es decir, aquél en el que la infraccién constitucional se imputa a
una resolucién del 6rgano judicial se amplia de 20 a 30 dias a contar partir de
la notificacién de la resolucién recaida en el proceso judicial (art. 44.2 LOTC).
Se trata de un plazo de caducidad, improrrogable y no susceptible de suspensién
(STC 78/2003, de 28 de abril) y los dias que se computan son los hébiles. A ta-
les efectos debe recordarse que para la determinacion de los dias festivos el calen-
dario aplicable es inicamente el establecido para el municipio de Madrid siendo
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sus festivos los tinicos que se tienen en cuenta en el cémputo del plazo y no los
de otras localidades (STC 281/2000, de 27 de noviembre, ATC 138/2001, de
1 de junio). Asimismo debe tenerse en cuenta que el mes de agosto (del 1 al 31)
es inhdbil para el recurso de amparo de los arts. 43.2 y 44.2 LOTC y que, de
conformidad con el art. 182 LOPJ reformado por la LO 19/2003, de 23 de di-
ciembre (de aplicacién supletoria de acuerdo al art. 80 LOTC) se consideran in-
habiles igualmente a efectos procesales los «sabados y domingos, los dias 24 y 31
de diciembre».

Tanto para el art. 43.2 LOTC como para el art. 44.2 LOTGC, el dies a quo se
residencia en el dia habil siguiente a la notificacién de la resolucién recaida en el
proceso judicial (SSTC 162/1990 de 22 de octubre; AATC 204/1999, de 28 de
julio; 138/2001, de 1 junio; 35/2003, 25 de marzo). Debiéndose tener presente
que la notificacién de la resolucién que hay que tener en cuenta para el cémputo
del «dies a quo» es la efectuada al representante procesal y no la dirigida, en su
caso, al interesado (ATC 204/1999, de 28 de julio). En cuanto el dies a quem o
dia de vencimiento del plazo, la reforma reconoce la posibilidad de presentar la
demanda de amparo (y s6lo dicho escrito inicial) el dia siguiente al de su venci-
miento no sélo en el registro general del Tribunal Constitucional, sino también
en otros tribunales civiles. De este modo, el dltimo dia para el amparo judicial
serfa el trigésimo hasta las 15 horas (o trigésimo primero antes de las 15 horas,
como de inmediato se verd), o vigésimo (o vigésimo primero en los mismos tér-
minos) cuando el amparo sea encuadrable en el art. 43 LOTC.

El cumplimiento del dies a quem conecta asi 16gicamente con el lugar de
presentacién de la demanda de amparo. La regla general es la de que «los escri-
tos de iniciacion del proceso se presentardn en la sede del Tribunal Constitucional
dentro del plazo legalmente establecido» (art. 85.2 LOTC modificado). El pro-
blema es que el Registro del Tribunal Constitucional cierra a las 15 horas, sur-
giendo con ello la duda de si a partir de esa hora la demanda es extempordnea
aunque el demandante esté todavia dentro del dltimo dia de vencimiento del
plazo. Con anterioridad a la reforma llevada a cabo por la LO 6/2007 la doc-
trina del TC venia manteniendo que el derecho al plazo lleva consigo el disfrute
de su totalidad y, por ello, se extiende hasta las 24 horas del dia de vencimiento
(ATC 138/2001, de 2 de junio). De ahi que se viniera permitiendo que el dl-
timo difa del plazo de caducidad (y no otro) después de las 15 horas se presen-
tara la demanda de amparo en el Juzgado de Guardia de Madrid independien-
temente de que su entrada efectiva en el TC se produjera en una fecha posterior
(ATC 243/2001, de 26 de junio). Esta posibilidad, otorgando la totalidad del
plazo al recurrente, resultaba por lo demds coherente con la posiciéon del TC re-
chazando la aplicacién supletoria del art. 135 LEC/2000 en el dmbito consti-
tucional y suponia, en consecuencia, que la demanda interpuesta antes de las
15 horas en el registro general del Tribunal Constitucional, pero el dia siguiente
al del vencimiento del plazo se considerara extempordnea. La reforma del
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art. 85.2 LOTC necesariamente altera esta doctrina. Tras declarar que «los es-
critos de iniciacion del proceso se presentardn en la sede del Tribunal Constitu-
cional dentro del plazo legalmente establecido» prevé que «los recursos de amparo
podrdn también presentarse hasta las 15 horas del dia habil siguiente al del ven-
cimiento del plazo de interposicion, en e/ Registro del Tribunal Constitucional,
0 en la oficina o servicio de registro central de los tribunales civiles de cualquier
localidad, de conformidad con lo establecido en el art. 135.1 de la Ley 1/2000,
de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil» (los subrayados son propios). El cambio
de orientacién es palmario al acogerse expresamente en la LOTC la previsién del
art. 135.1 LEC antafio rechazada. De este modo, en la actualidad es posible re-
gistrar la demanda de amparo el dia siguiente al del vencimiento del plazo hasta
las 15 horas en el registro del Tribunal Constitucional y, en caso de sobrepasarse
dicha hora, el registro procederd el dia siguiente al vencimiento tanto en el TC
como en el registro de cualquier tribunal civil.

¢) Tramitacién y resolucién

La admisién de la demanda debe ser adoptada por la Seccién por unani-
midad de sus miembros (art. 50.1.2.© LOTC). La reforma suprime la posibili-
dad de abrir la audiencia previa del solicitante de amparo y el Ministerio Fiscal
(art. 50.3 LOTC antes de la reforma) y ahora declara que cuando se alcance
la mayorfa, pero no la unanimidad, lo que procede es que la Seccién traslade
a la Sala respectiva la decisién final sobre la admisién (art. 50.2 LOTC refor-
mado). Junto a ello se simplifica el procedimiento, entre otros motivos, por-
que tras la reforma sélo es posible la inadmisién por «providencia» liberando
al TC de la motivacién propia de los Autos. Ausencia de motivacién que,
por su efectividad desde el punto de vista de la celeridad, se impone igual-
mente en la Disposicién Transitoria Tercera de la LOTC 6/2007 para la admi-
sién o inadmisién de los recursos de amparo interpuestos antes de la vigencia
de la nueva Ley Orgdnica, aclarando que ahora la providencia de inadmi-
sién se debe limitar a «expresar el supuesto en el que se encuentra el recurso»,
es decir, siendo suficiente que se indique que el recurso incumple el antiguo

art. 50.1.a), b) ¢), o d) LOTC.

Admitida la demanda de amparo, se sigue bdsicamente el régimen anterior,
aunque se introducen algunas precisiones y novedades. El mayor impacto re-
formador recae en el régimen de la suspensién de los efectos del acto o senten-
cia impugnada (art. 56 LOTC reformado). En primer término porque contem-
pla expresamente la que venia siendo la regla general del TC en la materia: la de
que el recurso de amparo no suspende los efectos del acto o sentencia impugna-
dos: «la interposicién del recurso de amparo no suspenderd los efectos del acto
o sentencia impugnados» (art. 56.1 LOTC reformado) y se invierten los térmi-
nos previendo a continuacién la excepcion en el art. 56.2 LOTC reformado, in-
cluyendo ahora también la posibilidad de que la competencia suspensiva corres-
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ponda a las Secciones cuando el asunto les haya sido deferido. En segundo lugar,
en el sistema anterior la suspension con cardcter general se adoptaba tras haberse
admitido el recurso de amparo, mientras que ahora se establece la posibilidad
de que la medida de suspensién se adopte en la propia resolucién de admisién a
trdmite. En tercer lugar, junto a la medida de suspension se admite también la
adopcidn de las medidas cautelares tendentes a evitar que el recurso de amparo
pierda su finalidad. Finalmente, se precisa de modo novedoso que la determina-
cién de la fianza a la que se puede (y podia) condicionar la suspensién de la eje-
cucidn, asi como estas nuevas medidas cautelares puedan delegarse al érgano ju-
risdiccional de instancia.

Otro de los cambios introducidos en la fase de admisién tiene cardcter tras-
versal y consiste en el fortalecimiento competencial de las Secciones. Una vez
realizadas las alegaciones de las partes interesadas, se introduce de modo nove-
doso la posibilidad de que la Sala pueda deferir a las Secciones la resolucién del
fondo del asunto cuando se trate de un supuesto de mera «aplicacién de doc-
trina», o bien «sefalar dia para la vista» (art. 52.2 reformado LOTC que modi-
fica en consecuencia el cardcter sustitutivo que la vista tenfa respecto del trdmite
de alegaciones). Posibilidad que se prevé igualmente para los recursos de amparo
iniciados antes de la vigencia de la nueva LOTC (disposicién transitoria primera
LO 6/2007: aunque la referencia exclusivamente en esta disposicién es a que se
defiera a las Secciones, pero silenciando toda referencia a la posibilidad de cele-
brar una vista, probablemente para desechar esta Gltima posibilidad en un sis-
tema que se pretende desatascar). Sea la Sala, sea la «Seccién», la sentencia que
proceda deberd pronunciarse «en el plazo de 10 dias a partir del dia sefialado
para la vista o deliberacién» (art. 52.3 LOTC reformado), adecuando simple-
mente este precepto a la nueva organizacién funcional. Lo mismo ocurre con el
art. 53 LOTC que manteniendo que el fallo de la Sentencia debe ser o el otor-
gamiento del amparo o su denegacién, simplemente afiade que, junto a la Sala,
puede ser la «Seccién» la que dicte dicho fallo.
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ABSTRACT

Se trata de reflexionar sobre la necesidad de avanzar en materia de correspon-
sabilidad. Con cardcter particular se incide en la cuestion relativa a la nocién de
corresponsabilidad y las dificultades antes las cuales ésta se enfrenta, ya sea por los
lastres derivados de antiguas concepciones, ya sea también porque la situacion eco-
némica actual no es un contexto propicio para su implemenmcio'n. Por su parte, se
estudia asimismo la distinta direccion en que se mueven las instrucciones comunita-
rias, en contraste con lo que sucede en Espasia —en concreto las recientes reformas
Juridico-laborales—, donde desgraciadamente la corresponsabilidad es pricticamente
invisible.

Palabras clave: Conciliacion, Corresponsabilidad, Género.

Erantzunkidetasunaren gaian aurrera egiteko beharrari buruz gogoeta egin
nahi dugu. Zehazki, erantzunkidetasunaren kontzeptua eta hark gainditu beharre-
ko zailtasunak azpimarratuko ditugu. Lehengo ikuskerek ezarritako oztopoak izan
daitezke zailtasun horien jatorria, baita egungo egoera ekonomikoa erantzunkide-
tasuna ezartzeko testuinguru desegokia izatea ere. Bestalde, erkidegoko jarraibideek
Espainiako jarraibideekin dituzten aldeak aztertuko ditugu (zehazki, egin berri di-
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tugten lan arloko zuzenbideko erreformak). Zoritxarrez, Espainian erantzunkideta-
suna ikusezina da ia.

Gako-hitzak: bateratzea, erantzunkidetasuna, generoa.

This involves reflecting on the need to make advances in the area of co-respon-
sibility. It has a specific bearing on the issue regarding the notion of co-responsibility
and the difficulties it faces, whether owing to the burdens inberited from previous
notions or because the current economic situation does not constitute a favourable
context for its implementation. The different direction being taken by EU instruc-
tions is studied for their part, in contrast to what is taking place in Spain —specifi-
cally with the recent legal-labour reforms— in which co-responsibility is regrettably
hardly apparent.

Key words: conciliation, co-responsibility, gender.
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1. El estado de la cuestién

Podria decirse que con la corresponsabilidad la cuestién antidiscrimina-
toria por razén de género ha adquirido en los dltimos afios una nueva dimen-
sién. Una vez planteados y admitidos (que no necesariamente conseguidos)
planteamientos conceptuales como el de la discriminacién indirecta o el de
la accién afirmativa, el reto de la igualdad real por razén de género se des-
plaza actualmente con gran fuerza ideolégica al dmbito del reparto de respon-
sabilidades. Resulta particularmente interesante al respecto la gran intensidad
con que los grupos feministas han estado presionando en los dltimos anos por
incorporar a la Directiva de maternidad que debia sustituir a la actual Direc-
tiva 92/85 el permiso de paternidad. De otro lado, las referencias a una nueva
organizacién del tiempo de trabajo en la empresa aparecen continuamente en
los documentos comunitarios como paradigma del nuevo modelo empresarial
europeo. Son, sin duda, nuevos momentos en la evolucién del principio anti-
discriminatorio comunitario por razén de género que obligan a nuevos plan-
teamientos y a nuevas perspectivas y que en ocasiones fuerzan a resolver algu-
nas paradojas.

La primera cuestién que debe resolverse es estrictamente conceptual. La
corresponsabilidad constituye un paso mds, de cardcter cualitativo, en la evolu-
cién de la proteccién dispensada a los sujetos trabajadores que dedican parte de
su tiempo al cuidado de dependientes. El antiguo concepto de conciliacién se
movia en un espacio excesivamente estrecho de mero equilibrio temporal articu-
lado en torno al derecho de ausencia (permisos), sin pretensiones adicionales de
implicacién de otros sujetos. Esa perspectiva clésica de la conciliacién dejaba en
el estricto espacio doméstico el reparto de responsabilidades y tenia como solo
objetivo el establecimiento de mejoras, supuestamente neutras, para que, fuera
quien fuera el encargado del cuidado conforme al reparto establecido, pudiera
compatibilizar las responsabilidades familiares y las laborales. Resulta evidente
que, un contexto supuestamente neutro como el descrito, tenia el grave riesgo
de perpetuar la asuncién mayoritariamente femenina de las tareas de cuidado,
incrementando a su vez la desconfianza empresarial frente al colectivo de mu-
jeres en edad fértil. Era necesario, pues, superar el concepto de conciliacién que
habia sido claramente cooptado para incorporar dos elementos fundamentales:
el de las connotaciones de género que inevitablemente tienen las tareas de cui-
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dado; y el de la necesidad de incorporar nuevos sujetos a dichas responsabilida-

des.

El término corresponsabilidad sirve a ese nuevo objetivo. Evidencia un
nuevo estado de la cuestién, en el que el objetivo trascenderia el de mero dere-
cho de ausencia para pretender la implicacién de otros sujetos y entidades. Ge-
neralmente suele simplificarse excesivamente el alcance del término, limitdndolo
exclusivamente a la implicacién masculina en el cuidado (ese fue el origen socio-
l6gico del término), pero en el dmbito juridico laboral el término corresponsabi-
lidad implica a otros sujetos. De un lado requiere ciertamente una implicacién
de todos los miembros de la unidad familiar por medio del reparto de respon-
sabilidades y de la implicacién masculina en las tareas domésticas y de cuidado.
No es ésta una cuestién estrictamente familiar que deba mantenerse al margen
de la estrategia juridico laboral por cuanto la alteracién de roles sociales reper-
cute claramente en el alcance de los estereotipos empresariales y, en consecuen-
cia, es un instrumento de gran relevancia para la consecucién de la igualdad real
en la esfera laboral. De otro lado, también el empresario debe ser llamado a in-
tervenir en la responsabilidad que le corresponde por medio de una gestién ade-
cuada del tiempo de trabajo que permita pensar que los derechos de correspon-
sabilidad no son solo derechos de ausencia sino, fundamentalmente, derechos
de presencia. Esta reconfiguracién del tiempo de trabajo es fundamental tam-
bién para evitar que eventuales disminuciones del tiempo de trabajo mantengan
inalterado el volumen del mismo, revertiendo en el/la propio/a trabajador/a y en
el resto de companeros. Ello obliga a una tarea de reconsideracién global de ne-
cesidades y prioridades, a efectos de eliminar la reticencia que, de otro modo, se
genera en el propio colectivo de trabajadores/as sin responsabilidades familiares.
El tercer sujeto implicado en la corresponsabilidad es la propia sociedad a quien
corresponde intervenir en un doble nivel: invirtiendo financieramente para cola-
borar activamente en las actividades de cuidado e interviniendo normativamente
para asegurar la corresponsabilidad de la unidad familiar (por ejemplo, estable-
ciendo el permiso de paternidad) y del propio empresario (por ejemplo, confi-
guracion de derechos de adaptacién temporal del tiempo de trabajo).

En el contexto descrito, intentar identificar cual es el estado de la cues-
tién actual del tema de la corresponsabilidad obliga a tener en cuenta dos ideas
como punto de partida: (i) si la cuestion del cuidado se considera una cuestién
de género, en cuyo caso las normas en su desarrollo deberian estar atentas a las
repercusiones de género, y no exclusivamente al cuidado del dependiente, y
(ii) si existe una verdadera implicacién de los poderes publicos en una concep-
cién de la cuestién respetuosa con la implicacién general subjetiva e institucio-
nal que mds arriba se ha descrito, en definitiva comprometidos con una visién
global de las responsabilidades de cuidado en relacién el trabajo. Solo la con-
currencia de ambos factores permite constatar la existencia de una corresponsa-

bilidad efectiva.
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Debe constatarse, en todo caso, que la evolucidn de la cuestion estd siendo
particularmente compleja. En la Unién Europea la hostilidad inicial ha dado lu-
gar a otros momentos de despegue, aunque se mantienen algunas paradojas difi-
ciles de resolver dada esta diferencia de perspectiva evolutiva. Una de ellas viene
dada por el mantenimiento de la vigencia de la doctrina sentada en el asunto Hoff*
man (infra) pese al establecimiento de una nueva perspectiva en el asunto Roca
Alvarez (infra). Resulta aparentemente contradictorio defender, de un lado, la le-
gitimidad de las medidas femeninas exclusivas para el cuidado de los hijos con
fundamento en la especial relacién entre madre e hijo, como hace la primera,
mientras que en la segunda se establece el perjuicio contra el colectivo feme-
nino que supone el establecimiento de beneficios de cuidado de titularidad ex-
clusivamente femenina. Asimismo, en Espafa la corresponsabilidad se ha incor-
porado nominalmente a los textos normativos pero presenta serios defectos de
efectividad. También la crisis econémica parece haber intensificado la tenden-
cia a la invisibilidad de las cuestiones de la corresponsabilidad. Asi se advierte
inmediatamente en el contenido de las normas espafolas de los dltimos me-
ses. Curiosamente, sin embargo, una buena politica de corresponsabilidad no
es necesariamente incompatible con cierta contencién del coste. De hecho son
las politicas mal planificadas las que no cumplen la finalidad de la correspon-
sabilidad e implican gastos innecesarios. Pero también aparecen obsticulos a la
corresponsabilidad en la dimensién ideoldgica. A veces constituye un dilema
irresoluble el hecho de que se pretenda, de un lado, la neutralidad en la configu-
racién de los derechos de cuidado y que, al tiempo, se pretenda dotarlos de una
dimension de género. Ello implica necesariamente que se deslinde el género del
cuidado familiar, como sucedié en la Directiva 96/34, primera de permisos pa-
rentales. También explica que la jurisprudencia espafiola no reconociera la con-
currencia de discriminacién indirecta cuando se trataba de determinar la base
reguladora aplicable a la prestacién de desempleo en caso de reduccién de jor-
nada por guarda legal'.

Definitivamente, pues, el nuevo objetivo de la corresponsabilidad se en-
frenta a una situacién compleja, con lastres importantes derivados de antiguas

! Consider6 el TS: Por todas, SSTS de 23 de noviembre de 2004, Rec. 166/2004; y de 4 de
noviembre de 2004, Rec. 3108/2003, que el pardmetro relevante para el cdlculo de la base regula-
dora de la prestacién por desempleo debia forzosamente ser la inmediatamente anterior a la situa-
cién legal de desempleo, lo que inevitablemente reconducia a la base reducida por la reduccién de
jornada. Sobre los eventuales problemas de constitucionalidad de la doctrina del TS en torno a la
base reguladora de desempleo en jornadas reducidas por guarda legal, Gala Duran (2005). También
de modo critico, el voto particular de la STS] de la Comunidad Valenciana de 28 de junio de 2005,
Rec. 1655/2005. La solucién jurisprudencial dada resultaba particularmente expresiva de dicha acti-
tud reticente a la consideracién del impacto de género, teniendo en cuenta que, con anterioridad, el
mismo Tribunal Supremo habia establecido que la base salarial para el cdlculo de la indemnizacién en
caso de despido debia calcularse en atencién al salario completo del trabajador/a en reduccién de jor-

nada previo a dicha reduccién (STS de 11 de diciembre de 2001, Rec. 1817/2001.
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concepciones, de aparentes paradojas conceptuales y de una situacién econé-
mica que no es demasiado propicia. Pese a todo, resulta indudable que en la
Unién Europea se estd configurando un nuevo estado de la cuestién que, aun
partiendo de una situacién histérica particularmente hostil, ha evolucionado ha-
cia nuevas perspectivas. Lamentablemente, sin embargo, en Espana no puede
decirse que se haya producido el trdnsito del concepto de conciliaciéon al de
corresponsabilidad. Ni siquiera la LOIE (Ley 3/2007, de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres), consiguié superar una concepcién tradicional del cuidado
alejada de los nuevos modelos familiares y empresariales. Asimismo, las normas
aprobadas en los dltimos meses en Espafa han acrecentado la distancia con el
nuevo concepto, hasta el punto de que la corresponsabilidad es actualmente in-
visible como objetivo, tanto en el dmbito familiar como en el empresarial. Se ha
producido, incluso, cierta banalizacién de sus presupuestos. En las paginas que
siguen se expondrd precisamente esta diferente direccién en la que se mueven las
instrucciones comunitarias y las recientes reformas normativas juridico-laborales
en Espanfa.

2. El ascenso del concepto de corresponsabilidad en la Unién Europea

2.1. Las dificultades histéricas

Existe actualmente una nueva concepcién del cuidado en el dmbito de la
Unién Europea que ha surgido a pesar de la histérica posicién del Tribunal Co-
munitario. Bajo esta cldsica interpretacion, los derechos especificos para muje-
res relacionados con el cuidado se consideraban legitimos por una interpretacién
del concepto de accién afirmativa que implicaba un mantenimiento de roles
particularmente perjudicial para la causa de la igualdad real. Esta aparentemente
insalvable desvinculacién del cuidado con el género ha tenido histdricamente en
la jurisprudencia comunitaria una doble manifestacién: primero, ha conducido
a que no se considere discriminacién indirecta el trato peyorativo recibido como
consecuencia de las actividades de cuidado; y, segundo, ha legitimado los bene-
ficios exclusivos de cuidado atribuidos a las mujeres por medio de argumentos
que promueven la perpetuacion de roles.

(i) La desvinculacién del cuidado de la discriminacién indirecta: La tem4-
tica relacionada con las repercusiones de género vinculadas al cuidado
familiar no ha tenido histéricamente en la Unién Europea un reconoci-
miento rotundo. De hecho hasta los primeros reconocimientos de esta
vinculacién que aparecen en los considerandos de la Directiva 2010/18,
de permisos parentales, la tendencia habia sido la de negar que el trato
diferencial peyorativo por razén del cuidado familiar dispensado consti-
tuyera discriminacién indirecta por razén de sexo. Asi se advierte clara-
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mente en la jurisprudencia del Tribunal Comunitario, por ejemplo en
el Asunto Osterreichischer, STIJCE de 8 de junio de 2004, C-220/02. En
este caso el TJCE negé que fuera constitutiva de discriminacién indi-
recta por razén de género la falta de consideracion a efectos de antigiie-
dad del tiempo transcurrido en excedencia por cuidado de hijos, pese a
que Austria (el Estado del que partié la cuestidén prejudicial) reconocia
la antigiiedad en el caso de una excedencia de similar duracién prevista
para los supuestos de cumplimiento de servicio militar que, en el tiempo
en que se planted la cuestién, era de cumplimiento obligatorio solo para
los hombres.

(ii) La legitimidad de los beneficios de cuidado estrictamente femeninos. La
cuestion de la titularidad del tiempo de permiso dedicado al cuidado
se planted ya desde antiguo ante la jurisprudencia comunitaria. En el
asunto Hofmann? el TJCE analiz6 la naturaleza de un alargamiento del
permiso de maternidad que un Estado miembro (Alemania) estable-
cia en beneficio exclusivamente de la mujer que habia dado a luz y que
podia alargarse hasta seis meses. El Tribunal consideré que no consti-
tufa discriminacién por razén de género que este alargamiento, pese a
ir més alld del permiso de maternidad (por lo que no tenia estricta fina-
lidad sanitaria), se reservara exclusivamente a la madre porque la situa-
cién de maternidad permite establecer beneficios y derechos especificos
para la madre no solo para garantizar los aspectos sanitarios vinculados
al embarazo y al parto sino también para proteger la especial relacion en-
tre una mujer y su hijo que se produce en el periodo de tiempo posterior al
embarazo y al parto. De otro lado, en el pérrafo 24 de la sentencia dic-
tada en el asunto Hoffimann se establecia expresamente que la Directiva
antidiscriminatoria entonces aplicable (la 76/207, precedente de la ac-
tual 2006/54) no estaba disefiada para resolver cuestiones relacionadas
con la organizacién de la familia o para alterar la divisién de responsabi-
lidades entre los progenitores. Esta temprana toma de postura del TJCE
en torno a esa especial relacién entre la madre y el hijo (que presumi-
blemente no existe segtn el Tribunal entre un padre y su hijo) ha con-
dicionado sus pronunciamientos posteriores en torno a la responsabili-
dad paterna, de cuya lectura se deduce alguna complacencia en cuanto
al mantenimiento de cierto reparto tradicional de roles. Afortunada-
mente, los argumentos que con posterioridad a Hoffman legitimaron a
juicio del Tribunal de Justicia Comunitario el establecimiento de medi-
das de titularidad exclusiva o preferentemente femeninas se asentaron en
argumentos menos criticables que aquel de la especial relacién entre ma-
dre e hijo. Por ejemplo, la diferencia retributiva favorable a la mujer se

2 STJCE de 12 de julio de 1984, C-184/83.
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considerd adecuada al derecho comunitario por ir dirigida a compensar
las desventajas que las interrupciones laborales suponen en el colectivo,
constituyendo asi una manifestacién muy particular de medida de ac-
cién afirmativa’. Es una matizacién importante pero que no neutraliza,
sin embargo, los efectos de Hofimann, en la que implicitamente siguie-
ron asentdndose ciertos pronunciamientos del Tribunal Comunitario le-
gitimando la titularidad exclusiva femenina de los beneficios para guar-
deria ligados al cuidado de los hijos (salvo que los padres tuvieran a su
cargo exclusivo a los hijos en cuestién)*.

2.2. El despegue de la perspectiva de la corresponsabilidad
en la Unién Europea

Existe actualmente en la Unién Europea un reforzamiento de las implicacio-
nes de género vinculadas al cuidado familiar que resultaba inusitado en momen-
tos anteriores y que ha tenido muy diversas manifestaciones. Supone un com-
promiso claro con la corresponsabilidad. Algunas de sus manifestaciones mds
relevantes son las siguientes:

a) En 2002 se aprobé la Directiva 2002/72, tltima reforma sustantiva de
la Directiva 1976/207 (posteriormente refundida en la actual Direc-
tiva 2006/54) que establecia el derecho del padre a no ver lesionados
sus derechos por el ejercicio de los derechos vinculados al cuidado de
los hijos/as tanto como consecuencia del disfrute por su parte del per-
miso de paternidad como de los derechos correspondientes a su con-
dicién de adoptante. Era una perspectiva que normalizaba el cuidado
neutro, hasta el punto de incorporarlo a una Directiva que, histérica-
mente, habfa contenido exclusivamente derechos de titularidad feme-
nina.

b) La Directiva 2010/18, de 8 de marzo de 2010, de permisos parentales,
pese a su formulacién final no excesivamente comprometida®, desarro-
116 cauta pero rotundamente la conexién entre cuidado y género en sus

3 En el caso Abdoulaye, sentencia de 16 de septiembre de 1999, C-218/98, el TJCE consideré
adecuado al derecho comunitario el establecimiento de una asignacién a tanto alzado aplicable tan
solo a las mujeres que iniciaran sus permisos de maternidad (y no a los hombres), siempre y cuando
dicha asignacién estuviera destinada a compensar las desventajas profesionales que la interrupcién
del trabajo supone para ellas.

4 Asunto Lommers, STJCE de 19 de marzo de 2002, C-476/99. En Espafia la misma legitimi-
dad de los beneficios de guarderia establecidos exclusivamente en beneficio de las mujeres traba-
jadoras, con la sola excepcién de que el padre probara que era el responsable exclusivo del cuidado
del menor, se establecié desde antiguo, por ejemplo, en la STCo. 128/87, de 16 de julio.

> En esto no ha supuesto una alteracién relevante respecto a la regulacién establecida en la Di-
rectiva precedente de permisos parentales, la Directiva 96/34, acerca de la cual elaboré un estudio
critico Cabeza Pereiro, J., 2005, pp. 25 y ss.
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considerandos®. Dicha conexidn aparece expresamente en una de las al-
teraciones mds relevantes producidas en la Directiva 2010/18, aque-
lla que establece que de los cuatro meses minimos del permiso paren-
tal para cuidado de hijos/as, uno debe tener caricter intransferible. Es
ciertamente una reforma de escasa trascendencia prictica, pero que sin
duda evidencia un nuevo estado de la cuestién, en el que el objetivo del
reparto de responsabilidades trasciende el dmbito estrictamente domés-
tico y se convierte en estrategia de actuacién con implicaciones empre-
sariales.

Particular importancia tiene en la directiva 2010/18 una referencia indi-
cativa, de escasa relevancia practica pero de elevado significado simbo-
lico. En la cldusula 6 de la Directiva 2010/187, titulada Reincorporacién
al trabajo, se establecen, con cardcter indicativo, ciertas prerrogativas del
trabajador para adaptar su jornada de trabajo con motivo de la reincor-
poracién tras el permiso parental. Este matizado derecho a la adaptacién
de la jornada contenido en la Directiva 2010/18 (o a que los empresa-
rios tomen en consideracidn las peticiones de adaptacion de jornada) tiene
un efecto testimonial que debe ser subrayado, puesto que es la primera
vez que aparece en un texto normativo la prerrogativa a la adaptacién
de la jornada por razones de conciliacién de responsabilidades, lo que es
particularmente interesante en una norma que se dedica exclusivamente
a los permisos parentales.

c) Se estd produciendo en los tltimos afios en la Unién Europea un cu-
rioso efecto de visualizacién de la cuestién de la conciliacién, llegando
a aparecer en normas que no tienen conexién ni con el cuidado, ni con
el género ni con el tiempo de trabajo. La conciliacién estd siendo objeto
de cierto tratamiento transversal, en normas y documentos de muy di-
ferente alcance. Asi ha sucedido, por ejemplo, en el art. 6 de la Direc-
tiva 2000/78% (con relacién a la discriminacién por razén de la edad),

¢ Esta conexién no se advierte en el articulado de la Directiva, pero si en los Considerandos, en
los que reiteradamente se menciona. Por ejemplo, el Considerando 8 comienza de la siguiente ma-
nera: Considerando que la politica familiar debe contribuir al logro de la igualdad entre los sexos...

7 Se formula de la siguiente manera la cldusula 6 de la Directiva 2010/18: Para promover una
mejor conciliacion, los Estados miembros o los interlocutores sociales tomardn las medidas necesarias para
velar por que los trabajadores, al reincorporarse del permiso parental, puedan pedir cambios en sus hora-
rios o regimenes de trabajo durante un periodo determinado de tiempo. Los empresarios tomardn en con-
sideracion rales peticiones y las atenderdn, teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los
trabajadores.

8 Articulo 6 de la Directiva 2000/78: Justificacién de diferencias de trato por motivos de edad.
1. No obstante lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 2, los Estados miembros podrdn disponer
que las diferencias de trato por motivos de edad no constituirdn discriminacién si estdn justificadas
objetiva y razonablemente, en el marco del Derecho nacional, por una finalidad legitima, incluidos
los objetivos legitimos de las politicas de empleo, del mercado de trabajo y de la formacién profesio-
nal, y si los medios para lograr este objetivo son adecuados y necesarios.
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que contiene una referencia a las personas con responsabilidades familia-
res que resulta algo desconcertante en un precepto dedicado a las excep-
ciones al principio de no discriminacién por razén de la edad.

Otras manifestaciones de este efecto transversal de la corresponsabilidad
aparecen en los documentos de la UE que establecen sus lineas de ac-
tuacién y actuaciones prioritarias. Por ejemplo, en «Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador» ex-
presamente aparece en la iniciativa emblemdtica titulada «Una agenda
para nuevas cualificaciones y empleos» el siguiente objetivo: «promo-
ver nuevas formas de equilibrio entre la vida laboral y familiar y politi-
cas de envejecimiento activo e incrementar la igualdad entre los sexos».
Mds rotundamente, y con una formulacién que resalta el derecho al tra-
bajo (y no el mero derecho a la ausencia) de las politicas de conciliacién
es lo establecido en las «Directrices integradas Europa 2020» (periodo
2010-2014, sucesoras de las anteriores directrices para el empleo). En el
texto que precede a la formulacién de la séptima de las directrices puede
leerse lo siguiente: «las medidas de conciliacién de la vida personal y la
vida laboral deberdn conjugarse con la oferta de servicios sociales asequi-
bles y con innovaciones en la organizacién del trabajo a fin de aumentar
los indices de empleo, especialmente entre los jévenes, los trabajadores
de mayor edad y las mujeres, procurando, en particular, que las mujeres
altamente cualificadas en los dmbitos técnico y cientifico no abandonen
sus empleos». Es una redaccién que claramente resalta la importancia
del mantenimiento del trabajo frente al abandono para cuidado familiar,
aunque en la formulacién de la directriz dicha prioridad parezca refe-
rirse exclusivamente a los trabajos de mayor cualificacion.

d) Jurisprudencialmente en la Unién Europea la consolidacion de la nueva
perspectiva de la corresponsabilidad ha sido particularmente intensa. Es
en este dmbito donde la nueva perspectiva se ha establecido con mayor
firmeza. De un lado, se ha consolidado el principio de no lesividad de
los derechos laborales por el ejercicio de los derechos de cuidado. Su for-
mulacién es muy simple, y procede de sentencias anteriores en relacién
con el ejercicio de los derechos vinculados a la maternidad’. Significa

Dichas diferencias de trato podrdn incluir, en particular:

a) el establecimiento de condiciones especiales de acceso al empleo y a la formacién profesio-
nal, de empleo y de trabajo, incluidas las condiciones de despido y recomendacién, para los
jovenes, los trabajadores de mayor edad y los que tengan personas a su cargo, con vistas a fa-
vorecer su insercion profesional o garantizar la proteccién de dichas personas.

9 Por todos, con relacién a los salarios, asunto Gillespie (STJCE de 13 de febrero de 1996,
C-342/93) y asunto Alabaster (STJCE de 30 de marzo de 2004, C-147/02). Sobre las vacaciones,
asunto Merino Gomez, STJCE de 18 de marzo de 2004, C-342/01. Sobre la antigiiedad, STJCE de
16 de febrero de 2006, C-294/04.
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que el ejercicio de los derechos de conciliacién no puede implicar nin-
guna pérdida en el dmbito de los derechos laborales, especificamente ni
con relacién a las vacaciones (Asunto Zentralbretriesbsrat)'® ni con rela-
cién a los salarios relevantes para el cdlculo de la indemnizacién por des-
pido (Asunto Meerts''). De otro lado, el Tribunal de la Unién Europea
ha incorporado rotundamente la perspectiva de la corresponsabilidad en
la sentencia dictada en el asunto Roca Alvarez'2, en la que se considerd
discriminatoria contra el colectivo de mujeres una norma estatal (el per-
miso de lactancia espanol) que se configuraba con titularidad priorita-
riamente femenina, puesto que esta formulacién causaba el efecto de
perpetuar roles femeninos de cuidado. La sentencia es particularmente
importante porque aplica la normativa antidiscriminatoria no para de-
clarar existente una discriminacién contra el varén por tener mds difi-
cultades para el acceso a los beneficios establecidos para el cuidado de los
hijos. Al contrario, aplicando una perspectiva totalmente novedosa, de-
rivada directamente del concepto de corresponsabilidad, el TJUE consi-
dera que una atribucién exclusiva o preferentemente femenina de los be-
neficios vinculados al cuidado de los hijos provoca el efecto de perpetuar
roles de cuidado en el colectivo de mujeres y, en consecuencia, resulta
discriminatorio contra el colectivo de mujeres. Estos ejemplos ponen en
evidencia que en el dmbito de la Unién Europea existe actualmente una
tendencia a conectar conciliacién con género que en periodos anteriores
no habia resultado tan clara®. Queda, sin embargo, una paradoja dificil
de resolver, porque en el asunto Roca Alvarez el Tribunal expresamente
establecié que la doctrina establecida en el asunto Hoffman (que se asen-
taba en presupuestos radicalmente distintos) seguia vigente.

3. La escasa relevancia de las politicas de corresponsabilidad en Espafa

En Espana la normativa que se va aprobando recibe la influencia del nuevo
concepto de corresponsabilidad, pero apenas mantiene su configuracién formal,
sin acabar de hacerlo efectivo. Asi se advierte en la LOIE, cuya importancia ha
sido mucho mayor en cualquier otro aspecto de la proteccién antidiscriminato-
rio que en lo relacionado con la temdtica de la corresponsabilidad.

Pero en las normas posteriores de reforma laboral y de Seguridad Social de-
sarrolladas a partir de la crisis econémica (fundamentalmente en 2010 y 2011)

10
1
2

STJUE de 22 de abril de 2010, C-486/08.

STJCE de 22 de octubre de 2009, C-116/09.

STJUE de 30 de septiembre de 2010, C-104/09.

Tuve ocasién de analizar esta tendencia en Ballester Pastor, A., 2010, pp. 31-66.
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el concepto de corresponsabilidad pricticamente ha desaparecido. La normativa
espafiola todavia no ha asumido la importancia del concepto (pese a que forma
parte de las Directrices comunitarias integradas) y no ha incorporado garantias
en beneficio de los sujetos con responsabilidades familiares que efectivamente
compensen los mayores perjuicios que tanto las medidas de flexibilidad como
las reformas en materia de seguridad social les han provocado.

3.1. La LOIE y sus muchas deficiencias en el 4mbito de la corresponsabilidad

La principal virtualidad de la LOIE fue la de incorporar en Espafia expre-
samente los conceptos antidiscriminatorios que regian con cardcter meramente
jurisprudencial desde antiguo por via de aplicacién del derecho de la Unién Eu-
ropea (por ejemplo, discriminacion indirecta, STCo. 145/1991). Pero su rele-
vancia en el dmbito de la corresponsabilidad ha sido escasa en la prictica, pese
a algunas novedades aparentemente rompedoras, como la prestacién de paterni-
dad. Se limité a tener un sentido meramente enunciativo, incorporando formal-
mente la nueva perspectiva que empezaba a surgir en la Unién Europea pero li-
mitdndose a corregir defectos evidentes de la normativa espanola y a establecer
novedades que formalmente parecian interesantes pero que en la prictica esta-
ban formuladas de modo incompleto. El modelo seguia siendo, sin embargo, in-
compatible con los presupuestos de la corresponsabilidad.

1. La LOIE' estableci6 expresamente que, en la prestacién de desempleo,
la base reguladora aplicable era la correspondiente a la jornada anterior
a la reduccién de jornada. Lamentablemente, sin embargo, la aportaciéon
de la LOIE en este dmbito no fue mds que una correccioén puntual a una
situacién concreta: para el resto de prestaciones de Seguridad Social di-
ferentes de la prestacién de desempleo no se producia automdticamente
la retroaccion al momento de la prestacién a tiempo completo, sino que
se aplicaban en todo caso concretas y limitadas en el tiempo cotizaciones
ficticias al 100%"5. No terminé de dar la LOIE el paso definitivo hacia
la conexién entre actividades de cuidado, de un lado, y la discrimina-
cién indirecta por razén de género, de otro.

2. Se corrigieron en la LOIE algunos de los aspectos mds sangrantes de la
prestaciéon de maternidad (como por ejemplo los que surgieron en caso

14 Art. 211.5 LGSS conforme a redaccién dada por la LOIE: En los supuestos de reduccién de
jornada previstos en los apartados 4 bis, 5y 7 del articulo 37 de la Ley del Estaturo de los Trabajadores,
para el célculo de la base reguladora, las bases de cotizacién se computardn incrementadas hasta el
cien por cien de la cuantia que hubiera correspondido si se hubiera mantenido, sin reduccién, el tra-
bajo a tiempo completo o parcial.

5 Conforme al art. 180 LGSS, dos afios —ahora tres— en excedencia por cuidado de hijos; y
un afno en excedencia por cuidado de familiares; dos anos en reduccién de jornada por cuidado de
hijo; y un afio en reduccién de jornada por cuidado de familiar.
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de fallecimiento de la madre) pero se siguié manteniendo la titularidad
materna de la misma y el disfrute condicionado parcial del padre, tan
solo en el caso de que ambos trabajen, lo que incorporaba una visién de
la unidad familiar insensible a los nuevos modelos. La prestacién de ma-
ternidad sigue configurada de una manera totalmente hostil al reparto
de responsabilidades, pensando en un modelo familiar en que la mujer
es la responsable exclusiva de las responsabilidades domésticas y familia-
res.

3. No terminé de perfilar suficientemente la LOIE la herramienta de

corresponsabilidad intrafamiliar por excelencia, el permiso de paterni-
dad, que quedé configurado de modo notablemente rigido. Si el ob-
jetivo del permiso de paternidad era favorecer el reparto de responsa-
bilidad deberia haberse promocionado su utilizacién liberdndolo de
limitaciones a su ¢jercicio. No tiene demasiado sentido que si se disfruta
a tiempo parcial la jornada tenga que ser de, al menos, el 50%; o que no
sea fraccionable; o que tenga que disfrutarse simultdneamente a la ma-
ternidad o inmediatamente después de ella.
Asimismo, el permiso de paternidad se comprende mal en un contexto
en que no se promueve la participacién del padre en la maternidad y en
la lactancia. Ciertamente la actual configuracién de la maternidad no
resulta incompatible con los presupuestos de la sentencia dictada en el
asunto Roca Alvarez, puesto que ésta se referfa exclusivamente a un per-
miso de cuidado y no a un permiso de maternidad!®, pero las reflexiones
vertidas en aquella sentencia acerca de los efectos perversos de politicas
innecesariamente protectoras de las mujeres en el dmbito del cuidado
pueden perfectamente ser aplicables a la regulacién espanola de la pres-
tacién de maternidad. En cualquier caso, el gran fracaso de la prestacion
de paternidad fue su duracién de 13 dias, que aunque nacié con cardc-
ter transitorio se ha instalado con cardcter permanente

4. También quedd formulado de modo incompleto el derecho a la adap-
tacion de la jornada del art. 34.8 ET", que contenia al menos dos de-

16 El Tribunal Constitucional espafiol se ha pronunciado recientemente, en la STCo. 75/2011,

de 19 de mayo, estableciendo que no es contraria ni a la Constitucién (ni al derecho de la Unién
Europea) una previsién como la del art. 48.4 ET que establece la titularidad materna del permiso
de maternidad y el acceso secundario y condicionado del padre. Llega a esta conclusién a pesar del
asunto Roca Alvarez porque la argumentacién aplicable al supuesto de maternidad es el que dio lugar
el asunto Hoffinan en 1984. De hecho debe recordarse que en el mismo asunto Roca Alvarez el Tribu-
nal de Justicia de la Unién establecié que se mantenia vigente la doctrina de Hoffinan. La Gnica ma-
nera de hacerlo es establecer una clara diferencia de supuestos: en maternidad cabe el establecimiento
de configuraciones preferente o exclusivamente femeninas, pero no asi en conciliacién.

7" Art. 34.8 ET. El trabajador tendri derecho a adaptar la duracion y distribucion de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral en los térmi-
nos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando,
en su caso, lo previsto en aquella.
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fectos de gran relevancia: (i) la falta de configuracién de la conciliacién
como derecho subjetivo del trabajador/a; (ii) la equiparacién de la con-
ciliacién familiar a la conciliacién personal, lo que supuso una evidente
degradacién de aquella.

La interpretacidn jurisprudencial ordinaria y constitucional ratificé esta
falta de eficacia inmediata del cuasi derecho del art. 34.8 ET: (i) El Tribunal
Constitucional ha establecido que el derecho a la adaptacién de jornada pre-
visto en este precepto no tiene aplicabilidad inmediata, requiriendo al respecto
especificacion o acuerdo con el empresario al respecto (STCo. 24/2011, de 14
de marzo) sin que ello implique tacha alguna de inconstitucionalidad; (ii) El
TS ha establecido que el derecho subjetivo de pleno alcance a la reduccién de
jornada previsto en el art. 37.5 ET se refiere estrictamente a la jornada y no a
otros aspectos temporales del tiempo de trabajo como el horario o el sistema de
trabajo a turnos'®. Estos eventuales derechos de adaptacion temporal que exce-
dieran del concepto de reduccién de jornada entrarian en el espacio del 34.8 ET,
que, en consecuencia, carece de aplicabilidad inmediata.

El art. 34.8 ET impide superar la percepcién demasiado generalizada de
que el cuidado familiar no es responsabilidad empresarial, sino que pertenece
a la esfera individual y familiar (como ocurre con la conciliacién personal).
Se olvida que el derecho a la conciliacién familiar es un derecho fundamen-
tal (STCo. 26/2011, de 14 de marzo)" que tiene un rango mayor que la op-
cién personal por determinadas actividades durante el tiempo libre. El Tribu-
nal Constitucional recuerda que ésta perspectiva de derecho fundamental debe
tenerse en cuenta cuando se analice en sede jurisdiccional la procedencia de las
medidas de conciliacién solicitadas por los trabajadores/as. Consiguientemente
con este presupuesto debian haberse puesto al mismo nivel en el art. 34.8 ET
el derecho a la ordenacién temporal por conciliacién familiar y el derecho a que
dicho ejercicio no altere esencialmente la organizacién empresarial (que a fin de
cuentas también es un derecho constitucional derivado del art. 38 de la Carta
Magna). Esos debieran ser los dos términos fundamentales de la cuestién, cuya
resolucién podria venir facilitada por lo establecido al respecto en el convenio
colectivo. Pero en lugar de establecerlo de este modo, el art. 34.8 ET disminuye
la eficacia del derecho a la conciliacién familiar sicudndolo en un nivel inferior
al derecho a la organizacién empresarial, condicionando en todo caso su ejerci-
cio a lo establecido en el convenio colectivo.

18 Por todas, STS de 13 de junio de 2008.

19 Expresamente se reprueba en la STCo 26/2011, de 4 de marzo, al otorgar el amparo que los
organos jurisdiccionales no se hayan planteado la cuestion de si denegar al trabajador demandante la
pretendida asignacion del horario nocturno constituia o no un obstdculo para la compatibilidad de su vida
Jfamiliar y laboral, en atencion a las circunstancias concurrentes, supone no valorar adecuadamente la di-
mensién constitucional ex art. 14 CE en relacion con el art. 39 CE del asunto planteado.
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Pese a la STCo 26/2011 la diletante construccién del art. 34.8 ET termina
constituyendo una degradacién del derecho a la conciliacién, porque hacerlo de-
rivar directamente de la Constitucidn sin ningtin apoyo en la legislacién ordina-
ria (que, en todo caso, parece degradarlo) no constituye una proteccién efectiva
del mismo. Y ello a su vez significa que no existen incentivos efectivos para que
el tema de la conciliacién se resuelva en el dmbito empresarial por medio de una
adaptacién racional del tiempo de trabajo. Si la LOIE hubiera sido mds enérgica
en la configuracién de cierto derecho subjetivo a la adaptaciéon de la jornada,
siquiera susceptible de ajuste por medio de la negociacién colectiva, existirfan
incentivos para que se produjera ese reajuste del tiempo de trabajo por via ne-
gocial. Lo mismo cabe decir de otros cuasi derechos reconocidos a favor del tra-
bajador cuyo disfrute se encuentra condicionado al acuerdo con el empresario
ylo a la correspondiente previsién en sede negocial (disfrute a tiempo parcial de
la maternidad y paternidad; y posibilidad de acumulacién de la lactancia al final
de la prestacién de maternidad).

De hecho, los planes de igualdad podian haber cumplido una funcién
de reordenacién del tiempo para conciliacién pero no ha sido asi. Casi todos
ellos hacen referencia a la conciliacién pero la mayoria se limitan a reproducir
lo que ya dice la normativa (estatal o de convenio) a veces incluso con referen-
cias a normas ya derogadas. La mejora que mds se reitera es la posibilidad de
disfrute acumulado de la lactancia (que es la menos comprometida de las po-
sibilidades de reajuste temporal). Son escasos los planes que hacen referencia a
derechos de reajuste temporal y, cuando aparecen, estin profundamente con-
dicionados a la organizacién empresarial, por lo que su consideracién como
derechos subjetivos es cuestionable. Una mayor implicacién de la norma es-
tatal podria haber establecido un punto de referencia mds susceptible de ser
ocupado por los planes de igualdad y/o por los convenios colectivos a efectos
de configurar mecanismos de ordenacién temporal consecuentes con los obje-
tivos de la corresponsabilidad.

Asi pues, incluso tras la LOIE la cuestién de la conciliacién en la realidad
normativa espafola sigue asentada en el derecho a la ausencia (los permisos),
practicamente igual que en la década de los 90, los 80 e incluso los 70, sin que
se haya planteado de una manera seria el desmantelamiento de todo el sistema
y la configuracién de uno nuevo en el que la organizacién del tiempo sea lo pri-
mordial y el derecho a la ausencia lo secundario.

Incluso los derechos de ausencia tiene importantes defectos de configuracién
en la regulacion surgida de la LOIE, que se limita a mantener modelos y esque-
mas tradicionales sin plantear escenarios mds rupturistas. De un lado se mantie-
nen permisos totalmente desfasados e inoperantes, como el de lactancia, que de-
biera ceder para configurar derechos mds comprometidos de ajuste temporal. Y
ni siquiera la sentencia Roca Alvarez ha servido para que se opere siquiera en los
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términos que la misma establece, la necesaria reforma en el ordenamiento espa-
fiol que, hoy por hoy, sigue pendiente; de otro lado sigue sin existir un adecuada
cobertura para la fuerza mayor familiar, pese a que los permisos para garantizar
la presencia de padre o madre cuando lo requiera el estado del menor configuran
una obligacién conforme a lo establecido en la Directiva 2010/18 (y antes en la
Directiva 96/34 con idéntico tenor). Todos los intentos de extender algunas fi-
guras ya existentes para permitirles atender a la fuerza mayor familiar son insu-
ficientes (excedencia voluntaria desde cuatro meses, excedencia por cuidado de
hijos fraccionable) como lo son una serie de nuevas figuras creadas para atender
situaciones muy puntuales y/o extremadamente graves de fuerza mayor familiar
(hospitalizacion del neonato —2001— y enfermedad grave del hijo —2011—).

3.2. Lainvisibilidad de la corresponsabilidad en las reformas operadas,
particularmente en el 4mbito de la Seguridad Social

La crisis econdémica ha desencadenado una serie de reformas en Espafia
que han provocado el efecto de degradar ostensiblemente el tratamiento de la
corresponsabilidad. Ni se advierten los perjuicios ocasionados a los sujetos con
responsabilidades familiares, ni se es consciente de que una correcta politica de
corresponsabilidad puede servir, por si misma, para corregir importantes de-
fectos del sistema. Pero, al extremo, la invisibilidad de la cuestién de la corres-
ponsabilidad puede convertirse en un instrumento que incremente la vulnera-
bilidad de las personas con responsabilidades familiares. Asi se advierte en la
regulacién de los mecanismos de flexibilidad interna, que han sido objeto de
reforma en los tltimos meses a efectos de incrementar las potestades organizati-
vas del empresario (Ley 35/2010, de 17 de diciembre de 2011) pero sin que se
incorpore ninglin mecanismo que garantice el mantenimiento de los derechos
de los sujetos con responsabilidades familiares. En la regulacién de los trasla-
dos y de la movilidad con cambio de residencia sigue sin existir ninguna refe-
rencia a la situacién familiar, lo que resulta particularmente grave puesto que
las consecuencias de este tipo de ajustes son claramente nocivas para las perso-
nas con responsabilidades familiares. Ni siquiera se advierte sensibilidad en re-
lacién con los derechos de conciliacién en la férmula extintiva del art. 50 ET.
No se prevé la posibilidad de extinciones indemnizadas en los casos en que se
produzcan cambios en la organizacién empresarial que, injustificadamente, re-
caigan en personas con responsabilidades familiares (lo que les obliga a aban-
donar el trabajo). Junto al atentado a la dignidad y a la formacién profesional
debiera preverse también la posibilidad extintiva por la via del 50 ET para los
casos de atentado injustificado al derecho a la conciliacién familiar que a fin de
cuentas es un derecho de rango fundamental reconocido asi por el propio Tri-
bunal Constitucional.

La misma escasa sensibilidad se constata en otras normas, como por ejem-
plo la que dio lugar a la reforma de la negociacién colectiva (RD ley 7/2011, de
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10 de junio), que no contiene ninguna matizacién de reserva de derechos para
los sujetos con responsabilidades. Se advierte que la existencia de las mismas no
genera realmente ninguna obligacién para el empresario que le incentive para
favorecer la adaptacién del tiempo de trabajo: tan solo tiene que esperar a que
los trabajadores/as que no pueden soportar la situacién abandonen. Desde esta
perspectiva, esta falta de consideracién de las responsabilidades familiares hace
que los ajustes de plantilla se produzcan en perjuicio de un derecho calificado de
fundamental y a coste cero para el empresario. Se trata de una situacién particu-
y

larmente grave que condena a la marginalidad a los sujetos con responsabilida-
des familiares y que requiere una implicacién mucho mayor de la normativa la-
boral.

Pero es probablemente en el dmbito de las reformas de seguridad social
donde la degradacién de las cuestiones de cuidado en general, y de la correspon-
sabilidad en particular, adquiere tintes mds dramdticos. El punto de referencia es
bastante bajo, puesto que es sabido que la cobertura de Seguridad Social dirigida
a repartir socialmente el coste del cuidado de los hijos es, en Espana, muy redu-
cida: se limita a la prestacion de maternidad/paternidad y a ciertos beneficios de
cotizacion ficticia vinculados a las excedencias y a las reducciones de jornada.
El marco de cotizaciones ficticias se completa con beneficios para las personas
con hijos que no desarrollen actividad laboral de cara a futuras prestaciones. Re-
cientemente se ha incorporado una nueva prestacién, para la cobertura de la re-
duccién de jornada especifica motivada por enfermedad grave del/a hijo/a, lo
que afnade un supuesto puntual de cobertura por fuerza mayor familiar, aun-
que sin resolver los defectos generales del ordenamiento espafol en este dmbito.
El parco panorama se completa con las consabidas bonificaciones a la seguri-
dad social por admisién o readmisién de mujeres en maternidad reciente. En el
afio 2011 desaparecié el beneficio fiscal vinculado a la maternidad (el llamado
cheque bebé) cuya virtualidad como instrumento para el fomento de la natali-

dad habia sido nulo.

El dato de partida es, pues, la escasa sensibilidad de nuestro sistema de se-
guridad social en cuanto a la participacién que le corresponde en el coste de la
maternidad y el cuidado de los hijos. Pero, ademds de esta situacidn, resalta en
los dltimos meses que, pese a las apariencias, la importante reforma que se ha
operado en el dmbito de la seguridad social (Ley 27/2011, de 1 de agosto, sobre
actualizacién, adecuacién y modernizacién del sistema de seguridad social) no
haya tenido totalmente en cuenta las graves repercusiones que puede tener en el
colectivo de personas que asumen responsabilidades de cuidado, aplicando so-
lamente correcciones puntuales y escasamente operativas a los importantisimos
cambios que incorpora. Asimismo, las Gltimas prestaciones generadas o parcial-
mente normativizadas en relacion con el cuidado y la corresponsabilidad (hospi-
talizacién de hijo/a con enfermedad grave y paternidad) evidencian importantes
imperfecciones. De todo ello se trata a continuacion.
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3.2.1. La insuficiencia de los mecanismos correctores de la Ley 27/2011

Existen una serie de alteraciones establecidas en la Ley 27/2011 que impli-
can un mayor perjuicio para aquellos sujetos con vidas laborales mds accidenta-
das e irregulares, lo que directamente afecta a aquellos con responsabilidades fa-
miliares. Se advierte inmediatamente que los principales cambios pretendidos
por la reforma afectan directa y muy perjudicialmente a la cobertura social de
los sujetos con carreras irregulares por responsabilidades familiares, incremen-
tando la posibilidad de desproteccién en el momento de acceso a la pension de
jubilacién. El perjuicio mds claro es el derivado del endurecimiento de los requi-
sitos de cotizacion, lo que premia las carreras profesionales estables pero pena-
liza claramente a las inestables. Esta, que es una de las principales caracteristicas
de la reforma operada en el sistema de seguridad social por la Ley 27/2011 in-
cide directamente en los sujetos con carreras irregulares como consecuencia de
la asuncién de actividades de cuidado. La segunda consecuencia perjudicial es
la que se produce por el alargamiento del pardmetro temporal de referencia para
el cdlculo de la base reguladora en jubilacién. La Ley 27/2011 establece que,
después de que transcurra el plazo transitorio correspondiente, dicho periodo
de referencia abarcard un espacio temporal de 25 anos?. Resulta evidente que,
cuanto mds se retrotraiga en el tiempo el periodo relevante para el cdlculo de la
pensién mds perjuicio terminardn causando en la cuantia final de la misma, los
periodos de inactividad correspondientes a periodos fértiles. La tercera conse-
cuencia negativa se da como consecuencia del nuevo sistema de cobertura de la-
gunas para las prestaciones de incapacidad permanente y jubilacién instaurado
en la Ley 27/2011. Supone una alteracién de doble significado?!: de un lado, se
otorga mayor valor a las lagunas de cotizacién acaecidas en el periodo de tiempo
inmediatamente anterior al periodo que ha de tenerse en cuenta para el cdlculo
de la base reguladora (puesto que las lagunas en tal caso se rellenan con las men-

20 Previa alteracién del art. 162.1 LGSS cuya redaccién, es como sigue: La base reguladora de la
pension de jubilacion, en su modalidad contributiva, serd el cociente que resulte de dividir por 350 las ba-
ses de cotizacion del beneficiario durante los 300 meses inmediatamente anteriores al mes previo al del he-
cho causante.

21 Establece la Ley 27/2011 como redaccién del art. 162.1.1.2 LGSS la siguiente: Si en el pe-
riodo que haya de tomarse para el cilculo de la base reguladora aparecieran periodos durante los cuales
no hubiese existido la obligacion de cotizar, dichas lagunas se integrarin de acuerdo con las siguientes re-
glas: 1.%: Si durante los 36 meses previos al periodo que ha de tomarse para el cilculo de la base regula-
dora existieran mensualidades con cotizaciones, cada una de las correspondientes bases de cotizacion dard
derecho, en su cuantia actualizada, a la integracion de una mensualidad con laguna de cotizacion y hasta
un mdximo de 24, a partir de la mensualidad mds cercana al hecho causante de la pension en los térmi-
nos y condiciones que se establezcan reglamentariamente. En ningiin caso, la integracion podrd ser inferior
al 100% de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objeto de inte-
gracion. 2.4 Las 24 mensualidades con lagunas mds proximas al periodo al que se refiere la regla anterior,
se integrardn con el 100% de la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es
objero de integracion; 3.4 El resto de mensualidades con lagunas de cotizacion, se integrardn con el 50% de
la base minima vigente en la fecha correspondiente a la mensualidad que es objero de integracion.
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sualidades mds cercanas al hecho causante); de otro lado, las lagunas mds remo-
tas se rellenan con la mitad de la base minima, lo que implica una diferencia
notable con relacién al sistema vigente con anterioridad, que rellena las lagu-
nas con la cuantia establecida para las bases minimas. Se trata de un mecanismo
que vuelve a penalizar los defectos de cotizacién remotos que son los que suelen
coincidir con los periodos fértiles, por lo que su repercusién negativa en la co-
bertura final de los sujetos con responsabilidades resulta evidente.

Pese a la gran entidad de los perjuicios ocasionados a las personas con carre-
ras irregulares los mecanismos establecidos por la Ley 27/2011 para compensar-
los son insignificantes. Consisten fundamentalmente en el incremento cuantita-
tivo de cotizaciones ficticias ya existentes vinculadas a situaciones de naturaleza
familiar. Son los siguientes:

a) Se establece una compleja DA 60 LGSS??, de cardcter muy similar a
la cotizacidn ficticia preexistente configurado en la DA 44 LGSS, a la
que se acumula?. La DA 44 LGSS, introducida por la LOIE, establece
una cotizacion ficticia en beneficio de las mujeres que hubieran dado a
luz de 112 dias completos por cada parto?%. La cotizacién ficticia de la

22 DA 60 LGSS: 1. Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion adicional cuadragésima cuarta,
en cualquier régimen de Seguridad Social y a todos los efectos salvo para el cumplimiento del periodo mi-
nimo de cotizacion exigido, se computard como periodo cotizado aquel de interrupcion de la cotizacién,
derivado de la extincion de la relacion laboral o de la finalizacion del cobro de prestaciones de desempleo
producidas entre los nueve meses anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopcion o acogi-
miento permanente y la finalizacién del sexto ano posterior a dicha situacion. La duracidn de este cémputo
como periodo cotizado serd de 112 dias por cada hijo o menor adoptado o acogide. Dicho periodo se incre-
mentard anualmente, a partir del ano 2013 y hasta el aio 2018, hasta alcanzar el mdximo de 270 dias
por hijo en el afio 2019, sin que en ningiin caso pueda ser superior a la interrupcion real de la cotizacion.
Este beneficio solo se reconocerd a uno de los progenitores. En caso de controversia entre ellos se otorgard el
derecho a la madpe.

Sin perjuicio de lo previsto en el pdrrafo anterior, a los exclusivos efectos de determinar la edad de ac-
ceso a la jubilacion prevista en la letra a) del apartado 1 del articulo 161, y a partir de la entrada en vi-
gor de esta ley, la duracion del computo como periodo cotizado serd de un mdximo de 270 dias cotizados
por cada hijo 0 menor adoprado o acogido.

2. En funcién de las posibilidades econdmicas del sistema de la Seguridad Social, podrin adoptarse las
disposiciones necesarias para que el computo, como cotizacion efectiva, del periodo de cuidado por hijo o
menor, en los términos contenidos en el pdrrafo primero del apartado anterior, se anticipe antes del 2018,
en los supuestos de familias numerosas.

3. En cualquier caso, la aplicacion de los beneficios establecidos en la presente disposicion no podrd dar
lugar a que el periodo de cuidado de hijo o menor, considerado como periodo cotizado, supere cinco aros
por beneficiario. Esta limitacion se aplicard, de igual modo, cuando los mencionados beneficios concurran
con los contemplados en el articulo 180.1 de esta Ley.

2 De hecho éste es el Gnico sentido que cabe dar a la DA 60 que precisamente comienza sefia-
lando su aplicacidn sin perjuicio de lo dispuesto en la Disposicion Adicional cuadragésima cuarta.

24 DA 44 LGSS. Periodos de cotizacién asimilados por parto. A efectos de las pensiones contributivas
de jubilacion y de incapacidad permanente de cualquier régimen de la seguridad social, se compurardn,
a favor de la trabajadora solicitante de la pension, un rotal de 112 dias completos de cotizacion por cada
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DA 44 LGSS se aplica a las mujeres trabajadoras en el momento del ac-
ceso a las prestaciones de jubilacién o incapacidad permanente, con rela-
cién al tiempo de parto en el que no eran trabajadoras. La DA 60 tiene
un dmbito aplicativo mds extenso: se refiere a las personas (hombres o
mujeres) que hubieran tenido un hijo por nacimiento o adopcién en un
momento en que se habfa producido una interrupcidn de sus carreras de
cotizacién (entre los nueve meses anteriores al nacimiento o tres meses
anteriores a la adopcién vy la finalizacion del sexto afio posterior a dicha
situacién). La cotizacién ficticia es inicialmente de 112 dias por hijo aun-
que progresivamente se ird ampliando hasta llegar a 270 dias por hijo en
2019. Por lo demds, se establecen limites maximos a la cotizacidn ficticia
de la DA 60 LGSS que, sumada a la que procediera por aplicacién de la
cotizacion ficticia establecida en el art. 180 LGSS, no puede exceder de
cinco afos en total para el beneficiario, para toda su carrera laboral.

La dificil redacciéon de la DA 60 y sus incomprensibles condiciones son
tan solo algunas de las criticas que merece. Por lo demds, no se acierta a
comprender la configuracién acumulada de la cotizacién ficticia conte-
nida en la DA 44 y la de la DA 60 LGSS. Sin duda el beneficio podia
haber sido mds generoso, mds imaginativo y sobre todo mds claro por-
que termina concediendo una gran cantidad de dias de cotizacién fic-
ticia (cuando concurren los requisitos para la aplicacién de la DA 44
LGSS y de la DA 60 LGSS) a un supuesto que no lo justifica.

La Ley 27/2011 establece también como mecanismo compensatorio del
perjuicio ocasionado por el alargamiento de las carreras profesionales
una ampliacién de la cotizacién ficticia prevista para la excedencia por
cuidado de hijos. Ello ha supuesto la reforma del art. 180.1 LGSS?, ele-
vandose el tiempo de cotizacién ficticia en caso de excedencia por cui-
dado de hijos de los dos afios actuales a tres. El hecho de que se haya
ampliado la cotizacién ficticia en excedencia por cuidado de hijos pero
no en excedencia por cuidado de familiares resulta ciertamente paradé-
jico. Y ello porque en demasiadas ocasiones el cuidado requerido por su-
jetos familiares dependientes no tiene establecidos mecanismos de aten-
cién social vélidos o suficientes, lo que implica que, con frecuencia,
dicho cuidado exija el abandono temporal del puesto de trabajo por me-

parto de un solo hijo y de 14 dias mds por cada hijo a partir del segundo, éste incluido, si el parto fuera
milltiple, salvo si, por ser trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante
la rotalidad de las dieciséis semanas o, si el parto fuese miiltiple, durante el tiempo que corresponda.

% Que queda del siguiente modo: Los tres arios de periodo de excedencia que los trabajadores, de

acuerdo con el articulo 46.3 de la Ley del estaturo de los Trabajadores, disfruten en razén del cuidado
de cada hijo 0 menor acogido, en los supuestos de acogimiento familiar permanente o preadoptivo, aunque
éstos sean provisionales, tendrdn la consideracion de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las corres-
pondientes prestaciones de la seguridad social por jubilacion, incapacidad permanente, muerte y supervi-
vencia, maternidad y paternidad.
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dio de la excedencia para cuidado de familiares. En cambio la excedencia
por cuidado de hijo suele obedecer a opciones personales de unidades
familiares con suficientes recursos que optan por asumir directamente
el cuidado y atencién de los menores de 3 afos, en lugar de delegar su
cuidado en los servicios comunitarios de cuidado. Sin embargo, la exce-
dencia motivada por cuidado de familiar mantiene la antigua cotizacién
ficticia por el tiempo mdximo de un afio, sin que la nueva ley le haya
configurado ninguna extensién similar a la existente para la excedencia
por cuidado de hijos. Resulta claro que el legislador no ha tenido la sufi-
ciente habilidad para detectar aquellas situaciones vinculadas al cuidado
que merecen especial atencidn por parte del ordenamiento a efectos de
ser promovidas y garantizadas. Ha llevado a cabo, en cambio, una acti-
vidad un tanto caprichosa de supuesta correccién del impacto de género
que presenta importantes carencias y que no es necesariamente la econé-
micamente mds eficiente.

Pero en todo el sistema de reformas y pretendidas correcciones de la
Ley 27/2011 surge la siguiente reflexién: Uno de los aspectos que mds rotunda-
mente ha justificado la reforma operada en el sistema de Seguridad Social por
medio de la Ley 27/2011 es el de la inversién de la pirimide poblacional. Asi
pues, una de las principales razones de que se promueva la permanencia en el
mercado de trabajo y de que se endurezcan los requisitos de acceso a las pensio-
nes es la imposibilidad de que una decreciente poblacién activa sostenga a una
creciente poblacién pasiva. Llama la atencidn, sin embargo, que la normativa de
los tltimos meses, incluyendo la de seguridad social, haya renunciado definiti-
vamente a promover la natalidad por medio de politicas efectivas de correspon-
sabilidad, lo que constituiria el mecanismo mds eficiente para corregir el temido
desequilibrio entre poblacién activa y pasiva. Al contrario, la reforma acometida
implica, como se ha expuesto, graves perjuicios a las carreras profesionales irre-
gulares, que no se compensan ni remotamente por los mecanismos compensato-
rios establecidos fundamentalmente en torno a escasas y complejas cotizaciones
ficticias. En lugar de renunciar definitivamente a la virtualidad que puede tener
la normativa laboral y de Seguridad Social para alterar las tasas de natalidad, se
debia haber acometido una politica efectiva para la corresponsabilidad que, de
un lado, facilitara la permanencia en el trabajo (derecho a la presencia por me-
dio de derecho subjetivo pleno de ajuste de jornada), que asegurara la corres-
ponsabilidad efectiva (permiso de paternidad) y que, de otro, compensara cual-
quier repercusién que la crianza de los hijos pudiera tener en el desarrollo de la
carrera de cotizacién. Resulta claro que solo la atencién a estos factores puede
ser efectiva para alterar los patrones de natalidad.

Debiera plantearse, al respecto, que los cambios operados en el sistema de
pensiones perjudican mds al colectivo de mujeres que al colectivo de hombres por
lo que una correccidén efectiva de los efectos perversos de una reforma del sistema
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de seguridad social como la acometida deberfa utilizar una perspectiva compensa-
toria de género. No puede olvidarse que la irregularidad de las carreras profesio-
nales de las mujeres no se debe solo a las situaciones de maternidad/cuidado rea-
les y efectivas, sino al hecho de que dichas situaciones se anticipen por parte del
empresariado, provocando discriminacién laboral de la mujer durante su edad
fértil. Factores como la simple y llana discriminacién laboral, que hace a las mu-
jeres mds vulnerables a la continua rotacién?®; o el mayor tiempo que éstas invier-
ten en formacién a efectos de compensar una desigual consideracién social, sobre
todo para el acceso a puestos en los que se encuentran infrarrepresentadas, provo-
can un efecto ralentizador de sus carreras profesionales. Por ello, si efectivamente
resultaba necesario que la reforma de Seguridad Social afectara a la edad ordinaria
de jubilacién, tal vez debiera haberse considerado el establecimiento de diferentes
edades de acceso a la jubilacién en razén del género, tal y como se establece en
otros paises, incluso con menores diferencias de cardcter laboral entre géneros?’.

Tampoco se han sugerido medidas correctoras de reparto entre miembros de
la unidad familiar a efectos de que la cotizacién del sujeto con cotizacién efec-
tiva mayoritaria pueda transferir parte de las mismas al sujeto con cotizacién
minoritaria por dedicacién familiar, al estilo de las que existen en paises como
Suecia®®. Se ha optado por el més simple de los planteamientos, renunciando al
establecimiento de una politica de corresponsabilidad susceptible de establecer
un nuevo marco de relaciones. Es necesaria una perspectiva de la conciliacién/
corresponsabilidad susceptible de alterar roles y conciencias, lo que requiere una
mayor amplitud de miras.

3.2.2. Las deficiencias de las siltimas prestaciones relacionadas con el cuidado

y la corresponsabilidad

(i) El establecimiento de la prestacién de paternidad en 2007, siquiera con
la escasa duracién prevista (13 dias) y con sus muchas rigideces (supra) pare-
cia configurar un nuevo momento en la configuracién de la corresponsabilidad
como concepto tendente a sustituir las politicas de conciliacién desfasadas que,
hasta la fecha, habian caracterizado el marco normativo en nuestro pais. La es-
casa duracion inicial se prevefa transitoria, siendo el objetivo final que la presta-
cién llegara a durar cuatro semanas. En 2009 se establecié que en 2011 la pres-
tacién de paternidad duraria cuatro semanas. Como se sabe, sin embargo, en le
Ley de Presupuestos para 2011 se suspendié la extensién de esta prestacion hasta
2012, como medida de contencién de gasto.

26 Al respecto, por todos, Gélvez (2011).

%7 Un estudio de cardcter estadistico acerca de las edades oficiales y reales de acceso a la jubila-
cién en los paises que componen la Unién Europea por Romans (2007).

28 Referfa esta particularidad del sistema de pensiones en Suecia, en Ballester Pastor, A., 1995,

p. 87.
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La suspensién del incremento de su duracidn a cuatro semanas ha eviden-
ciado que la corresponsabilidad (y en general las politicas de igualdad) son con-
sideradas una especie de lujo del que es necesario prescindir en épocas de crisis
en lugar de una inversién para el sostenimiento del sistema de Seguridad Social.
De hecho los paises nérdicos que instauraron el permiso de paternidad como es-
trategia de fomento de la natalidad tienen efectos constatados al respecto. Cu-
riosamente la actual duracién de 13 dias si que constituye un gasto totalmente
innecesario, puesto que es una duracién claramente insuficiente para la inver-
sion de roles y para alterar la desconfianza empresarial frente a la asuncién feme-
nina prioritaria de las responsabilidades familiares.

(ii) La reciente configuracién de la prestacién para el cuidado de meno-
res afectados por cdncer u otra enfermedad grave (art. 135 quater LGSS? y
RD 1148/2011, de 29 de julio, para la aplicacion y desarrollo, en el sistema de
la Seguridad Social, de la prestacién econémica por cuidado de menores afecta-
dos por cdncer u otra enfermedad grave) podria tener efectos perversos®® desde

2 Articulo 135 qudter. Situacion protegida y prestacion econdmica.

Se reconocerd una prestacion econdmica a los progenitores, adoptantes o acogedores de cardcter prea-
doptivo o permanente, en aquellos casos en que ambos trabajen, para el cuidado del menorles que estén
a su cargo y se encuentren afectados por cdncer (tumores malignos, melanomas y carcinomas), o por cual-
quier otra enfermedad grave, que requiera ingreso hospitalario de larga duracion, durante el tiempo de
hospitalizacién y tratamiento continuado de la enfermedad, acreditado por el informe del Servicio Piiblico
de Salud u érgano administrativo sanitario de la Comunidad Auténoma correspondiente.

Reglamentariamente se determinardn las enfermedades consideradas graves, a efectos del reconoci-
miento de esta prestacion econdmica.

Serd requisito indispensable que el beneficiario reduzca su jornada de trabajo, al menos, en un 50%
de su duracion, a fin de que se dedique al cuidado directo, continuo y permanente, del menor.

Para el acceso al derecho a esta prestacion se exigirdn los mismos requisitos y en los mismos términos y
condiciones que los establecidos para la prestacion de maternidad contributiva.

La prestacion econdmica consistird en un subsidio equivalente al 100% de la base reguladora equiva-
lente a la establecida para la prestacion de incapacidad temporal, derivada de contingencias profesionales,
y en proporcion a la reduccidn que experimente la jornada de trabajo.

Esta prestacion se extinguird cuando, previo informe del Servicio Piiblico de Salud u érgano adminis-
trativo sanitario de la Comunidad Autdénoma correspondiente, cese la necesidad del cuidado directo, con-
tinuo y permanente, del hijo o del menor acogido por parte del beneficiario, o cuando el menor cumpla los
18 ajios.

Cuando concurran en ambos progenitores, adoptantes o acogedores de cardcter preadoptivo o perma-
nente, las circunstancias necesarias para tener la condicion de beneficiarios de la prestacion, el derecho a
percibirla sélo podrd ser reconocido a favor de uno de ellos.

La gestion y el pago de la prestacion econdmica corresponderd a la Mutua de Accidentes de Trabajo y
Enfermedades Profesionales o, en su caso, a la Entidad Gestora con la que la empresa tenga concertada la
cobertura de los riesgos profesionales.

Las previsiones contenidas en este articulo no serdn aplicables a los funcionarios publicos, que se
regirdn por lo establecido en el articulo 49.¢) de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Bésico
del Empleado Publico y la normativa que lo desarrolle.

30 Un interesante andlisis critico de esta prestacién, en el que se destaca la cortedad de miras del
legislador, por Lousada Arochena, 2011, p. 7.
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el punto de vista de la corresponsabilidad puesto que los permisos de larga du-
racién retribuidos al 100% tienden a favorecer el alejamiento de las mujeres del
mercado de trabajo. Ciertamente no se trata de una figura que constituya au-
sencia completa sino mera reduccién de la jornada de trabajo, pero esta reduc-
cién debe ser de, al menos, el 50%, lo que puede implicar riesgos tan importan-
tes como las ausencias completas. De hecho ni siquiera los paises con tradicién
de corresponsabilidad mds enérgica tienen configurados permisos de esta natu-
raleza. Ciertamente se trata de una situacién lo suficientemente grave e intensa
como para justificar cierta generosidad, pero ello no debiera impedir favorecer al
mismo tiempo la corresponsabilidad, (i) lo que podria haberse conseguido mds
facilmente si se hubieran establecido derechos de mayor alcance cuando el per-
miso fuera disfrutado por ambos progenitores y no por uno solo (por ejemplo,
garantizar el 100% solo cuando hay reparto en la reduccién, no evitando la re-
duccién de ambos —como actualmente sucede— sino promoviéndola, siquiera
con limites). (ii) También hubiera resultado adecuado que el 4mbito de los su-
jetos beneficiarios se hubiera extendido a miembros de la unidad familiar ex-
tensa, algo que resulta bastante consecuente con el tipo de vinculos familiares
en nuestro pais y que ayudaria a repartir entre mds sujetos las actividades de cui-
dado. Incluso podria haberse establecido, con algunas excepciones, un limite de
duracién méxima para cada sujeto, lo que favoreceria la alternancia. (iii) Final-
mente, debiera tenerse en cuenta que las figuras de reduccién de jornada tien-
den a incrementar el trabajo del resto de companeros e incluso del/a propio/a
trabajador/a en reduccidn, por lo que resulta necesario incentivar la contratacién
de trabajadores interinos (o incluso penalizar su falta de contratacién). Teniendo
en cuenta que en el presente caso la reduccién de jornada estd subvencionada
por la seguridad social debiera garantizarse que el empresario no termina bene-
ficidindose (por una reduccién global del coste del factor trabajo) de esta situa-
cién. Ello obliga, primero, a una flexibilizacién de la figura de la interinidad y,
después, al establecimiento de medidas efectivas de fomento de la contratacién
(mantenimiento del coste anterior e incluso penalizacién si no se contrata en in-
terinidad, como en el caso del contrato de relevo).
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LA DISCRIMINACION RETRIBUTIVA
POR RAZON DE SEXO COMO PARADIGMA
DE DISCRIMINACION SISTEMICA*

Catedratico de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Vigo

ABSTRACT

El objeto del presente trabajo consiste en reflexionar acerca de la discriminacion
por razdén de sexo en materia de retribucion, analizando el contexto o las eventuales
causas de aquélla tomando en consideracion la jurisprudencia mds importante dicta-
da sobre la cuestidn.

Palabras clave: discriminacion, retribucion, sexo.

Ordainsarietan izaten den sexuagatiko diskriminaziori buruz gogoeta egitea da
lan honen xedea. Diskriminazioaren testuingurua edo balizko arrazoiak aztertuko

ditugu, gai horren gainean emandako jurisprudentzia garrantzitsuena aintzat har-
tuta.

Gako-hitzak: diskriminazioa, ordainsaria, sexua.

* Este trabajo se inserta en los resultados del proyecto de investigacion Conciliacion y empleo:
instrumentos para la insercion y la tutela de los trabajadores con responsabilidades familiares, del Minis-
terio de Ciencia e Innovacién.
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The aim of this work is to reflect on discrimination on grounds of gender with
regard to pay, by analyzing the context or possible causes of this, taking into consid-
eration the most important jurisprudence passed on this matter.

Key words: discrimination, pay, gender.
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I. Presupuestos

Los salarios de las mujeres son inferiores que los de los hombres. Esta afir-
macién, confirmada por todas las estadisticas, constituye un punto de partida
insoslayable. Por supuesto que hay mujeres que perciben salarios muy elevados y
hombres cuyos salarios son bien modestos. Pero los grandes nimeros ponen de
relieve una brecha salarial importante, de la cual los datos en el Reino de Espana
son fiel reflejo de lo que sucede en toda la Unién Europea: una diferencia varia-
ble, en funcién de las estadisticas que se utilicen, pero superior en todo caso a
los diecisiete puntos porcentuales. En esta concreta materia, nuestra realidad se
sitila muy préxima al promedio de los demds Estados Miembros.

Afirmada la menor retribucién femenina, podrian buscarse explicaciones
concretas, que en casos especificos valieran para justificar el mayor salario de un
trabajador en comparacién con una trabajadora. Por ejemplo, pueden ser dife-
rentes sus respectivas situaciones individuales, en términos de que acaso la for-
macién del primero resulte mds apropiada que la de la segunda, o que sea mayor
su experiencia profesional, o que existan condicionantes derivados de la edad de
uno y otra. Puede que un hombre cobre mds que una mujer a causa de la moda-
lidad de contrato que ostenten ambos. Quizi ella mantenga una relacién atipica
—temporal, a tiempo parcial, de auténoma, cedida por una empresa de trabajo
temporal...—, aunque tal circunstancia ubicaria el debate en el contexto de la
discriminacién por la modalidad de contrato, prohibida por algunas Directi-
vas!'. Por supuesto que muchas explicaciones pueden encontrarse en aspectos
tan relevantes como los sectores productivos en los que se desarrollen los traba-
jos de la mujer y del hombre que se comparan a titulo individual, o el dmbito
geogréfico en que presten sus servicios. Asimismo, la dimensién de la empresa y
su concreta estructura pueden ser circunstancias que afenten sustancialmente.

Es decir, la comparacién singular de dos personas que trabajen, una y otra
de sexos opuestos, puede encontrar argumentos mds que suficientes que ex-
pliquen la diferencia retributiva, por muy pertinente que pueda parecer a pri-

! Directiva 97/81/CE, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo a tiempo parcial. Direc-
tiva 99/70/CE, relativa al Acuerdo Marco sobre el trabajo de duracién determinada, y Directiva
2008/104/CE, relativa al trabajo a través de empresas de trabajo temporal.
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mera vista el contraste entre sus respectivos salarios. Pero cuando se trasciende el
plano individual y se alcanza el colectivo, las explicaciones singulares pierden va-
lidez. O por lo menos exigen revisarse desde un prisma distinto. En este punto,
la discriminacién puede formularse como hipétesis, y aventurarse que proba-
blemente la brecha salarial existe porque las mujeres estdn discriminadas salarial-
mente en relacién con los hombres.

La diferente retribucién puede producirse entre dos personas que realizan un
trabajo igual o que desempenan un trabajo de igual valor. En el primer caso, la
identidad del contenido de la prestacion de servicios —o su especial cercania—
produce que resulte muy fécil apreciar prima facie la disparidad de tratamiento,
de tal forma que el andlisis se desplaza mds bien a las posibles causas que, licita-
mente, la justifiquen. En el segundo, el contraste resulta mds complejo, pues se
extiende también a la propia apreciacién de si resulta pertinente comparar dos
puestos distintos.

Con todo, el estudio del distinto salario derivado de trabajo de igual valor
pone en la senda de la discriminacién indirecta —o del disparate impacr—, dm-
bito éste en el que en términos mds interesantes se ha planteado el debate en
torno a la discriminacién por razén de sexo. Este «impacto adverso» pone en la
pista de determinadas concepciones que acaso subyacen en el perjuicio que su-
fren la mayoria de las mujeres, en este caso en el dmbito de la remuneracion.
Puede tratarse de que se le concede una menor importancia a los trabajos que
desempenan mayoritariamente las mujeres, por una especie de devaluacién de
lo femenino. Y también de que existe una muy marcada diferencia entre trabajos
«de hombres» y trabajos «de mujeres» porque el mercado laboral estd segregado
de forma muy notoria. Asimismo, de que se adoptan decisiones que no tienen
otra base que la obediencia a ciertos estereotipos o el seguimiento de algunas
tradiciones, unos y otras perjudiciales para las trabajadoras. Del mismo modo,
de la asuncién predominante por ellas de tareas de cuidado, en particular de las
obligaciones familiares, y su dificil conciliacién con las que se derivan del con-
trato de trabajo.

II. Fuentes normativas

El elenco de fuentes normativas en esta materia resulta muy vasto. Prescin-
diendo de otros instrumentos internacionales de contenido mds genérico, la
fuente mds importante en el dmbito de Naciones Unidas es el Convenio para la
eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979).2 Su
art. 11.d) impone el deber a los Estados partes de adoptar todas las medidas

2 Ratificado por el Reino de Espana el 5 de enero de 1984.
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apropiadas a fin de evitar la discriminacién entre mujeres y hombres y de ase-
gurar a todas las mujeres, en condiciones de igualdad «e/ derecho a igual remu-
neracion, inclusive prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de
igual valor, asi como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la calidad
del trabajo». Mds especifico es el Convenio n.° 100 de la OIT, sobre igualdad
de remuneracién, de 19514, del que merece destacarse su art. 2, conforme al
cual «1. Todo Miembro deberd, empleando medios adaptados a los métodos vigentes
de fijacion de tasas de remuneracion, promover y, en la medida en que sea compa-
tible con dichos métodos, garantizar la aplicacion a todos los trabajadores del prin-
cipio de igualdad de remuneracion entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor. 2. Este principio se deberd aplicar sea
por medio de: a) la legislacion nacional; b) cualquier sistema para la fijacion de la
remuneracion, establecido o reconocido por la legislacion; c) contratos colectivos ce-
lebrados entre empleadores y trabajadores; o d) la accion conjunta de estos diversos
medios».

Ya en referencia al Consejo de Europa, es bésica la alusién a la Carta Social
Europea de 19614, revisada en 1996° y a su art. 4.3 que, bajo la rtibrica «derecho
a una remuneracion equitativar, expresa que «...las partes contratantes se compro-
meten. ..a reconocer el derecho de los trabajadores de ambos sexos a una remunera-
cion igual por un trabajo de igual valor .

Ya en cuanto a la normativa de la Unién Europea, el derecho originario in-
corpord, desde el Tratado de Roma de 25 marzo 1957, una alusién a la no dis-
criminacion salarial, en concreto en su art. 119, que expresaba el principio de
igual salario por trabajo de igual valor, en los siguientes términos: «cada Estado
miembro garantizard, durante la primera etapa, y mantendrd después, la aplica-
cion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y
femeninos para un mismo trabajo». Y asi se mantuvo hasta el Tratado de Ams-
terdam, en el que se incorporé en el propio art. 119 el derecho a igual salario
por trabajo de igual valor, que luego pasé a numerarse como art. 141 del texto
consolidado del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea: «cada Estado
miembro garantizard la aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre
trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual va-
lor». Y anade en su apartado 3 que «e/ Consejo, con arreglo al procedimiento pre-
visto en el articulo 251 y previa consulta al Comité Econdmico y Social, adoprard
medidas para garantizar la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades
e igualdad de trato para hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién, in-
cluido el principio de igualdad de retribucion para un mismo trabajo o para un

3 Ratificado por el Reino de Espana el 6 de noviembre de 1967.
4 Ratificada por el Reino de Espafia por instrumento de 29 de abril de 1980.
> Dicha revisién ha sido firmada por el Reino de Espafia con fecha de 23 de octubre de 2000.
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trabajo de igual valor»°®. Asi transita el precepto hasta el actual art. 157 del Tra-
tado de Funcionamiento de la Unién Europea —TFUE—'.

No obstante, el Derecho derivado incorpord antes el concepto del trabajo
de igual valor, con ocasién de la Directiva 75/117/CEE. Cabe destacar, muy en
particular, su art. 1: «e/ principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores
masculinos y femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado, y que, en lo suce-
sivo, se denominard «principio de igualdad de retribucion», implica para un mismo
trabajo o para un trabajo al que se atribuye un mismo valor, la eliminacién, en el
conjunto de los elementos y condiciones de retribucion, de cualquier discriminacion
por razon de sexo. En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacion profe-
sional para la determinacion de las retribuciones, este sistema deberd basarse sobre
criterios comunes a los trabajadores masculinos y femeninos, y establecerse de forma
que excluya las discriminaciones por razén de sexo». Por consiguiente, no es hasta
1975 cuando el Derecho Comunitario incorpora formalmente, y sélo a nivel de
derecho derivado, el principio de igual retribucién por trabajo de igual valor.

Pero, al margen del rango normativo, conviene precisar que, en su origen,
los objetivos del art. 119 del Tratado de Roma eran predominantemente eco-
némicos, vinculados a la competencia entre los Estados Miembros, para que
no se viera distorsionada a causa de que en alguno de ellos existiesen cldusu-
las mds laxas al respecto®. Asi se expresa claramente en la exposicién de motivos
de la Directiva 75/117/CEE, cuyo primer considerando se pronuncia como si-
gue: «considerando que la realizacion del principio de igualdad de retribucién entre
los trabajadores masculinos y femeninos que figura en el articulo 119 del Tratado,
Jforma parte integrante del establecimiento y del funcionamiento del mercado co-

¢ Conviene reiterar su apartado 2, que transité sin mayores cambios desde la version originaria
del art. 119 en 1957: «se entiende por retribucin, a tenor del presente articulo, el salario o sueldo normal
de base o minimo, y cualesquiera otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en
especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo. La igualdad de retribucion, sin
discriminacién por razén de sexo, significa:

a) que la retribucion establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra realizada
se fija sobre la base de una misma unidad de medida;

b)  que la retribucion establecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un
mismo puesto de trabajor.

7 Con la tnica diferencia de que en el apartado 3, donde decia «e/ Consejo, con arreglo al procedi-
miento previsto en el articulo 251 y previa consulta al Comité Econdmico y Socialy, dice ahora «el Parla-
mento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité
Econdmico y Social.

8 Como se expresa en la sentencia de 8 abril 1976, asunto 43/75, Defrenne II, «habida cuenta de
la diferencia en el grado de evolucion de las legislaciones sociales en los distintos Estados miembros, el ar-
ticulo 119 estd concebido para evitar que, en lo que a la competencia intracomunitaria se refiere, las em-
presas radicadas en Estados que efectivamente hayan establecido el principio de igualdad de retribucion no
sufran merma alguna en el dmbito de la competencia en relacion con las empresas sitas en Estados que to-
davia no hayan eliminado la discriminacion salarial en detrimento de la mano de obra femenina.
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miin». En realidad, no es hasta el Tratado de Amsterdam cuando el principio de
igualdad retributiva se tifie de un claro matiz social, y el derecho a la igualdad se
desgaja totalmente de componentes de mercado comtin. Como expresa ahora el
art. 10 del TFUE, «en la definicion y ejecucion de sus politicas y acciones, la Unidn
tratard de luchar contra toda discriminacion por razén de sexo». Por su parte, el
art. 3.3 del Tratado de la Unién Europea establece que «/a Unidn combatird la
exclusion social y la discriminacion y fomentard la justicia y la proteccion sociales, la
igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las generaciones y la protec-
cion de los derechos del nirio».

Por lo que respecta a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eu-
ropea, hay que hacer alusién al art. 23, inciso primero —-«igualdad entre mujeres
y hombress—, de conformidad con el cual «/a igualdad entre mujeres y hombres
deberd garantizarse en todos los dmbitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y
retribucidn».

En la actualidad, la Directiva 75/117/CEE ha sido compilada en la Direc-
tiva 2006/54/CE, que a su vez también ha incorporado la Directiva 76/207/
CEE, modificada por Directiva 2002/73/CE, asi como la Directiva 97/80/CE.
La 2002/73/CE introdujo algunas reglas instrumentales que también tienen su
utilidad en el 4mbito de la discriminacién retributiva. Entre ellas, una definicién
de discriminacién indirecta —art. 2.1.b)—, que hunde sus raices en la Direc-
tiva 97/80/CE, pero que se modifica sustancialmente en la Directiva 2002/73/
CE, en los términos que siguen: «/a situacion en que una disposicion, criterio o
prdctica aparentemente neutros sittian a personas de un sexo determinado en desven-
taja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion, cri-
terio o prictica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios». También, un
concepto de «retribuciény, en el art. 2.1.e): «el salario o sueldo normal de base o
minimo y cualesquiera otras gratificaciones abonadas directa o indirectamente, en
dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de la relacion de tra-
bajo». U otro, relativo a regimenes profesionales de Seguridad Social’, los cuales,
por oposicién a los regimenes legales de la Directiva 79/7/CEE, se encuentran
dentro del dmbito de aplicacion del principio de no discriminacion retributiva.
Y, sin duda, es de singular importancia todo el Tit. III el cual, bajo la rubrica
«disposiciones horizontales» aborda el problema fundamental de la efectividad

9 Art. 2.1.1): «los regimenes no regulados por la Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre
de 1978, sobre la aplicacion progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en ma-
terias de seguridad social [16], cuya finalidad sea proporcionar a los trabajadores, por cuenta ajena o au-
ténomos, agrupados en el marco de una empresa o de un grupo de empresas, de una rama econdmica o de
un sector profesional o interprofesional, prestaciones destinadas a complerar las prestaciones de los regime-
nes legales de seguridad social o a sustituirlas, tanto si la adscripcion a dichos regimenes fuere obligatoria
como si fuere facultativa.
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de los derechos reconocidos en la Directiva, con un contenido que no tiene pa-
rang6n en otras normas derivadas referidas a otras causas de discriminacién.

Su art. 4 reitera, en su esencia, el art. 1 de la Directiva 75/117/CEE. El
mantenimiento, en sus lineas bdsicas, de la misma formulacién del derecho a la
igualdad retributiva produce que haya una cierta continuidad en la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unidn, de la que se hard anilisis de detalle en las pdgi-
nas que siguen, no sin antes describir la normativa interna espanola.

Prescindiendo del derecho a la igualdad y a la no discriminacién del
art. 14 de la Constitucién, que constituye el marco bdsico en esta mate-
ria, debe tenerse muy en cuenta el desarrollo del mismo que se hace en la
LO 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.
En concreto, su art. 6.2 que, con fidelidad, reproduce el concepto de discri-
minacién indirecta antes expresado. Y su art. 3, que establece que «e/ princi-
pio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia de toda dis-
criminacidn, directa o indirecta, por razén de sexo». Pero mds importancia, a los
efectos de la discriminacién retributiva, ostenta el art. 28 del Estatuto de los
Trabajadores —ET—. Sin que ahora se trate de repasar sus avatares, desde su
versién original, pasando por la Ley 11/1994, de 19 de mayo, y hasta la ver-
sién actual, procedente de Ley 33/2002, de 5 de julio, éste es su tenor literal
vigente, que debe considerarse adecuada trasposicién del art. 4 de la Direc-
tiva 2006/54/CE, tal y como ha sido interpretado por el TJU: «lgualdad de
remuneracion por razon de sexo. El empresario estd obligado a pagar por la pres-
tacidn de un trabajo de igual valor la misma retribucion, satisfecha directa o in-
directamente, y cualquiera que sea la naturaleza de la misma, salarial o extra-
salarial, sin que pueda producirse discriminacion alguna por razén de sexo en
ninguno de los elementos o condiciones de aquélla».

Asi expresado el marco normativo, ha dado lugar a una fecunda labor inter-
pretativa por parte del TJU, que inicialmente ha bebido algo de las fuentes nor-
teamericanas. Pero que ha generado una doctrina judicial bastante significativa,
la cual ha sido asumida, en su esencia, por parte del Tribunal Constitucional es-
pafol, a través de un pequefio grupo de pronunciamientos. Diversamente, la
doctrina judicial ordinaria sélo de forma muy excepcional se ha acercado a esta
materia, en unos términos que no aportan nada significativo al debate.

III. La no discriminacién retributiva como fundamento
de la Unién Europea

Ya se ha dicho que, en el marco del Derecho originario, sélo a partir de

1997 puede vislumbrarse un entendimiento del derecho a la no discriminacién
retributiva que se escapa del marco de la competencia entre los Estados Miem-
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bros. Con todo, la doctrina judicial anticipé esta idea mds de dos décadas, al ele-
varlo a fundamento de la entonces Comunidad Econémica Europea. En efecto,
en el asunto Defrenne I (1976), antes referenciado, se pretendié engarzar ab ini-
tio este derecho con una perspectiva mds social, de acuerdo con la propia siste-
mdtica del Tratado CEE, conforme a la cual se tratase también de la mejora de
las condiciones de vida y trabajo de los pueblos europeos!®. Por consiguiente,
«de este doble objetivo, econdmico y social, se desprende que el principio de igualdad
de retribucion forma parte de los fundamentos de la Comunidady.

En estas condiciones, el Tribunal muy pronto admitié que, si bien formal-
mente podria entenderse el art. 119 del Tratado como dirigido en exclusiva a
los Estados, la prohibicién de discriminacién entre trabajadores y trabajadoras
«se extiende asimismo a todos los convenios que tienen por objeto regular, de forma
colectiva, el trabajo por cuenta ajena, asi como a los contratos entre particulares»'!.
Esta idea, que en realidad constituye una manifestacién del efecto directo ver-
tical y horizontal de ciertas disposiciones de la Unién Europea, se desarrolla en
doctrina posterior!2. Y, por supuesto, afecta a la parte trabajadora, en el sentido
de que ésta no puede ser objeto de una interpretacion restrictiva, de acuerdo con
las normas internas que puedan existir en cada Estado Miembro. Antes bien, al-
canza por supuesto a las personas que prestan sus servicios a la Administracién
Pablica bajo cualquier modalidad de relacién juridica de trabajo por cuenta
ajena y dependiente’. En un sentido opuesto, no ampara a las profesionales que
desarrollen una profesién genuinamente como auténomas.

Y, mis alld de estas ideas, es muy clara y recurrente la idea de la eficacia au-
tomdtica y self executing del ahora art. 157 TFUE. Esta idea ya se expresaba en
el asunto Defrenne II: «no se puede formular ningin razonamiento, contra el efecto
directo, del empleo que hace este articulo del término principio, ya que en la termi-
nologia del Tratado, esta expresion se utiliza precisamente para hacer resaltar el ca-
rdcter fundamental de algunos preceptos». Y ha sido reiterada con profusién en
ulterior doctrina, que prescinde en muchas ocasiones de la Directiva de desarro-

10 «...Por otra parte, dicha disposicion responde a los objetivos sociales de la Comunidad, la cual no
se limita a una unién econdmica, sino que, al mismo tiempo, mediante una accion comiin, debe garanti-
zar el progreso social, promover la mejora constante de las condiciones de vida y de trabajo de los pueblos
europeos, tal como subraya el Predmbulo del Tratado. .. Dicha finalidad queda confirmada por la insercién
del art. 119 en el conjunto del capitulo consagrado a la politiva social.. .»

W Tbid.

12 Una sintesis de la misma en la sentencia de 18 de noviembre de 2004, asunto C-284-02, Suss.

13 Definiendo en términos amplios el concepto «trabajador», sentencia de 13 de enero de 2004,
asunto C-256/01, Allonby. Expresa el Tribunal lo siguiente: «cuando una persona sea trabajador a efec-
tos del articulo 141 CE, apartado 1, la naturaleza del vinculo juridico que la une a la otra parte de la re-
lacion laboral no es pertinente para la aplicacién de dicho articulo». Incluso se expresa en esta senten-
cia que «la calificacion formal de trabajador por cuenta propia con arreglo al Derecho nacional no excluye
que una persona deba ser calificada de trabajador a efectos del articulo 141 CE, apartado 1, si su inde-
pendencia sélo es ficticia, disimulando asi una relacion laboral a efectos del mencionado articulo».

LaN HARREMANAK/25 (2012) (79-98)



88 JammMe CaBEza PEREIRO

llo, por innecesaria para el conocimiento de concretas cuestiones, o la cita sélo a
mayor abundamiento'“.

IV. La discriminacién directa y la indirecta, incluidas. La pertinencia
de la comparacidn y el trabajo de igual valor

Ya se ha aportado el concepto de discriminacién indirecta que, a modo de
glosa de la doctrina judicial, aporta el art. 2 de la Directiva 2006/54/CE vy, por
extension, en el dmbito interno el art. 6.2 de la LO 3/2007%. A este respecto, ya
el punto de inflexién lo constituye la reiterada sentencia Defrenne 11, que inten-
taba diferenciar, aunque a través de pardmetros no del todo coincidentes con los
actuales, ambos tipos de discriminacién. En efecto, expresaba que «procede esta-
blecer una distincion dentro del dmbiro de aplicacion global del articulo 119, entre,
por una parte, las discriminaciones directas y abiertas, que ya cabe advertir mera-
mente sobre la base de los criterios de identidad de trabajo e igualdad de retribucion
referidos en el citado articulo y, por otra parte, las discriminaciones indirectas y en-
cubiertas que solamente pueden identificarse en funcién de disposiciones de desarro-
llo mds explicitas, de cardcter comunitario o nacionalb'°.

No obstante, anos antes ya el Tribunal Supremo Federal de USA habia afir-
mado la inclusién del disparate impact, como categoria coincidente con la euro-
pea de la discriminacién indirecta, en el dmbito de aplicacién del Tit. VII de la
Civil Rights Act, aunque en el dmbito de la discriminacién racial. En un pronun-
ciamiento de un gran valor histérico como fue la sentencia Griggs v. Duke Power
Company (1971)!7 se inicié una senda controvertida y con bastantes pasos ade-
lante y pasos atrds, pero que indudablemente tuvo influencia en las construccio-
nes judiciales del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

Afios més tarde ya se aplica de un modo mds actual la doctrina de la discri-
minacién indirecta, cuando se expresa, en torno a una posible discriminacién
retributiva entre hombres y mujeres derivada de la supuesta ponderacion exce-
siva del criterio del esfuerzo fisico, que «el principio de igualdad de retribucion

14 Por ejemplo, y entre otras muchas, sentencia de 16 de septiembre de 1999, asunto C-218/98,
Abdoulaye.

15 Bueno es recordar el concepto de discriminacién directa del art. 2 de la Directiva 2006/54/
CE: «la situacion en que una persona sea, haya sido o pudiera ser tratada por razén de sexo de manera
menos favorable que otra en situacion comparables. Definicién que se reproduce, con ligeras variantes
sintdcticas, en el art. 6.1 de la LO 3/2007.

16 La misma doctrina en la sentencia de 31 de marzo de 1981, asunto 96/80, Jenkins.

17401 U.S. 424. Los requisitos que imponifa la empresa para acceder a un empleo —la aporta-
cién de un titulo de educacién intermedia o la superacién de un test general de inteligencia— per-
judicaban de forma desproporcionada a las personas de raza negra, sin que la empresa justificara que
fueran necesarios para el desempeno de los puestos de trabajo afectados.
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exige esencialmente que se tenga en cuenta de manera objetiva la naturaleza del tra-
bajo que debe realizarse. Por consiguiente, un mismo trabajo o un trabajo al que se
atribuya un mismo valor debe ser retribuido de la misma manera, ya sea realizado
por un hombre o por una mujer. Cuando para la determinacion de la retribucion
se aplique un sistema de clasificacion profesional, serd necesario que éste utilice, por
una parte, criterios que no sean diferentes segiin que el trabajo sea realizado,por un
hombre o por una mujer, y, por otra parte, que no esté organizado, en su conjunto,
de tal manera que conduzca de hecho a una discriminacion general de los trabajado-
res de un sexo con relacion a los de otro»'.

Las primeras sentencias del TJU, en realidad, no planteaban grandes proble-
mas en la aplicacion del entonces art. 119 del Tratado de Roma, porque era evi-
dente que los hombres y las mujeres se encontraban en situacién comparable.
Sin ahora detenerse mucho mds, baste recodar que en el asunto Defrenne II se
trata de la diferencia de retribucién entre azafatas y auxiliares de vuelo, cuyo tra-
bajo es idéntico, como afirmaba la resolucién de remisién de la cuestién preju-
dicial. En el asunto Jenkins (1981), la diferencia objetiva estribaba en que se re-
ferfa a una trabajadora a tiempo parcial, pero que realizaba las mismas funciones
que los trabajadores a jornada completa, para una empresa productora de pren-
das de vestir para mujeres. Bien es cierto que en ella se plantea el entonces nove-
doso problema del empleo a tiempo parcial, pero no el de la pertinencia del ter-
cero de comparacién. Mds complejo era ya el problema suscitado en el asunto
Rummler, pero el Tribunal no aborda expresamente espinosos problemas a los
que pronto tendria que enfrentarse.

Antes que nada, hay que valorar la pertinencia de la comparacién. Esto es,
que los trabajadores y las trabajadoras implicadas en la comparacién se encuen-
tran en una situacién comparable. Se trata, desde luego, de una cuestién muy
casuistica, pero que puede describirse, vg., con la referencia a la sentencia que
resolvi6 el asunto Hlozek'. En ella, se expresa que «el principio de igualdad de
retribucion, al igual que el principio general de no discriminacion del que consti-
tuye una expresion particular, lleva implicito que los trabajadores y las trabajadoras
a los que se aplica deben encontrarse en una situacion idéntica o comparable (véanse
las sentencias de 9 de noviembre de 1993, Roberts, denominada «Birds Eye Walls»,
C-132/92, apartado 17; de 13 de febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93,
apartados 16 a 18; Abdoulaye y otros, antes citada, apartado 16, y de 13 de diciem-
bre de 2001, Mouflin, C-206/00, apartado 28)». A partir de esta idea, el TJU en-
tendid, con un argumento bastante elaborado, que no era discriminatorio, en el
marco de un proceso de reestructuracién empresarial, concederles a las mujeres
una asignacion de transicién a una edad inferior a los hombres, puesto que la
edad legal de jubilacién de unas y otros era diferente.

18 Sentencia de 1 de julio de 1986, asunto C-237/85, Rummler.
19 Asunto C-19/02, sentencia de 9 de diciembre de 2004.
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Es una cuestién espinosa el andlisis de la pertinencia, pero que, en realidad,
debe valorar, de forma casuistica, el érgano judicial interno al que competa la
resolucién de la demanda. En el fondo, se trata del problema conceptualmente
mis dificil del derecho antidiscriminatorio. En un tiempo en el que la igualdad
sustancial genera una serie de paradojas y aporfas importantes. Puede implicar,
mds que tratar igual a los iguales, tratar diferente a los diferentes. Porque, como
ha declarado el Tribunal de Justicia en la sentencia de 14 de febrero de 19952,
una discriminacién sélo puede consistir en la aplicacién de normas distintas a
situaciones comparables o en la aplicacién de la misma norma a situaciones di-
ferentes. A este respecto, bueno es recordar la doctrina del asunto Abdoulaye
(1999): «el principio de igualdad de retribucion consagrado en el articulo 119 del
Tratado no se opone al pago de una asignacion a tanto alzado reservada vinicamente
a las trabajadoras que inician su permiso de maternidad, siempre que dicha asigna-
cidn esté destinada a compensar las desventajas profesionales que la interrupcion del
trabajo supone para ellas».

En estas condiciones, la pertinencia del tercero de comparacién constituye
un problema muy esquivo a resolverse con pautas generales. En primer lugar,
habria que definir los pardmetros del trabajo igualmente valioso y luego admi-
tir ciertos criterios de distincidn, que puedan considerarse en si mismos admi-
sibles dentro de la prohibicién de la discriminacién sexista. También, aceptar
que incluso casos en los que los trabajos no son estrictamente del mismo valor
cabria apreciar discriminacidn sexista. Por ejemplo, cuando el tercero de com-
paracién es un trabajador varén cuyo trabajo es de inferior valor pero, pese a
ello, cobra mds salario que la mujer demandante?!. En realidad, la jurispru-
dencia del TJU no resulta muy concluyente en la definicién del tercero de
comparacién. Puede anadirse que no es necesario que la fuente reguladora del
salario de las dos personas o grupos puestos en comparacién sea la misma. Es
decir, aunque uno de ellos se rija por una norma convencional y el segundo
por otra distinta, igualmente cabe concluir que se produce un distinto trata-
miento de supuestos homologables??. En cuanto a los criterios de distincidn,
la doctrina judicial ha hecho hincapié en la admisibilidad del esfuerzo fisico
como criterio de deslinde, en unos términos eclécticos y partiendo de la base

20 Asunto C-279/93, Schumacker.

2l Es el caso de la sentencia de 4 de febrero de 1988, asunto 157/86, Murphy.

22 Asi se expresa claramente en la sentencia de 27 de octubre de 1993, asunto C-127/92, En-
derby: «el hecho de que la determinacion de las retribuciones controvertidas sea el resultado de negocia-
ciones colectivas que se llevaron a cabo de forma separada para cada uno de los dos grupos profesionales
afectados y que no tuvieron efecro discriminatorio dentro de ninguno de ambos grupos no obsta para com-
probar la existencia de una discriminacion aparente, desde el momento en que dichas negociaciones dieron
lugar a resultados que ponen de manifiesto una diferencia de traro entre dos grupos que tienen el mismo
empleador y el mismo sindicaro».
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de que se trata de un criterio que, desde una perspectiva empirica y estadistica,
favorece més a los hombres que a las mujeres®.

Desde otro punto de vista, se pueden identificar criterios que generan una
suposicion prima facie de que acaso exista una discriminacién por razén de sexo.
El miés claro, que ya ha sido aludido en referencia al asunto Jenkins (1981), es el
tratamiento peyorativo hacia los trabajadores a tiempo parcial, por la evidente
feminizacién de este colectivo®®. También ha sido reconocido por la doctrina ju-
dicial, sin perjuicio de lo que mds tarde habrd de decirse en cuanto a la justifi-
cacién, la desproporcionada toma en consideracién de la antigiiedad, cualidad
ésta que adorna mds a los hombres que a las mujeres?. Y asimismo ha sido con-
templada, aunque de forma mds indirecta®, la cuestién de si el contrato de du-
racién determinada estd feminizado, aunque la reflexion serfa muy distinta y es-
pecial en el Reino de Espafia, en el que los elementos cuantitativos y cualitativos
del mismo son muy especiales.

Es relativamente factible en la mayoria de los casos apreciar que existe un
trato peyorativo hacia personas o colectivos feminizados. Pero en ocasiones no
va a ser fécil aislar la causa de la diferencia. Puede suceder, por ejemplo, que se
trate de un sistema retributivo caracterizado por una falta absoluta de transpa-
rencia, de tal modo que sélo pueda llegarse a la conclusién que, en promedio,
los hombres cobren mds que las mujeres. En estos casos, la doctrina judicial de
la Corte de Lumxemburgo se inclina por atribuir la carga de la prueba al em-
presario, que debe acreditar el cardcter neutro del sistema retributivo aplicado?.

23 Asi se expresa en la antecitada sentencia resolutoria del asunto Rummler (1986): «aungue un
criterio determinado, como el del esfuerzo muscular exigido, pueda de hecho favorecer a los trabajadores
masculinos, ya que se supone que en general su fuerza fisica es superior a la de los trabajadores femeninos,
es necesario, para examinar su cardcter discriminatorio, considerarlo en el conjunto del sistema de clasi-
ficacion profesional, con respecto a otros criterios que intervienen para la determinacién de los niveles de
retribucion. Un sistema no es necesariamente discriminatorio dinicamente por el hecho de que uno de sus
criterios se refiera a cualidades que poseen mis ficilmente los hombres. Para no ser discriminatorio en su
conjunto y responder asi a los principios de la Directiva, un sistema de clasificacion profesional deberi es-
tar constituido, sin embargo, de tal manera que implique, si la naturaleza de las tareas de que se trata lo
permite, empleos a los que se atribuya un mismo valor y respecto de los que se tengan en cuenta otros crite-
rios con relacion a los cuales los trabajadores femeninos pueden presentar especiales aptitudes».

24 Una sentencia asimismo relevante, la de 13 de mayo de 1986, asunto 170/84, Bilka-Kaufhaus.
Un caso muy claro, el del trabajo compartido, en la sentencia de 17 de junio de 1998, asunto
C-243/95, Hill y Stapleton. Mds recientemente, y en cuanto a la retribucién de las horas extraordi-
narias de los trabajadores a tiempo parcial, sentencia de 6 de diciembre de 2007, asunto C-300/06,
V.
%5 Ya desde la antecitada sentencia de 17 de octubre de 1989, asunto 109/88, Danfoss.

26 Vg., en la sentencia de 9 de febrero de 1999, asunto C-167/97, Seymour Smith y Laura Pérez.
%7 En este sentido, la sentencia del asunto Danfoss se expresa como sigue: «cuando una empresa
aplica un sistema retributivo caracterizado por la falta rotal de transparencia, recae sobre el empresario la
carga de la prueba de que su politica de salarios no es discriminatoria, una vez que los trabajadores femeni-
nos hayan demostrado, a partir de un niimero relativamente importante de trabajadores por cuenta ajena,
que la retribucion media de los trabajadores femeninos es inferior a la de los trabajadores masculinos.
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Por otra parte, cuando en la estructura salarial exista algin plus de puesto de tra-
bajo derivado de las especiales condiciones en las que se desarrolla la prestacién
de servicios —vg., un «plus de horarios incémodos»—, dicho complemento debe
ser excluido para verificar el salario que se le paga a unos y otros trabajadores?.

Otra cuestién que ha sido objeto de tratamiento por parte de la doctrina del
Tribunal de Justicia ha sido la relativa a la utilizacién de la prueba estadistica, a
los efectos de que se esté produciendo un impacto adverso o un perjuicio en un
colectivo feminizado. Esta prueba ha tenido una gran importancia, y la sigue
teniendo, al menos desde una perspectiva potencial, a la hora de acreditar dis-
criminaciones indirectas. Sobre ella se ha pronunciado el Tribunal en el antedi-
cho asunto Seymour Smith (1999), en cuanto a la forma de valorar mds correcta-
mente las estadisticas®.

No obstante, no debe dejar de apuntarse que la importancia de esta prueba,
con mantenerse como fundamental en los asuntos de discriminacién retributiva,
ha disminuido algo a la vista de cémo ha evolucionado el propio concepto de dis-
criminacién indirecta. En la Directiva 97/80/CE —art. 2.2— se establecia que «
efectos del principio de igualdad de trato contemplado en el apartado 1, existird dis-
criminacion indirecta cuando una disposicion, criterio o prictica aparentemente neu-
tro afecte a una proporcion sustancialmente mayor de miembros de un mismo sexo
salvo que dicha disposicion, criterio o prictica no resulte adecuado y necesario y pueda
Justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo». Pero, en la
Directiva 2006/54/CE —que compila la anterior— se sustituye la definicién
desde «afecte a una proporcion...» con la siguiente redaccién alternativa: «sizsian
a personas de un sexo determinado en desventaja particular con respecto a personas
del otro sexo, salvo que dicha disposicion, criterio o prdctica pueda justificarse objeti-
vamente con una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad
sean adecuados y necesarios». Es decir, ya no se trata tanto de afectar a colectivos de
personas como de causar desventajas particulares a personas de un sexo determi-
nado. Como quiera que esta definicién data, por lo que a la discriminacién por
razén de sexo se refiere, de la Directiva 2002/73/CE, todavia no existe doctrina
judicial del TJU que explicite el alcance de este cambio normativo, pero sin duda
debe afectar la manera en que se aprecia la discriminacion retributiva.

Desde un tltimo punto de vista, no se ha admitido en este dmbito la utili-
zacion de un tercero de comparacién hipotético. Se trata de una orientacién que

28 Sentencia de 30 de marzo de 2000, asunto C-236/98, Jimstilldhetsombudsmannen.

2 «El mejor método de comparacion de estadisticas consiste en comparar, por una parte, las propor-
ciones respectivas de trabajadores que reiinen y que no resinen el requisito de dos anos de empleo exigido
por la norma controvertida entre la mano de obra masculina y, por otra parte, las mismas proporciones en-
tre la mano de obra femenina. No basta con considerar el miimero de personas afecradas, ya que dicho ni-
mero depende del niimero de trabajadores activos en todo el Estado miembro, asi como de la proporcion de
trabajadores masculinos y de trabajadores femeninos en dicho Estado miembro».
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poco a poco va tomando cuerpo en el dmbito del Derecho antidiscriminatorio.
Incluso en alguna Directiva se encuentra alguna aproximacién a este tipo de téc-
nicas cuando se regula el principio de igualdad. Por ejemplo, en la definicién del
mismo en la Directiva 2008/104/CE, a la hora de establecer las condiciones sus-
tanciales de empleo en las que se aplica a los trabajadores cedidos a empresas de
trabajo temporal. Puede apreciarse en su art. 5.1 cémo esta norma derivada uti-
liza el criterio de las condiciones que disfrutaria el propio trabajador si hubiera
sido contratado directamente por la empresa ussuaria®. A la vista de la defini-
cién que hace la Directiva 2006/54/CE, tanto de la discriminacién directa como
de la indirecta, no hay ébice normativo para que la doctrina judicial abrace en
un futuro la posibilidad de recurrir a los terceros hipotéticos.

V. El concepto «retribucién»

Ya en su versién originaria, el art. 119 del Tratado aporté una definicién
de retribucién que se ha mantenido invariada en la versién actual del art. 157
TFUE. No obstante esta definicién, la doctrina del TJU ha sido decisiva para
la inclusién de conceptos @ priori dudosos. Puede afirmarse que se ha produ-
cido una interpretacién en clave expansiva que, en el dmbito interno, propicié
la modificacion del art. 28 ET por la Ley 33/2002. Ya en sus primeros pronun-
ciamientos pudo intuirse esta orientacién, cuando se expresd, vg., que sélo las
prestaciones de Seguridad Social reguladas por Ley sin intervencién alguna de
elementos de concertacién quedan fuera del concepto de retribucién’!. O que
ciertas ventajas especiales en materia de transporte, otorgadas por el empresa-
rio pese a no estar contractualmente obligado a ello, y que se mantenfan ain
después de la jubilacién, se inclufan en el dmbito del art. 119 del Tratado de
Roma*?. Mis adelante, en el asunto Barber’, se afirmé que se incluia una in-

30 «Las condiciones esenciales de trabajo y de empleo de los trabajadores cedidos por empre-
sas de trabajo temporal durante su mision en una empresa usuaria serdn, por lo menos, las que
les corresponderian si hubiesen sido contratados directamente por dicha empresa para ocupar el
MIsSmo pueston.

31 Sentencia de 25 de mayo de 1971, asunto 80/70, Defrenne (I). Anos més tarde, en el asunto
Bilka-Kaufhaus, se insistié en esta doctrina: «se debe concluir diciendo que el régimen de pensiones de
empresa considerado en el litigio principal no constituye un régimen de sequridad social directamente regu-
lado por la ley y, por consiguiente, excluido del dmbiro de aplicacion del articulo 119, y que las prestacio-
nes concedidas a los empleados en virtud del régimen objero de litigio constituyen un beneficio pagado por
el empresario al trabajador en razén de la relacion de trabajo, con arreglo al parrafo 2 del articulo 119.
También, en el asunto Barber, se expresé en positivo que «las pensiones pagadas por los planes conven-
cionalmente excluidos del régimen general constituyen, sin duda, gratificaciones satisfechas por el empresa-
rio al trabajador en razon de la relacion de trabajo y, por consiguiente, estdn comprendidas en el dmbito
de aplicacion del articulo 119 del Tratado».

32 Sentencia de 9 de febrero de 1982, asunto 12/81, Garland.

33 (C-268/88, sentencia de 17 de mayo de 1990.
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demnizacién por despido®. Y también, en otras sentencias, la obligacién de la
empresa de continuar el pago del salario de un trabajador durante su enferme-
dad®. Y la indemnizacién, en forma de permisos retribuidos o de retribucién
de horas suplementarias, de cursos de formacién en los que se impartan cono-
cimientos necesarios para la actividad de comités de empresa®. Igualmente, y al
estar basadas en la relacién laboral, las gratificaciones que el empresario abona,
en virtud de disposiciones legislativas o en razén de un contrato de trabajo, a
una trabajadora durante su permiso de maternidad®”. O una denominada «gra-
tificacién por Navidad», la cual no puede dejar de pagarse a una trabajadora por
el mero hecho de que esté disfrutando de un permiso parental’®.

A partir de este caudal de doctrina, resulta de particular importancia como se
extiende el concepto «retribucién» a los sistemas profesionales de Seguridad So-
cial, de modo que, en la prictica, se produce una alternatividad entre la aplicacién
de la Directiva 2006/54/CE y de la Directiva 79/7/CEE. Después del asunto Bar-
ber, hay que citar el muy relevante asunto Beune®, que claramente sitda en la 6r-
bita del art. 119 del Tratado de Roma y de la Directiva 75/117/CEE un régimen de
Seguridad Social y de pensiones de funcionarios: «un régimen de pensiones de la fun-
cion piiblica, de las caracteristicas del controvertido en el procedimiento principal, que
estd en funcion, esencialmente, del empleo que ocupaba el interesado, estd vinculado a
la retribucion que obtenia este tiltimo y entra dentro del dmbito de aplicacion del ar-
ticulo 11%. Por consiguiente, el mero hecho de que un sistema que se aplica direc-
tamente en un sector determinado, como en la funcién publica, resulte obligatorio
o se regule en sus aspectos bdsicos por ley, no es suficiente para excluirlo del art. 157

TFUE vy de la Directiva 2006/54/CE, si estd financiado exclusivamente mediante

aportaciones de las partes y es resultado de un proceso de concertacién®’.

3% «Por lo que se refiere en particular a las indemnizaciones concedidas al trabajador con ocasion de
su despido, procede decir que éstas constituyen una forma de retribucion a la que tiene derecho el trabaja-
dor en razén de su relacion de trabajo, que le es pagada en el momento de cesar su relacién de trabajo, que
permite facilitar su adaptacién a las nuevas circunstancias resultantes de la pérdida de su empleo y que le
garantiza una fuente de ingresos durante el periodo de biisqueda de un nuevo trabajo. De ello se deduce
que las indemnizaciones concedidas al trabajador con ocasion de su despido estan comprendidas, en prin-
cipio, dentro del concepto de retribucion en el sentidodel articulo 119 del Tratado». Sobre este tema tam-
bién se pronuncid la sentencia resolutoria del asunto Seymour-Smith (1999).

% Sentencia de 13 de julio de 1989, asunto 171/88, Rinner-Kiihn y sentencia de 8 de septiem-
bre de 2005, asunto C-191/03, McKenna.

36 Sentencia de 4 de junio de 1992, asunto C-360/90, Bitel.

37 Sentencia de 13 de febrero de 1996, asunto C-342/93, Gillispie, sentencia de 27 de octubre
de 1998, asunto C-411/96, Boyle y sentencia de 16 de septiembre de 1999, asunto Abdoulaye, cit.

38 Sentencia de 21 de octubre de 1999, asunto C-333/97, Lewen.

% Asunto C-7/93, sentencia de 28 de septiembre de 1994.

40 Expresa esta sentencia que «un plan de pensiones que es el resultado de una concertacion entre in-
terlocutores sociales y que estd exclusivamente financiado por los trabajadores y los empresarios del secror de
que se trata, sin ninguna intervencion financiera de cardcter piblico, estd incluido en el dmbito de aplica-
cion del articulo 119, aunque los poderes piiblicos, a peticion de las organizaciones patronales y sindicales
interesadas, hayan declarado el régimen obligatorio para todo el sector profesional.
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Finalmente, todo este caudal de doctrina en torno a los sistemas profesiona-
les y complementarios —en los que interviene el empresario— de Seguridad So-
cial fue elevado a rango normativo por la propia Directiva 2006/54/CE, la cual,
en sus arts. 5 ss., establece unas muy concretas reglas cuyo comentario se omite
en estas paginas.

VI. Las justificaciones de la discriminacién indirecta

Se trata ahora de analizar la salvedad del art. 2, que excluye la discrimina-
cién indirecta pese a que se le cause una desventaja particular a alguien en re-
lacién con las personas del otro sexo. A este asunto también ha prestado rela-
tiva atencién el TJU, mediante el establecimiento de ciertos criterios los cuales,
si bien no cierran de modo definitivo la cuestidn, si que aportan claras pistas
orientativas. Puede citarse, en este sentido, la importante doctrina del asunto Bi-
lka (1986). Parte de la idea de que el juez nacional es el Gnico érgano compe-
tente para determinar si los motivos expresados por un empresario pueden ser
considerados como razones econdmicas objetivamente justificadas. Ahora bien,
afade, introduciendo criterios interpretativos, «cuando el Juez nacional constate
que los medios elegidos por Bilka responden a una efectiva necesidad de la empresa,
son iddneos para alcanzar el objetivo que ésta persigue y son necesarios a tal fin, la
circunstancia de que las medidas de que se trate afecten a un niimero muy superior
de trabajadores femeninos que de trabajadores masculinos no serd suficiente para lle-
gar a la conclusion de que implican una infraccion del articulo 119.

A este pronunciamiento han seguido otros con orientaciones algo mds pre-
cisas. Debe citarse, en primer lugar, el asunto Danfoss (1989). Ademds de atri-
buir la carga de la prueba a la empresa si el sistema retributivo adolece de falta
de transparencia, enuncia interesantes criterios sobre la antigiiedad, la formacién
profesional y la flexibilidad. El tema de la antigiiedad enseguida habrd que re-
tomarlo. En el de la formacion profesional, admite que puede perjudicar a un
nimero mds alto de mujeres, por sus dificultades para trabajar a tiempo com-
pleto. No obstante, reconoce que «el empresario puede justificar la retribucion de
una formacion profesional especial, demostrando que ésta reviste importancia para la
ejecucion de las tareas especificas que se confian al trabajador». Y, en cuanto al de
la flexibilidad, llega a una conclusién similar, pero a partir de una hipétesis dis-
tinta, pues su impacto adverso entre las mujeres trabajadoras, como criterio de
diferencia retributiva, es no ya una posibilidad sino una probabilidad*!.

41" Argumenta al respecto el Tribunal: «si se entiende referido a la adaptabilidad del trabajador a
horarios y lugares de trabajo variables, el criterio de la flexibilidad también puede ir en perjuicio de los
trabajadores femeninos, quienes, por razén de las tareas domésticas y familiares de las que a menudo tie-
nen la responsabilidad, tienen menos facilidad para organizar su tiempo de trabajo de un modo flexible
como los trabajadores masculinos».
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Mis tarde, en el asunto Enderby (1993) expresa algunas ideas sobre otras ra-
zones empresariales. La sentencia, después de no considerar como justificacién
suficiente —como antes ya he apuntado— la circunstancia de que las condi-
ciones de trabajo de la parte demandante y del tercero de comparacién se regu-
laran en convenios colectivos distintos, admite que la situacién del mercado de
trabajo puede constituir un argumento suficiente para mantener una diferencia
salarial: «/a situacion del mercado de trabajo, que puede llevar a un empleador a in-
crementar la retribucion de un trabajo concreto para atraer candidatos al mismo,
puede ser una de las razones econdmicas objetivamente justificadas a efectos de la ju-
risprudencia antes citada. La determinacion del alcance exacto de un factor de este
tipo en las circunstancias de cada caso requiere una apreciacion de los hechos y, por
consiguiente, es competencia del drgano jurisdiccional nacionalb. Se trata de un ar-
gumento de interés, que no ha vuelto a expresarse con posterioridad por el Tri-
bunal, pero que mereceria un mayor andlisis. Porque el mercado de trabajo estd,
sin duda alguna, profundamente condicionado por criterios de segregacion la-
boral y por estereotipos. Dar por buena sin mayor aparato critico la justificacién
esgrimida en términos de mercado puede suponer renunciar a la postre a dar la
batalla contra muchas de las discriminaciones sistémicas que sufren las mujeres.

Particular interés ha tenido la justificacién de la pertinencia del criterio de
la antigiiedad. El impacto adverso en las mujeres ya lo expresé el asunto Danfoss
como una hipétesis*?. Pero, en una argumentacién breve, admitié que la em-
presa no necesitaba justicar por qué la tenfa en cuenta, en estos términos: «como
la antigiiedad es paralela con la experiencia y ésta, en general, coloca al trabajador
en la situacion de cumplir mejor sus tareas, el empresario puede retribuirla sin te-
ner que demostrar la importancia que reviste para la ejecucion de las tareas especifi-
cas que se confian al trabajador». Ahos mds tarde, la misma cuestién, aunque con
perfiles distintos, volvié al TJU, en el asunto Cadman®. En ella, desde luego, se
reitera la doctrina sobre que no es necesaria esta justificacion concreta de que se
pague la antigiiedad, pese a su cardcter posiblemente lesivo hacia las trabajadoras
en términos comparativos. Pero se anade algo mds, pues pueden existir situacio-
nes —las cuales deben ser evaluadas por el érgano jurisdiccional interno— en
las que el empresario haya de justificar de forma circunstanciada la utilizacién
del criterio de la antigiiedad, si la parte demandante aporta datos que hagan sur-
gir dudas fundadas de que resulte ese criterio idéneo para el desempefio con-
creto de las tareas encomendadas. Si asi sucede, «incumbe entonces al empresario
acreditar que aquello que es cierto por regla general, a saber, que la antigiiedad va de

42 (Fs posible que pueda, igual que el de la formacién profesional, redundar en un traro menos favo-
rable para los trabajadores femeninos que para los masculinos en la medida en que las mujeres han entrado
mds recientemente que los hombres en el mercado de trabajo o sufren con mds frecuencia una interrupcion
de su carrerar.

4 C-17/05, sentencia de 3 de octubre de 2006.
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la mano con la experiencia y que ésta coloca al trabajador en condiciones de cumplir
mejor sus tareas, lo es también en lo que atanie al puesto de trabajo de que se trata».

Esta doctrina judicial reviste un especial interés en el dmbito espanol, si se
tiene en cuenta que las connotaciones tendencialmente perjudiciales para las
mujeres del plus de antigiiedad se incrementan, a causa de las caracteristicas del
mercado de trabajo interno, que sélo més tardiamente y con menor intensidad
las ha incluido. Ellas, ademds, se exponen a mds interrupciones en sus carreras
profesionales a causa de la deficiente oferta de servicios publicos de cuidado y
de las muy mejorables instituciones legales de conciliacién de la vida familiar
y laboral que existen en nuestro ordenamiento juridico. Y también es intere-
sante porque sale al paso de ciertas opiniones que, con recurso evidente a técni-
cas de uso alternativo del derecho, habian expresado el cardcter discriminatorio
del complemento de antigiiedad, a fin de eliminarlo de aquellas normas con-
vencionales en las que encontraban fuertes resistencias a su supresién desde el
banco social.

VII. Conclusién

Después de este andlisis de doctrina del TJU, huelga describir la del Tribu-
nal Constitucional espanol. En realidad, nada aporta con cardcter adicional, ba-
sicamente porque todos los pronunciamientos relevantes relativos a discrimina-
cién retributiva datan de los afios 90%4. M4s bien habrfa que plantear una serie
de comentarios valorativos acerca del escaso nimero de sentencias que, tanto
en el dmbito de la doctrina judicial ordinaria como constitucional, se dictan en
esta materia. Esta escasez es simbolo inequivoco de que los mecanismos de efec-
tividad del derecho a la no discriminacién por razén de sexo, introducidos con
la Directiva 2002/73/CE —y en el dmbito interno, por la LO 3/2007— no es-
tdn funcionando verdaderamente. Sobre todo, porque los organismos publicos
y privados en defensa de los derechos de la mujer y las organizaciones sindicales
no estdn cumpliendo con su papel. Las figuras procesales de la legitimacién am-
pliada o del coaadyuvante no se estdn utilizando. La Inspeccién de Trabajo y Se-
guridad Social no estd planteando demandas de oficio y las autoridades labora-
les no impugnan directamente los convenios colectivos por discriminacién bajo
ningun concepto. Casi siempre a causa de una muy mal entedida responsabi-
lidad politica. Evidentemente, las mujeres victimas de la discriminacién retri-
butiva no litigan porque estdn solas, aisladas y no tienen acceso a los datos que

4 Fundamentalmente, SSTC 145/1991, de 1 de julio, 58/1994, de 28 de febrero, 286/1994,
de 27 de octubre, 147/1995, de 16 de octubre, y 250/2000, de 30 de octubre. En unas se concede el
amparo y en otras se deniega. Incluso, en algin caso —el de la dltima sentencia— con la singulari-
dad de un voto concurrente.
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sustenten sus posibles demandas. Ni siquiera les estd dado ser conscientes de la
discriminacion de que son objeto. Ademds, en épocas econémicamente desfavo-
rables y recesivas, incluso se incurre en la difamacién de este tipo de pretensio-
nes, como si fueran superfluas. En fin, basta comprobar dénde se han planteado
las cuestiones prejudiciales que ha tenido que resolver el TJU y qué partes liti-
gantes y coadyuvantes comparecian en los procedimientos principales para per-
cibir nuestra muy precaria situacion.

Dejando al margen estos problemas, el andlisis técnico y descripcién rigu-
rosa de las sentencias aporta proximidad a los conceptos juridicos y a la doc-
trina, pero les resta algo de reflexién general. Esta consiste, como es obvio, en
que las discriminaciones retributivas no constituyen hechos aislados y desviados
de la normalidad, sino que son pautas de comportamiento muy arraigadas so-
cialmente, por muchas de las causas que se anotaron al escribir los «presupues-
tos» de este articulo. La mayoria de los casos comentados —cuyas resultancias
fécticas se han ahorrado a quien lea estas pdginas— ponen de relieve practicas
intencionadas o no, pero que en la mayoria de las ocasiones pueden identificarse
como claramente perjudiciales para las mujeres. Con tales practicas, el resultado
final es obvio, en términos de quién va a ganar mds y quién va a ganar menos.
Quiere decirse con ello, como he escrito en el titulo de este trabajo, que la dis-
criminacién retributiva de la mujer es sistémica y paradigmdtica. Que se debe a
unas reglas formales e informales perfectamente identificables, pero cuya remo-
cién implica un claro cambio en los valores sociales, los cuales, quiérase o no se
quiera, han albergado que haya los que cobran mds y las que cobran menos.

Por tltimo, el estilo de este articulo ha desaconsejado la cita de la doctrina
cientifica. Pero es necesario, para acabar, remitir a estudios mucho mds elabora-
dos, que entre nuestras autoras los hay, y muy buenos (asi, Quintanilla Navarro,
B., 1996 y Saldana Valderas, E., 2004).
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ABSTRACT

El presente capitulo tiene por objero tratar de trazar las grandes corrientes que
parecen hoy concurrir en el tratamiento de la materia de igualdad de género en nues-
tra negociacion colectiva, la cual, se estd viendo profundamente afectada por la grave
situacion econdmico financiera por la que atraviesa nuestro pais.

Una de estas primeras consecuencias es precisamente la propia devaluacion que se estd

produciendo en el tratamiento de esta materia en sede convencional y que se observa
sobre todo a raiz del andlisis de los convenios aprobados en los tiltimos meses, devalua-
cion que adopta diferentes expresiones, como tendremos ocasion de comprobar a lo lar-
go de las pdginas siguientes, pero que conducen a un mismo resultado, y es el aumento
de las desigualdades entre hombres y mujeres en nuestro mercado de trabajo.

El gran reto para nuestra negociacion colectiva consistird por tanto, en lograr que la
materia de igualdad por razon de género llegue a desempenar realmente el importan-
te papel que le estd reservado, como materia transversal que a de informar la comple-
ta regulacion que ofrezcan nuestros convenios colectivos.

Palabras clave: Igualdad de género, negociacion colectiva, conciliacion de la vida fa-
miliar y laboral.

Kapitulu honen xedea gure negoziazio kolektiboan genero-berdintasunaren gaia
lantzeko zer joera nagusi dauden deskribatzen saiatzea da. Gure herrialdearen egoe-
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ra ckonomiko eta finantzario larria eragin handia izaten ari da negoziazio horre-
tan.

Hain zuzen ere, lehen ondorioetako bat gai hori obiko egoitzan lantzean gertatzen
ari den debaluazioa da. Debaluazio hori azken hilabeteetan onartutako hitzarme-
nak azgtertuta ikusi dugu, batik bat, eta zenbait adierazpen izango ditu, hurrengo
orrialdeetan irakurri abal izango dugunez. Adierazpen horiek guztick emaitza bera
izango dute: emakumeen eta gizonen arteko desberdintasunek gora egingo dute gure
lan-merkatuan.

Hortaz, gure negoziazio kolektiboaren erronka nagusia generoagatiko berdintasuna-
ren gaiak berezkoa duen eginkizun garrantzitsua bete dezan lorizea izango da; izan
ere, gure hitzarmen kolektiboek eskainiko duten erregulazioak aintzat hartu bebar
duen zeharkako gaia da.

Gako-hitzak: genero-berdintasuna, negoziazio kolektiboa, familiaren eta lanaren
bateratzea.

The aim of this chapter is to try and outline the major trends that would seem ro
be involved today in the treatment of the gender equality issue in our collective bar-
gaining, which is being profoundly affected by the serious financial situation which

our country is going through.

One of these first consequences is, to be precise, the devaluation itself that is tak-
ing place in the treatment of this issue in conventional quarters and which is be-
ing observed above all as a result of the analyses carried out on agreements approved
in recent months. This devaluation takes different forms, as we will get the chance
to learn about over the following pages, but which ultimately lead to the same our-
come - and that is the increase in inequalities between men and women on our job
market.

The major challenge facing our collective bargaining will therefore involve ensuring
that the issue of gender equality ends up playing the genuinely important role that
corresponds to it as a cross-sectional issue that needs to inform about the full regula-
tions offered by our collective bargaining.

Key words: gender equality, collective bargaining, conciliation of family and work-
ing life.
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I. Planteamiento general

La negociacién colectiva que se ha venido desarrollando en los tltimos anos
en nuestro pafs, empezaba a mostrar claros indicios de prestar una mayor aten-
cién y preocupacion por las materias relativas a la igualdad de género. Esta ten-
dencia se observaba sobre todo en los resultados de la negociacién desarrollada
antes de que se dejara sentir entre nosotros, los efectos mds acuciantes de la
grave situacién de crisis econémica y financiera por la que estamos atravesando
en Espafa.

A esta mayor atencién contribuye sin duda el protagonismo que la Ley Or-
gdnica 3/2007, de 22 de mayo, para la igualdad efectiva entre mujeres y hom-
bres, reserva a la negociacién colectiva para avanzar en la consecucion de mayo-
res cuotas de igualdad en las condiciones en que las unas y otros desarrollan su
actividad en el mercado de trabajo.

A su vez, esta mayor atencion de las comisiones negociadoras por la materia
de igualdad por razén de género, tenia como ldgico reflejo el tratamiento de ma-
terias novedosas en sede convencional, que hace tan solo unos anos resultaban
totalmente ajenas a nuestros convenios colectivos, y la incorporacién a su arti-
culado de las modificaciones operadas por la citada Ley Orgénica 3/2007, sobre
todo en el destacado dmbito de la conciliacién de la vida familiar y laboral.

Por tanto, han sido muchos y de entidad los avances que nuestra negocia-
cién colectiva ha ido lentamente logrando en esta materia objeto de nuestro estu-
dio, desde la aprobacién de la citada Ley Orgédnica 3/2007. Sin embargo, también
eran muchas las deficiencias que segufan presentando nuestros convenios colecti-
vos en este dmbito, por lo que en un estudio de estas caracteristicas, resulta a nues-
tro juicio adecuado poner de manifiesto tanto las fortalezas, como también las de-
bilidades que presenta nuestra negociacién colectiva, con la intencién de conocer
realmente cudl es el estado de la cuestién que actualmente presenta el tratamiento
convencional de la materia de igualdad de género en sede convencional, tratando
de ofrecer al mismo tiempo, alternativas a aquellas regulaciones convencionales
que presentan mds déficit en el tratamiento que dispensan a esta materia.

A ello hay que sumar los acontecimientos acaecidos en nuestro pais en los
tltimos afios, marcados por una acuciante crisis econdmica y financiera que nos
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muestra ya sus efectos mds perversos y el bloqueo que la negociacién colectiva
ha sufrido en nuestro pais en muchos sectores, factores estos que a nuestro jui-
cio, revelan no ya sélo adecuado, sino mds que imprescindible, abordar el trata-
miento que esta materia estd recibiendo actualmente y las importantes implica-
ciones que para ella se estdn haciendo derivar en sede de negociacién colectiva,
marcadas como tendremos ocasién de analizar a lo largo de las pdginas siguien-
tes, por un claro retroceso en el tratamiento de la misma, borrando incluso en
algunos casos, aquellos avances que con tanta dificultad se habia logrado incor-
porar a nuestra negociacién colectiva.

En este sentido, esta corriente de retroceso o devaluaciéon en el trata-
miento de la materia de igualdad de género, que actualmente parece inspi-
rar una parte de nuestra mds reciente negociacién colectiva, conduce a que
muchas veces la misma trate de silenciarse a lo largo de todo el articulado
del convenio, evitando cualquier tipo de referencia a la igualdad por razén de
sexo, mientras que otras responde a un tratamiento meramente formal de esta
materia, rodedndose de elocuentes declaraciones de principios generales que
no encuentran plasmacién posterior a lo largo del articulado del convenio.
No faltan tampoco, regulaciones convencionales que contemplan esta mate-
ria de una manera totalmente sesgada, conteniendo incluso clausulas que se
apartan de la legalidad vigente. En definitiva, se trata de datos que nos reve-
lan el retroceso que la igualdad efectiva entre hombres y mujeres estd experi-
mentando en nuestro mercado de trabajo.

Ante esta situacidon creemos que el control de legalidad que le corresponde
asumir a la autoridad laboral, durante la fase de depésito del convenio colectivo,
recobra toda su razén de ser, como expresion de la responsabilidad y el servicio
publico que esta autoridad estd llamada a desempenar, evitando que nuestros
convenios sigan conteniendo regulaciones contrarias a la legalidad vigente con
cardcter general y mds en concreto, en materia de igualdad y no discriminacién
por razén de sexo.

Por tanto, y a resultas del andlisis que trataremos de ir desgranando en las
pdginas siguientes, podemos adelantar que atin cuando la igualdad por razén de
género no habia logrado superar totalmente la asignatura pendiente que tradi-
cionalmente le ha venido afectando en nuestro pais, consiste en liberarse de la
visién reducida y trasnochada que atn presentaba en algunos sectores, donde
era considerada como una politica dirigida a las mujeres y que por tanto, sélo a
éstas incumbifa, la crisis econémica ha venido a ejercer sin duda, una influencia
negativa en el tratamiento de esta materia. El gran reto para nuestra negociacién
colectiva consistird por tanto, en lograr que la materia de igualdad por razén de
género llegue a desempenar el papel que le estd reservado convencionalmente,
como materia transversal, que a de informar la completa regulacién que ofrez-
can nuestros convenios colectivos.
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II. Declaraciones convencionales sobre el Principio de Igualdad
por razén de sexo

Respondiendo a aquella corriente de tratamiento meramente formal de la
materia de igualdad por razén de sexo y no discriminacién, encontramos con-
venios que pretenden dar cumplimiento a las responsabilidades que para su dm-
bito de negociacién se derivan de la Ley Orgdnica 3/2007, con la incorporacién
de cldusulas aisladas y formales, en las que reiteran los propias referencias que
esta ley dirige a nuestros negociadores, pero sin que posteriormente ello se tra-
duzca en un adecuado tratamiento de las materias objeto de negociacién, desde
la perspectiva de género, a lo largo del propio articulado del convenio!.

Esta situacién es distinta a la de aquellos convenios colectivos que incorpo-
ran una cldusula especifica, en la que con cardcter general tratan de establecer
como principio inspirador de todo el convenio, el compromiso de las partes ne-
gociadoras con la realizacién del derecho a la igualdad de trato y no discrimi-
nacién por razén de sexo, orientacion sexual, raza, edad, nacionalidad, discapa-
cidad y otros motivos, y en los que, en sintonia con este compromiso asumido
por las partes negociadoras, el convenio muestra una mayor atencién a la mate-
ria relativa a la igualdad por razén de sexo y a la adecuada implementacién de la
perspectiva de género a lo largo de todo su articulado?.

Incluso contamos con expresiones de nuestra negociacion colectiva que ma-
terializan estos compromisos con la igualdad y no discriminacién, rebajando el
umbral de trabajadores legalmente previsto, con que ha de contar la empresa
para quedar vinculada por la obligacién legal de negociar un plan de igualdad,
haciendo nacer de esta forma, la obligacién convencional de negociarlo®.

En este sentido, resulta necesario llamar la atencién sobre el impulso que los
planes de igualdad, figura estrella de la Ley Orgdnica 3/2007, siguen precisando
en nuestros dias, como mecanismo capaz de materializar los compromisos en
materia de igualdad y no discriminacién, manifestados por las partes negocia-
doras, en el seno de las empresas afectadas por el convenio en cuestiéon. Como
decimos, su potencial estd atin por explorar, como lo demuestra el hecho de que

! Asi CC estatal de la Industria Azucarera, Disp. Adicional tercera (BOE de 2 de agosto de
2011).

2 Art. 64 CC de contratas ferroviarias (BOE de 13 de agosto de 2008); Disposicién Adicional
5.2 CC estatal del sector de agencias de viaje (BOE de 5 de octubre de 2009); art. 12 CC nacional del
ciclo de comercio del papel y artes grdficas (BOE de 5 de julio de 2010); art. 70 CC estatal para la in-
dustria del calzado (BOE de 29 de mayo de 2010).

3 Art. 72 CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de
15 de febrero de 2010), el cual considera obligatorio la elaboracién del plan de igualdad para todas
las empresas afectadas por su dmbito de aplicacién que cuenten con cuenten con un minimo 150 tra-
bajadores, en lugar de los 250 que exige el art LO 3/2007.

Lan HARREMANAK/25 (2012) (99-121)



104 Ovrivpia MoLina HERMOSILLA

casi cinco anos después de la entrada en vigor la LOI, solo el 12% de las empre-
sas obligadas en Espana a negociar y aprobar un plan de igualdad, en virtud del

art. 45.2 LOI, cuentan en la actualidad con un plan de estas caracteristicas®.

Otra de las vias que suele ponerse en préctica por parte de nuestra negocia-
cién colectiva para poner en valor el derecho de igualdad por razén de sexo y
velar por su adecuada realizacién en el dmbito de aplicacién del convenio, con-
siste en la creacién de érganos especializados en esta materia, cuya composicién
es conveniente que responda a criterios de presencia equilibrada entre ambos
sexos’.

III. Recomendaciones para la utilizacién de un lenguaje no sexista
por parte de nuestra negociacién colectiva

La utilizacién de un lenguaje neutro desde el punto de vista del anilisis de
género, sigue siendo a dia de hoy, una de las principales asignaturas pendientes
de nuestra negociacién colectiva, ya que en ella se sigue incurriendo con cardcter
sistemdtico en la utilizacidén de vocablos y términos masculinos tales como «tra-
bajador», «empleado», para referirse a todos los sujetos incluidos en su dmbito
de aplicacién justificando la utilizacién del masculino genérico para designar a
todo el personal afectado por el mismo, en la necesidad de no dificultar la lec-

tura del convenio®.

Frente a esta situacién, que provoca como efecto directo la invisibilizacién
de las trabajadoras que queden afectadas por el mismo, resulta recomendable la
sustitucién de términos masculinos genéricos, por otros términos neutros, tales
como «personal», que presentan la ventaja de mostrarse inclusivos, tanto de los
hombres como de las mujeres afectados por el dmbito de aplicacién previsto en
el convenio colectivo en cuestién. Sin embargo, atin son pocas las expresiones de

4 La situacién tampoco es mds favorables si contemplados la negociacién colectiva desarrollada
a nivel autonédmico. Asi, por lo que respecta a la Comunidad Auténoma de Andalucia, se han apro-
bado un total de 282 planes de igualdad y 170 se encuentran en estos momentos en procesos abier-
tos de negociacién con los representantes de los trabajadores y trabajadoras. De los 207 convenios
de sector existentes en Andalucia, solo en un 6% de ellos se hace referencia a los planes de igualdad.
Fuente: Amecco Press, 21 de octubre de 2001.

> Disp. Adicional Tercera CC marco para los establecimientos financieros de crédito (BOE de
13 de octubre de 2011), donde se prevé la creacién de una comisién sectorial de igualdad; art. 77
CC estatal de elaboradores de productos cocinados para su venta a domicilio (BOE de 15 de febrero
de 2010); Disp. Adicional 6.° del CC contratas ferroviarias de 13 de agosto de 2008; art. 54 del CC
de grandes almacenes (BOE de 5 de octubre de 2009); art. 5 CC estatal para la industria del calzado
(BOE de 29 de mayo de 2010).

¢ Disp Adicional séptima del CC estatal de centros de asistencia y educacién infantil (BOE de
22 de marzo de 2010).
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nuestra negociacion colectiva que optan a dia de hoy por la utilizacién de estos
términos neutros, o bien por la incorporacién del femenino junto al masculino,
en un intento de hacer visible también la participacién de las trabajadoras in-
cluidas en su dmbito de aplicacién’.

Otro aspecto en el que viene incurriendo nuestra negociacion colectiva, y
sobre el que es necesario llamar la atencién por las importantes implicaciones
que del mismo se pueden hacer derivar para el derecho a la igualdad y la no dis-
criminacién por razén de sexo, consiste en la formulacién de las distintas cate-
gorfas que integran la clasificacién profesional contenida en los convenios co-
lectivos, en términos exclusivamente masculinos. De esta forma, términos tales
como «jefe», «encargado», «director», forman parte del panorama habitual de las
distintas clasificaciones profesionales que contiene nuestra negociacién colectiva.

Como decimos, se trata de practicas negociales cuyas repercusiones trans-
cienden el mero uso integrador o no del lenguaje, puesto que pueden conllevar
el efecto de ejercer una notable influencia a la hora de elegir a las personas que
integrardn cada una de estas categorias profesionales, de tal modo que el sexo de
estas personas, se convierta en un factor determinante en el momento de la con-
tratacién, bien posteriormente en el acto de la clasificacién profesional, o bien
en el momento de la promocién del personal que ha de cubrir las vacantes que
se vayan produciendo en las empresas afectadas por estas regulaciones conven-
cionales. En definitiva se trata de regulaciones convencionales que incurren en
una formulacién sexista de la clasificacién profesional.

Esta conclusién se ve atin mds reforzada si tenemos en cuenta que estas mis-
mas clasificaciones profesionales que aparecen formuladas en términos mascu-
linos, en ocasiones recurren al femenino para referirse a categorias que tradi-
cionalmente han venido caracterizadas por estar ocupadas en su mayor parte
por mujeres, tales como «secretaria», «telefonista», «limpiadora», «costurera»,
«planchadora»®. Se trata por tanto de un dato mds que viene a incidir en la for-
mulacién sexista de la clasificacién profesional en la que incurren estas regula-
ciones convencionales, en las que el sexo sigue siendo un factor determinante
para el desempeno de las distintas categorias que la integran, con el consiguiente
efecto perverso que de ello se hace derivar para el mantenimiento de la actual se-
gregacion, tanto vertical como horizontal, que presenta nuestro mercado de tra-

7 Vid. CC Empresa Municipal de Saneamientos de Cérdoba (BOP de 25 de marzo de 2011).

8 Vid. Anexo I CC Hospital San Juan de Dios de Sevilla (BOP de 8 de octubre de 2011); art. 18
CC Mercagranada (BOP de 18 de febrero de 2011); art. 16 CC Lavanderias industriales de Sevilla
(BOP de 1 de octubre de 2011). Ahondando mds atin en esta idea, es posible encontrar convenios
colectivos que utilizan el término «limpiadora» por oposicion al de «peén de mantenimiento», con la
consiguiente diferenciacién salarial que suele acompanar a las mismas, en un intento claro de realizar
una diferenciacién por razén de sexo, en el acceso a estas categorias profesionales.
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bajo, en la que las mujeres siguen ocupando las categorias inferiores de la pird-
mide ocupacional.

Relacionado también con la utilizacién del lenguaje con tintes sexistas en
el que incurren parte de nuestras comisiones negociadoras, encontramos otras
précticas no deseables, desde el punto de vista del adecuado tratamiento de la
materia de igualdad y no discriminacién, consistentes en la utilizacién de atri-
butos o caracteristicas que tradicionalmente han venido predicindose de pro-
fesiones u oficios fuertemente masculinizados, para la definicién de estas cate-
gorfas profesionales, por lo que el efecto que con ello vuelve a provocarse en la
préctica, es una definicién sexista de estas clasificaciones profesionales conteni-
das en nuestra negociacién colectiva.

Asi, factores como «experiencia» «conocimiento», «iniciativa», «autonomia»,
«responsabilidad», «<mando», «complejidad» y «esfuerzo fisico»® entre otros, si-
guen a dia de hoy apareciendo en las distintas definiciones convencionales de las
categorias profesionales, con la consiguiente diferencia de trato por razén de gé-
nero que ello conlleva y que se traducird en la prictica, en las menores oportuni-
dades que encontraran las mujeres para el desarrollo de estas categorias definidas
de forma masculinizada.

IV. Tratamiento de la materia de seleccién y contratacién
desde la perspectiva de género

En los procesos de seleccién y contratacién previstos convencionalmente
como regla general, no se aprecian discriminaciones por razén de sexo en su con-
figuracion, al menos de una forma directa.

En esta materia resulta destacable por las importantes implicaciones que de
ello pueden hacerse derivar, para el adecuado tratamiento de la misma desde un
enfoque de género, el reconocimiento que observamos en distintos instrumen-
tos negociales, sobre todo de dmbito sectorial, al comprometer a las empresas
afectadas por su dmbito de aplicacién, en la realizacién de acciones positivas que
vengan a compensar las «desigualdades de género que discriminan a la mujer en
el 4mbito laboral» y que han conducido tradicionalmente a que éstas vengan en-
contrando menos oportunidades en estos procesos de seleccién y contratacidn,
todo ello con el fin dltimo de conseguir una composicién mds equilibrada en
funcién del sexo, de la clasificacién profesional'®.

9 Vid. CC Lavanderias industriales de Sevilla; Anexo II CC Mercasevilla (BOP de 10 de marzo
de 2011); art. 28 CC Industria de la Madera.

10 Expresiones de este tipo, consistentes en el compromiso de realizar acciones positivas, pode-
mos encontrarlas en el art. 21 CC estatal para las industrias de elaboracién del arroz (BOE de 28 de
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Sin embargo, estas previsiones en la mayoria de las ocasiones posteriormente
no encuentran plasmacién en niveles inferiores de negociacién, por lo que no
llega a materializarse el efecto de estas medidas de accién positiva a favor de las
mujeres, en estos sistemas de contratacién y seleccién, que vinieran a potenciar
su mayor presencia en el dmbito de aplicacién del convenio colectivo. Siendo
ésta como decimos la ténica general, merecen una valoracién positiva los com-
promisos de las partes firmantes incorporados en algunos convenios colectivos
en materia de seleccidn, que tratan de beneficiar a aquéllos sectores de la pobla-
cién activa que presentan mayores dificultades para conseguir un empleo, con-
siderando la pertenencia acreditada a cualquiera de estos sectores, un valor afia-
dido a los requisitos exigidos en cada una de las definiciones de los puestos a
trabajo a cubrir.

Muy conectada con lo anterior, aparecen las clausulas convencionales diri-
gidas a la creacién de empleo, se trata de una materia a la que la negociacién
colectiva que viene desarrolldindose en nuestro pais, no suele prestar una aten-
ci6n destacada. Como regla general, nuestra negociacién carece de compromisos
de creacién de empleo a favor de colectivos con dificultades de empleabilidad,
como pueden ser mujeres, jévenes, personas con discapacidad, mayores, perso-
nas inmigrantes y aquellas que se encuentran en riesgo de exclusién social.

En algunas ocasiones aparecen cldusulas generales en las que trata de reco-
nocerse la preocupacion y el interés que a las partes del convenio colectivo les
merece la creacién de empleo a favor de estos colectivos, en el concreto dmbito
de aplicacion que queda afectado por el mismo, pero estas cldusulas se ven redu-
cidas con frecuencia, a meras declaraciones de intenciones que no encuentran su
traslacién a lo largo del articulado de los convenios que las recogen, al no que-
dar materializadas en compromisos de creacién de empleo a favor de estos colec-
tivos, que resultaran exigibles y sometidos a posterior evaluacién, de la que fuera
posible hacer derivar en caso de incumplimiento, algiin tipo de consecuencias
previstas en el propio convenio colectivo!l.

Esta tendencia general que se observa en nuestra negociacién colectiva re-
sulta especialmente evidente en el caso de los objetivos coherentes de politica de
empleo que han de acompanar a las jubilaciones forzosas a los 65 afos, cuando

septiembre de 2011), si bien su tratamiento aparece de forma inconexa, en el articulo dedicado a las
excedencias; art. 40 IV CC estatal del sector de la hosteleria (BOE de 30 de agosto de 2010); Conve-
nio colectivo nacional del ciclo del papel y artes grficas Capitulo XVII, art. 2.c) (BOE de 5 de julio
de 2010); art. 24 CC estatal para despachos de técnicos tributarios y asesores fiscales (BOE de 14 de
octubre de 2011).

I De esta linea general logra apartarse el CC para las industrias vinicolas de Huelva (BOP de 23
de mayo de 2011), en el que se contiene el compromiso de reduccién del porcentaje de contratacién
temporal dentro del sector, previendo consecuencias exigibles a las empresas afectadas en caso de in-
cumplimiento (art. 5).
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asi vengan establecidas por convenio colectivo, objetivos entre los que se consi-
deran, la mejora de la estabilidad en el empleo, la transformacién de contratos
temporales en indefinidos, el sostenimiento del empleo, celebracién de nuevas
contrataciones o cualesquiera otros que se dirijan a favorecer la calidad en el em-
pleo. En este caso, y més alld de las exigencias que se derivan de la Disposicién
Adicional 10 E.T; lo cierto es que nuestros convenios colectivos siguen en mu-
chos casos, recogiendo estas jubilaciones con caricter forzoso sin que aparezcan
vinculadas a la realizacién de los citados objetivos de politica de empleo’?. Se
trata sin duda de una materia sobre la que conviene llamar la atencién a nues-
tros negociadores y negociadoras, por el amplio potencial que para la mejora
de las tasas de empleo y de la calidad de éste, representarfa un tratamiento ade-
cuado en sede convencional de la misma.

Si analizamos el concreto tratamiento que las modalidades contractuales vie-
nen recibiendo en sede negocial desde la perspectiva de género, podemos afir-
mar que por lo general, esta materia carece en nuestros dias del enfoque de gé-
nero y sin embargo, se trata de una materia sobre la que existe un gran potencial
por parte de nuestra negociacién colectiva atin por explorar.

En este sentido, serfa posible a titulo de ejemplo establecer preferencias para
las prérrogas en contratos temporales, que vinieran a beneficiar preferentemente
al sexo que estuviera infrarrepresentado en el dmbito de aplicacién del conve-
nio colectivo, logrando asi el efecto de dotar de mayor estabilidad a estas con-
trataciones de cardcter temporal, al tiempo que se conseguirfa una presencia mds
equilibrada por razén sexo en el dmbito de aplicacién del convenio colectivo de
referencia.

Otra de las férmulas posibles podria consistir en la apuesta y compromiso
de nuestra negociacién colectiva por la conversién de contratos temporales en
contratos para el fomento de la contratacién indefinida. De esta forma, los com-
promisos de conversién que quedasen incorporados a nuestra negociaciéon co-
lectiva, podrian establecerse desde la perspectiva de género, repercutiendo posi-
tivamente en aquel sexo que cuente con menor tasa de estabilidad en el dmbito
concreto de aplicacion del convenio colectivo.

Por tanto, son muchas las posibilidades de desarrollo que a nuestros nego-
ciadores y negociadoras les brinda el tratamiento de la materia relativa a las mo-
dalidades contractuales desde la perspectiva de género.

12 Art. 34 CC de Limpieza de Locales y Edificios de Jaén (BOP de 7 de diciembre de 2011);
art. 20 CC Cruz Roja Espafiola en Almeria; art. 16 CC Radio Jaén, S.L. (BOP de 12 de julio de
2011); art. 22 CC Transporte de mercancias de Cérdoba (BOP de 12 de julio de 2011); art. 16 CC
Industrias de la Madera.
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V. Contribucién del tratamiento convencional del tiempo de trabajo
a los objetivos de conciliacién de la vida familiar y laboral

Por lo que respecta al tratamiento que el tiempo de trabajo recibe en nuestra
negociacion colectiva, es necesario poner de manifiesto, como ya hicimos en las pa-
ginas iniciales de este estudio, el creciente interés que esta materia venfa mereciendo
a nuestros negociadores y negociadoras, sobre todo a partir de la aprobacién de la
Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de mayo, dadas las importantes implicaciones que la
misma vino a representar para el tratamiento convencional de esta materia.

En este sentido, es posible apreciar cémo por parte de nuestra negociacién
colectiva se ha venido produciendo progresivamente y de manera un tanto cos-
tosa, la adaptacién de los permisos, reducciones de jornada y excedencias a los
nuevos imperativos legales nacidos a partir de la aprobacién de esta ley. Junto
a ello, es de destacar también una creciente corriente negociadora que no solo
se conforma ya con adaptar su regulacién en esta materia a los requisitos lega-
les, sino que vienen incluso a incorporar mejoras con respecto a la misma, con-
sistentes en unos casos en la creacién de nuevos permisos retribuidos que tra-
tan de facilitar la atencién del personal incluido en su dmbito de aplicacién, a
algunas necesidades derivadas del dmbito familiar que a dia de hoy no encuen-
tran adecuada respuesta por parte de nuestra legislacién. Entre este tipo permi-
sos convencionales que traen su causa en el 4dmbito de la conciliacién de la vida
familiar y laboral, podemos citar entre otros, los concedidos para el acompana-
miento de hijos/a a consultas médicas, los concedidos en caso de enfermedades
inmuno-infecciosas de hijos/as menores, o los reconocidos para asistencia a téc-
nicas de inseminacién artificial.

En otros casos, las mejoras respecto a la regulacién legal consisten bien en
una ampliacién de los dias de permiso retribuidos que reconoce el art. 37.3 Es-
tatuto de los Trabajadores, ante determinados acontecimientos vinculados al
dmbito familiar y personal, o bien en dispensar un tratamiento mds protector a
las situaciones de excedencias que tienen su origen en situaciones derivadas del
dmbito familiar, tales como las reconocidas por cuidado de hijos/as y familiares,
y las vinculadas a situaciones de violencia de género, extendiendo en estos casos,
el derecho a la reserva del puesto de trabajo durante toda la vigencia de la situa-

cién de excedenciall.

En la actualidad, en cambio, y pese a mantenerse en determinados secto-
res de nuestra negociacién colectiva, esta corriente favorable al tratamiento del

13 Otros convenios mejoran la regulacién legal de estos derechos derivados del 4mbito de la con-
ciliacién, al ampliar la edad del menor cuya situacién motivard el derecho a reducir la jornada de tra-
bajo, con la consiguiente reduccién salarial proporcional a ésta. Asi, art. 23.1 CC estatal para el sec-

tor de las agencias de viaje (BOE de 5 de octubre de 2009).
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tiempo de trabajo dirigido a hacer compatible los objetivos de conciliacién de la
vida familiar y laboral para el personal incluido en su dmbito de aplicacién, pa-
rece recobrar peso aquella corriente de signo contrario, que pretende silenciar
el tratamiento de esta materia en sede de negociacion colectiva, dedicando una
muy escasa ¢ incluso nula atencién al tratamiento del tiempo de trabajo desde
el punto de vista de la conciliacién de la vida familiar, personal y laboral, o bien
remitiendo en bloque su regulacién a la legalidad vigente en esta materia, per-
diendo de esta forma el convenio colectivo el valor de servir de vehiculo inme-
diato para el completo conocimiento de los derechos y obligaciones que integran
el estatuto juridico profesional del personal que se ve afectado por su regulacién.

En este sentido, se observa una clara correspondencia entre los sectores mds
masculinizados y la escasa atencién que en términos generales, vienen prestando
sus convenios colectivos a la materia de conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral en general y mds en concreto al tratamiento de los tiempos de trabajo
desde este enfoque'“.

Es mds, el tratamiento convencional que esta materia recibe por parte de al-
gunos de estos mismos sectores productivos, podriamos entender que responde
a lo que podriamos denominar una «versién masculinizada» de la conciliacién
de la vida familiar y laboral, en cuanto que los avances que estos convenios regis-
tran en esta materia, van en muchos casos encaminados a conseguir dias puntua-
les de permisos retribuidos por celebraciones familiares, tales como matrimonios
de familiares, bautizos y ceremonias de Primera Comunidn de hijos e hijas'®, lo
cual, creemos que responde a un enfoque equivocado y a un desconocimiento
de lo que ha de ser una adecuada politica de conciliacién, capaz de hacer posible
la atencién permanente a las necesidades que se derivan de ambas facetas de la
vida de los trabajadores y trabajadoras incluidos en su dmbito de regulacién.

Por otra parte, también es posible apreciar una clara correspondencia entre
aquellos convenios colectivos en cuya negociacion han participado negociado-
ras y que suelen corresponderse con sectores de fuerte presencia femenina, y el
creciente interés que estos convenios dedican a esta materia, y en general, a las
cuestiones vinculadas con el 4mbito de la igualdad por razén de género.

Este hecho puede también prestarse a otra lectura, y es aquella que incide en
otro de los riesgos que pueden derivarse de un tratamiento poco adecuado por
parte de nuestra negociacién colectiva de la materia de conciliacién y tiempos de

14 Este es el caso del CC nacional de empresas de ingenierfa y oficinas de estudios técnicos,
(BOE de 13 de octubre de 2011), el cual, en su art. 25 bis) resuelve el tratamiento de esta materia
con una remisién en bloque a la legalidad vigente.

15 En estos casos ademds, es evidente el riesgo que el reconocimiento de estos dias de permiso
retribuido con motivo de celebraciones propias de la religién catélica, conlleva a efectos de suponer
una posible discriminacién por motivos religiosos que afectaria al resto del personal incluido en su
dmbito de aplicacién y que profesa otro tipo de confesiones religiosas.
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trabajo. En este sentido, se corre el riesgo de incidir atin mds en el fuerte sesgo
por razén de género que presenta el ejercicio de los derechos derivados de este
dmbito de la conciliacién, lo que acaba provocando que sea considerada como
una materia dirigida preferentemente a las mujeres y que por tanto, sélo a és-
tas interesa su regulacién. En esta linea se sitian por ejemplo aquellos convenios
que vinculan el ejercicio de los derechos de excedencia por cuidado de hijos, con
las situaciones de maternidad, determinando el nacimiento de este periodo «des-
pués de la baja maternal»'®, o ddndole incluso denominaciones como «exceden-
cia maternal»!” o «excedencia por maternidad», desconociendo con ello el cardc-
ter neutro con que nuestro E. T en su art. 46, dota a este derecho de excedencia,
al serles reconocidos tanto a los padres como a las madres de hijos e hijas meno-
res de tres afos.

Por lo que respecta al tratamiento que nuestros convenios colectivos dedican
a la materia relativa a las causas de suspension de la relacién laboral, que tienen
su origen en ejercicios de derechos derivados del dmbito de la conciliacién de la
vida familiar, personal y laboral, tales como la maternidad, paternidad, riesgo
durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural, lo cierto es que se trata
ésta de una materia que sigue mereciendo a nuestros convenios una atencién re-
sidual, puesto que en la mayoria de las ocasiones ni siquiera aparecen referencias
a lo largo del articulado, estas causas de suspensién.

Otro de los aspectos relativos al tiempo de trabajo que presenta una impor-
tante vinculacién con el dmbito particular de la conciliacién de la vida laboral y
familiar, y en general, con el dmbito del derecho a la igualdad y no discrimina-
cién por razdn de sexo, es el que hace referencia al tratamiento convencional que
viene recibiendo el derecho a las vacaciones y las posibles incidencias que en su
disfrute pueden ocasionar determinadas situaciones, en concreto, aquellas a que
hace referencia el art. 38.3 E.T, como son las relativas a incapacidad temporal
derivada del embarazo, parto, lactancia natural o maternidad. En este sentido,
debemos poner de manifiesto que ain son una minoria los convenios colecti-
vos que han incorporado a su articulado, la previsién que en su dia introdujera
en este precepto estatutario la LO 3/2007, relativa al derecho a disfrutar de estas
vacaciones en fecha distinta a la prevista inicialmente, cuando las mismas coin-
cidan con alguna de las situaciones mencionadas.

Tampoco es significativa la proporcién de convenios colectivos que estable-
cen la posibilidad de disfrutar del permiso de lactancia de manera acumulada, si
bien, en este aspecto si se observa una tendencia creciente a incluir esta posibi-
lidad en sede negocial. Mayor reproche merecen aquellos convenios colectivos

16 Art. 29.a) V CC estatal de gestorfas administrativas (BOE de 20 de abril de 2011).
17 Esta es la denominacién por la que opta el art. 67 del CC contratas ferroviarias (BOE de 13
de agosto de 2008).
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sectoriales que atin en nuestros dias, vinculan el ejercicio del permiso de lactan-
cia Unicamente a la madre trabajadora, obviando el derecho que también a los
padres trabajadores les reconoce el 37.4 E.T, en orden a disfrutar de las corres-
pondientes reducciones de jornada por motivo de lactancia de un hijo/a menor
de nueve meses!®.

En el caso de las situaciones derivadas de violencia de género y las nece-
sarias implicaciones laborales que las mismas pueden llevar aparejadas, con-
sistentes en adaptaciones de jornada y excedencias, basadas en la necesidad de
dispensar una adecuada proteccién integral a la trabajadora victima de estas si-
tuaciones, es necesario poner de manifiesto la escasa atencién que nuestros con-
venios colectivos han venido dedicando desde su reconocimiento legal, a esta
materia. Sin embargo, la misma parece haber llegado a un punto de inflexién
en su tratamiento convencional, puesto que son ahora mucho mids significati-
vos el ndmero de convenios, sobre todo los negociados en un dmbito sectorial
y estatal, que se ocupan de proveer adecuadamente en su articulado, la necesa-
ria proteccién que a estas mujeres debe serle otorgada desde el punto de vista
laboral'®. A pesar de este mayor interés que esta materia parece merecer actual-
mente a nuestra negociaciéon colectiva, sigue resultando necesario exigir a nues-
tros negociadores y negociadoras un mayor compromiso y posicionamiento en
esta materia, sobre todo a medida que descendemos a los dmbitos inferiores de
negociacién, donde siguen siendo muy poco significativas las respuestas nego-
ciales que encontramos frente a situaciones de violencia de género.

Para concluir podemos afirmar que resulta necesario sacar a la materia de
conciliacién de la vida familiar y laboral en general, y de modo particular la re-
gulacién del tiempo de trabajo que se realiza desde este enfoque, de la vision re-
ducida que ha venido manteniendo en ocasiones nuestra negociacion colectiva,
y ello se conseguird dispensindole un tratamiento adecuado, tanto en sectores
que presentan un alto indice de empleo femenino, como en aquellos otros en
los que la presencia de mujeres es sensiblemente inferior a la de los hombres. El
reto que les corresponde ahora asumir a nuestros negociadores y negociadoras es
hacer atractivo el ejercicio de estos derechos a aquel colectivo que precisamente
presenta un déficit en este ejercicio, como es el colectivo de trabajadores varo-
nes, haciendo posible que los hombres se impliquen cada vez mds en las labores
de cuidado que tradicionalmente han venido asumiendo las mujeres en solitario.

18 Art. 25.2 CC nacional de empresas de ingenieria y estudios técnicos (BOE de 13 de octubre
de 2011); Disposicién Adic. 7.© CC estatal de industrias ldcteas y sus derivados (BOE de 22 de enero
de 2009).

19 De esta linea en cambio consiguen apartarse algunos convenios al reconoce en su articulado
la especial proteccidon de estas situaciones, tales como el CC de contratas Ferroviarias en su art. 68
(BOE de 13 de agosto de 2008); art. 23.2 CC estatal del sector de agencias de viajes (BOE de 5 de
octubre de 2009); art. 48 V CC estatal de gestorfas administrativas (BOE de 20 de abril de 2011).

LaN HarRrREMANAK/25 (2012) (99-121)



TRATAMIENTO CONVENCIONAL DE LA IGUALDAD DE GENERO EN UN CONTEXTO DE CRISIS ECONOMICA 1 15

VI. Tratamiento convencional del salario y la retribucién
desde un enfoque de género

Es la regulacién de los aspectos retributivos la materia que en la actualidad
estd recobrando, si es que en algtin momento llegé a perderlo totalmente, el pro-
tagonismo y el mayor interés de nuestra negociacion colectiva, sobre todo como
consecuencia de la crisis econémica y financiera que vivimos en Espana.

Antes de abordar incluso el tratamiento que recibe esta materia desde el en-
foque de género, debemos ser conscientes que no toda desigualdad retributiva
entre mujeres y hombres serd susceptible de ser considerada como discrimina-
cién. Asi, es posible atender a la concurrencia de una serie de razones objetivas
que pueden justificar las diferencias salariales, como pueden ser la clase de ocu-
pacién que suelen realizar unos y otra, el perfil profesional, el tipo de jornada, la
modalidad contractual, entre otras.

Pero junto a ellas, también encontramos la concurrencia de circunstancias
que carecen de justificacién y cuya persistencia en nuestros dias obedece tni-
camente a la vigencia de prejuicios sociales, de los que se hace derivar un trata-
miento injusto y excluyente para las mujeres, sin que el mismo encuentre funda-
mento en hechos objetivos.

Esta realidad es como decimos tan evidente y persistente que incluso se ha
acunado el término «brecha salarial por género» para designar al indicador que
mide la diferencia relativa entre la ganancia media bruta por hora de trabajo que
obtienen las mujeres y la que obtienen los hombres, considerando la economia
en su conjunto. Esta brecha a su vez, extiende sus efectos no sélo en el momento
de la percepcidn del salario, sino que llega a condicionar las propias diferencias
entre los ingresos que percibirdn unas y otros a lo largo de toda la carrera labo-
ral, el menor nivel de proteccién social con el que contardn las mujeres frente a
los hombres, y las menores pensiones de jubilacién a las que éstas tendrdn ac-
ceso, llegado el momento de su percepcion.

Esta situacion por otra parte, no es algo privativo de nuestro contexto nacio-
nal, sino que resulta igualmente constatable con mayor o menor intensidad, en
las condiciones en que el conjunto de mujeres europeas desarrollan su actividad
laboral. Ello arroja como resultado que como media, una mujer en Europa, rea-
lizando un trabajo de igual valor que un hombre, tenga que trabajar 418 dfas,
para igualar la misma cantidad que el hombre percibe durante un afno.

En el caso concreto de Espafa, esta brecha salarial por género se sitda en el
18%, calculada sobre el salario bruto por hora, lo que nos posiciona en torno a
la media europea, junto a paises como Hungria, Dinamarca, Irlanda, Suecia, Li-
tuania y Finlandia. Dicho en otras palabras, las trabajadoras en Espana ganan
como media un 81,9% de lo que ganan sus compafieros varones, por lo que su
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participacién en los salarios totales generados en la economia, es inferior a la
aportacién que éstas realizan en el empleo total.

En este sentido, las mayores diferencias se registran en la remuneracién de
las horas extraordinarias, percibiendo los hombres por su realizacidén casi un
69% mds que en el caso de las mujeres. La segunda mayor brecha se registra en
los pagos en especie, seguida de las pagas en beneficios o incentivos, puesto que
ambas representan mds del 45% de la brecha salarial total®.

Como podemos apreciar, se trata de prestaciones cuyo reconocimiento va
acompanada en la prictica de un alto grado de subjetividad, y que se concentran
sobre todo en los puestos de trabajo de mayor responsabilidad. En este sentido,
la tendencia que se observa es que cuantas mds son las caracteristicas considera-
das para la determinacién de la retribucién, tales como antigiiedad, edad, nivel
de estudios, tamano de la empresa, nivel ocupacional, cardcter indefinido de la
contratacion, etc. la brecha salarial por razén de género en lugar de reducirse au-
menta, debido al efecto combinado de todas ellas?!.

Por sectores, las diferencias salariales entre mujeres y hombres se registran en
todas las actividades, aunque las mayores divergencias se registran en actividades
de cardcter cientifico, técnico y de cardcter profesional.

Pese a su persistencia, la evolucién que registra esta brecha salarial por ra-
z6n de género, hay que decir que en los dltimos afios ha experimentado un des-
censo, si bien esta reduccién no se presenta por igual en todos los paises de la
Unién Europea y en el caso de Espafia, tampoco en todas las Comunidades au-
tonomas. También es cierto que este descenso estd registrando un ritmo cada vez
mis lento. Este hecho obedece a que a medida que factores objetivos como el ni-
vel de estudios, la edad, la experiencia laboral, han ido haciéndose similares para
hombres y mujeres a la hora de participar en el mercado de trabajo, la persisten-
cia de la brecha salarial por razén de género sélo encuentra justificacién cada vez
mds en la persistencia de prejuicios sociales.

El actual contexto de crisis econdmica financiera y las consecuencias que la
misma estd teniendo sobre el mercado de trabajo espafiol, estdn también des-
plegando sus efectos en este dmbito. Asi, parte de la reduccién de la brecha sa-
larial experimentada en nuestro pafs, encuentra su explicacién no tanto en una

20 Encuesta Anual de Estructura Salarial.

2l Precisamente las diferencias salariales que afectan a mujeres que desempefian puestos de alta
cualificacion ha sido objeto de estudio especifico en el que se destaca que si bien este sector presenta
una presencia equilibrada por razén de sexo, en el que las mujeres representan el 43% de los puestos
y los hombres el 57% restante, sin embargo la brecha salarial en este sector se situada en el 31,8%,
muy por encima por tanto, de la media espanola. Martinez Martin M.21. (dir.), Trayectorias laborales
de las mujeres que ocupan puestos de alta cualificacion. Secretaria de Estado para la Igualdad. Ministe-
rio de Sanidad, Politica Social e Igualdad. Madrid, 2011.
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mejora convencional de las condiciones laborales y salariales de las trabajadoras
como serfa deseable, sino que mds bien obedece al empeoramiento de las con-
diciones econémicas de los trabajadores que esta crisis ha traido consigo, lo que
acaba provocando que los pardmetros de medicidn se acerquen unos a otros, re-
duciendo con ello las diferencias en cuanto a las percepciones que cobran traba-
jadores y trabajadoras por un trabajo de igual valor.

En este sentido, las regulaciones que en esta materia salarial contiene nuestra
negociacién colectiva no suelen incurrir de forma directa en el establecimiento
de criterios discriminatorios para la determinacion del salario basados en el sexo.
No obstante, en ocasiones si encontramos determinadas cldusulas que indirecta-
mente pueden dar lugar a estos mismos tratamientos discriminatorios. Asi ocu-
rre en los casos en que se establecen pluses o complementos salariales especificos,
vinculados a especiales condiciones de trabajo, como son las relativas a esfuerzo,
penosidad, disponibilidad, responsabilidad, condiciones todas ellas que tradicio-
nalmente han estado vinculadas a actividades u ocupaciones masculinizadas, por
lo que el reconocimiento de estos pluses viene a beneficiar en una mayor pro-
porcién, a los trabajadores varones incluidos en el dmbito de aplicacion del con-
venio colectivo en cuestién??,

Otro elemento de desigualdad y discriminacién indirecta se aprecia en la re-
gulacién que determinados convenios hacen del «plus de asistencia» o del lla-
mado «complemento de absentismo», cuyo reconocimiento se vincula al hecho
de que el trabajador o trabajadora no haya incurrido en ninguna falta de asisten-
cia al trabajo «por cualquier causa»??, sin que de las mismas, aparezcan excep-
tuadas aquellas faltas de asistencia que puedan estar ocasionadas por el ejercicio
de derechos derivados del 4mbito de la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral, o bien la exclusién que contiene el convenio colectivo en tal sentido
no sea completa, ya que en ocasiones, los convenios se limitan a excluir de este
cémputo aquellas ausencias motivadas por situaciones de accidente, dejando
fuera otro tipo de situaciones que puedan estar vinculadas al sexo, tales como
las ausencias motivadas por situaciones de maternidad o riesgo durante el emba-
razo, o durante la lactancia, o bien otras vinculadas con el ejercicio de los dere-
chos derivados del dmbito de la conciliacion, como pueden ser las situaciones de
paternidad®4. De esta forma, este tipo de incentivo econémico acaba convirtién-
dose en la préctica en un desincentivo para el ejercicio efectivo de estos derechos

22 El art. 28 CC industria de la Madera, al regular los criterios para la determinacién de incenti-
vos por el trabajo, hace referencia al esfuerzo fisico, la dureza del trabajo, etc. caracteristicas éstas que
tradicionalmente se han venido atribuyendo a trabajos masculinizados.

23 Art. 40 CC Lavanderfas Industriales de Sevilla; art. 14 CC Club N4utico de Sevilla (BOP de
21 de octubre de 2011); art. 12 CC Hoteles Arrendados; art. 15 CC Transportes Urbanos de Huelva
(BOP de 2 de agosto de 2011); arts. 32 y 36 CC Mercasevilla; art. 13 CC Cruz Roja Espanola en Al-
merfa (BOP de 16 de septiembre de 2011).

24 Art. 15 CC Transportes urbanos de Huelva; art. 28 CC Industria Quimica.
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reconocidos legalmente a los trabajadores y trabajadoras. A ello ademds hay que
unir el hecho de que en la préctica, las ausencias al trabajo motivadas por causas
que tienen su origen en el dmbito de la conciliacidn, siguen recayendo en la ma-
yor parte de las ocasiones sobre las mujeres, con los consiguientes efectos perver-
sos que este tipo de incentivos econdémicos conllevan para aquellas trabajadoras
que ejercitan estos derechos.

Valoracién positiva merece por el contrario, el reconocimiento que algunos
convenios colectivos realizan del «complemento salarial personal» con el cual
tratan de compensar en parte, la pérdida de salario sufrida por los trabajadores y
trabajadoras que ejerciten su derecho a la reduccién de jornada por guarda legal
o cuidado de familiares en el dmbito de aplicacién del convenio colectivo®.

En esta misma linea de tratamiento econémico diferenciado encontramos
el denominado complemento «de dedicacién plena» o figuras similares, tales
como «gratificaciones para incentivar el celo en el trabajo», que aparecen en al-
gunos de nuestros convenios colectivos y con las que se trata de retribuir la rea-
lizacién de jornadas superiores a las fijadas en el mismo con alcance general.
Evidentemente se trata de complementos que suponen una clara injerencia en
el dmbito familiar y personal y que en la prictica pueden introducir un factor
de desigualdad en el tratamiento econémico dispensado a trabajadores y traba-
jadoras, puesto que estas Ultimas estardn en peores condiciones para acceder al
reconocimiento de este complemento, por las mayores responsabilidades que
con cardcter general, deben asumir derivadas de su dmbito familiar. Ademds,
estos complementos o gratificaciones no quedan sujetos en ocasiones a ningin
criterio de determinacién previamente fijado en el propio convenio colectivo
que lo establece, por lo que su reconocimiento resulta en la practica totalmente
discrecional por parte de la empresa, con la consiguiente posibilidad de que se
originen situaciones discriminatorias y totalmente arbitrarias en cuanto a su re-
conocimiento y posterior percepcién?®.

También en esta linea de tratamiento diferenciado de la materia salarial en
funcién del sexo, debemos denunciar la existencia de algunas expresiones de
nuestra negociacién colectiva en las que todas las categorias profesionales que
componen su clasificacién profesional, tienen su retribucién compuesta de sa-
lario base mds complementos personales, excepto la tnica categoria feminizada
que aparece en esa clasificacidn profesional, formulada como «impiadora», a la
cual, sélo se le reconoce salario base, o bien en otros casos, tienen fijada su retri-
bucién por cada hora de trabajo?’.

2 Art. 53.d) CC Aqualia Gestion Integral del Agua S.A., para los centros de trabajo de Almeria
capital (BOP de 12 de enero de 2012).

26 Art. 35.d) CC de la Empresa Aguas de Huesna (BOP de 9 de marzo de 2011).

27 Vid. Tabla Salarial CC Automocién de Huelva (BOP de 1 de diciembre de 2011).
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Por lo que respecta al tratamiento que los derechos sociales y asistenciales re-
ciben en negociacién colectiva, en términos generales podemos afirmar que sue-
len establecerse con un alcance general para el grueso de la plantilla afectada por
dicho convenio. No obstante, todavia es posible apreciar convenios colectivos
que restringen el acceso a estas ayudas al personal vinculado con contratos inde-
finidos o a aquellos que cuenten con determinada antigiiedad en la empresa?,
exigencias estas que acaban provocando un impacto negativo desde el punto de
vista del andlisis de género, puesto que son las mujeres en una amplia propor-
cidén las que se verdn afectadas por situaciones de temporalidad en estos dmbitos,
restringiéndose con ello su acceso a este tipo de prestaciones sociales y de cardc-
ter asistencial acordadas en sede convencional.

En cambio merece una valoracion positiva aquellos convenios colectivos que
llevan a la practica el tratamiento de esta materia desde un enfoque adecuado de
género, mediante el reconocimiento de complementos de este cardcter a las tra-
bajadoras que se vean afectadas por situaciones de riesgo durante el embarazo,
durante la lactancia natural o por maternidad, evitando de este modo, la mino-
racién de sus percepciones econdmicas®.

VII. Tratamiento de la prevencién de riesgos laborales
desde la perspectiva de genéro

En materia de seguridad y salud laboral nuestra negociacién colectiva
adolece con cardcter general, de un importante déficit en la adecuada imple-
mentacion de la perspectiva de género. La misma no estd presente como re-
gla general, ni en la evaluacién de riesgo a los que se pueden quedar expues-
tos los trabajadores y trabajadoras en el desarrollo de su actividad laboral, y
como consecuencia de ello, tampoco lo estard en el posterior plan de preven-
cién que habrd de implementarse en la empresa para evitar esta exposicion al
riesgo. Ello conduce como consecuencia a que en los convenios colectivos no
quede claramente identificados los riesgos especificos a que las personas pue-
dan quedar expuestas en el transcurso de su relacién laboral, tanto mds necesa-
rias cuando se trata de situaciones que se consideran merecedoras de una espe-
cial proteccién, como son casos de trabajadoras embarazadas o en situaciones
de lactancia natural y, consecuentemente, tampoco se articulan las medidas de

28 Esto resulta especialmente palpable en el caso del acceso a planes de pensiones, a seguros co-
lectivos de vida y de anticipos de némina.

2 Fsta es la linea seguida por aquellos convenios que reconocen la Cantidad equivalente al
100% de la Base Reguladora del Salario de la trabajadora que se vea afectada por situaciones de
riesgo durante el embarazo. Anexo III CC estatal para las empresas de publicidad (BOE de 24 de fe-
brero de 2010).
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proteccién adecuadas frente a estas situaciones de riesgo que pueden afectarles
de manera particular, bien sea por las propias circunstancias fisicas en las que
se encuentran, o bien por su presencia mayoritaria en determinados sectores u
ocupaciones.

El dnico 4mbito en el que, si bien no de manera generalizada, algunos
convenios incluyen un tratamiento especifico de los riesgos que afectan a las
trabajadoras en el transcurso de la relacién laboral es el de la salud reproduc-
tiva®®. El tratamiento de las situaciones de riesgo durante el embarazo y du-
rante la lactancia, aunque este tltimo es obviado en ocasiones, es abordado
por nuestros convenios colectivos en la mayoria de los casos, limitindose bien
a reproducir la regulacién legal o bien remitiendo directamente a la normativa
vigente.

En ocasiones, los negociadores y negociadoras atribuyen de manera expresa
al Comité de Seguridad e Higiene el estudio sobre si el trabajo desempenado
por la trabajadora embarazada puede afectar a su estado y la posibilidad de que
pueda ser adscrita a otro puesto, cuando se constate la existencia de peligrosi-
dad, contagio o penosidad derivada del puesto que desempefa. En este sentido,
es posible encontrar expresiones de nuestra negociacién colectiva que limitan el
derecho de estas trabajadoras a cambiar a otro puesto de trabajo exento de ries-
gos, s6lo a partir del cuarto®!, o quinto®? mes de gestacién, lo cual resulta total-
mente contrario con el deber de proteccién de la trabajadora embarazada y del
feto, que se hacer derivar para el empresariado del art. 26 de la Ley 31/1995, de
8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales.

En este mismo sentido, resulta necesario denunciar la persistencia adn en
nuestros dias de prohibiciones convencionales para la «utilizacién de trabajo fe-
menino» en determinadas actividades, bajo el pretexto de contribuir a la protec-
cién de las mujeres trabajadoras, prohibiciones que resultan totalmente contra-
rias al derecho a la igualdad y no discriminacién por razén de sexo, formulado
en el art. 14 de nuestra Constitucién, y que encuentran su razén de ser en un
concepto erréneo y paternalista de la proteccién de la mujer, como sujeto débil
e incapaz, que mantienen los negociadores en estos dmbitos®.

Sélo en algln caso excepcional encontramos convenios que mejoran la re-
gulacién legal en esta materia, al contemplar el compromiso de la empresa de
procurar el cambio de servicio donde no se requiera un excesivo esfuerzo fisico

30" Art. 64 CC Contratas ferroviarias contiene un protocolo de proteccién de las situaciones de
embarazo.

31 Art. 41 CC Ayuntamiento de Torredelcampo (Jaén) (BOP de 17 de agosto de 2011).

32 Art. 30 CC de Industria Hotelera de Huelva (BOP de 23 de septiembre de 2011).

3 Art. 16 CC para el sector de Conservas y Salazones de la Provincia de Huelva (BOP de 9 de
mayo de 2011).
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para la seguridad, tanto de la madre como del feto, asi como la posibilidad de
excluir a la mujer embarazada del turno de noche o de la realizacién del sis-
tema de trabajo a turnos®, a peticién de la trabajadora y sin que esa posibili-
dad aparezca vinculada a la constatacién de riesgo para el embarazo o la lac-
tancia.

Dentro de este bloque relativo a la politica preventiva de riesgos laborales
que trazan nuestros convenios colectivos, conviene referirse también al trata-
miento que nuestra negociacién viene prestando a las situaciones de acoso tanto
sexual, como por razén de sexo.

En este sentido, lo primero que llama la atencién es que sigue siendo mino-
ritario el nimero de convenios colectivos que prestan atencién directa a estas si-
tuaciones, quizds inspirados en la ingenua creencia de que silenciando estas con-
ductas lograran desterrarlas de su dmbito de aplicacién.

En otras ocasiones, lo mds que hacen los convenios es limitarse simplemente
a incluir dentro del régimen sancionador «el abuso de autoridad por quien ejerce
funciones de mando, las faltas de respeto muy graves hacia los compafieros (ter-
ceros o publico) de contenido sexista, racista y xenéfobo» o «los malos tratos y
excesos de palabra y obra a jefes y/o companeros/as», conductas éstas en las que
podrian integrase las situaciones de acoso, pero que tratan de omitir cualquier
referencia expresa a las mismas.

Asi pues, pese a las previsiones que en esta materia contiene la LO 3/2007
de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la atencién que a la misma dedi-
can nuestros negociadores y negociadoras dista ain mucho de ser generalizada y
siguen siendo puntuales las ocasiones en que algiin convenio colectivo incluye
un protocolo, medidas especificas o buenas practicas frente al acoso®>. En oca-
siones a lo mds que llegan es a incorporan en el articulado convencional, una
definicion de las citadas conductas, principalmente en el caso del acoso sexual,
aunque esas definiciones a veces son incompletas, aludiendo exclusivamente a la
exigencia del cardcter no deseado por quien las recibe y a la creacién de «un en-
torno laboral ofensivo, hostil, intimidatorio o humillante».

En correspondencia con este limitado tratamiento que las indeseables con-
ductas de acoso sexual y acoso por razén de sexo reciben en sede convencional,
en el régimen disciplinario que incorporan nuestros convenios, es minoritaria
la tipificacién de infracciones que podemos encontrar de éstas. Cuando si apa-
recen tipificadas, suelen merecer a nuestros negociadores la calificacién de fal-

3 Art. 58 CC estatal para las empresas de publicidad (BOE de 24 de febrero de 2010).

% En este sentido destacan por el adecuado tratamiento que brindan a esta materia, Convenios
colectivos como el de la Empresa Mercasevilla (Anexo II) donde incorpora un protocolo de actuacién
frente a situaciones de acoso tanto moral como sexual; CC Limpieza de Locales de Sevilla (BOJA);

art. 71 CC de las empresas de Transporte por carretera de Almeria (BOP de 4 de julio de 2011).
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tas graves 0 muy graves, segn las circunstancias concurrentes en cada caso, im-
poniéndole sanciones que oscilan entre la suspensién de empleo y sueldo, hasta
llegar al posible despido de la persona que ejerce el acoso. Para ello, suele con-
siderarse una agravante el hecho de que el acoso sexual sea realizado prevalién-
dose de una posicién jerdrquica.

VIII. Tratamiento de la formacién profesional desde un enfoque
—prepositivo— de género

Para concluir el andlisis desde un enfoque de género, de las distintas mate-
rias que aborda nuestra negociacion colectiva, le tocaria el turno ahora a la mate-
ria relativa a la formacién profesional. El abordar el tratamiento de esta materia
en un trabajo de estas caracteristicas, persigue un objetivo que podriamos deno-
minar prepositivo, es decir, se tratar de abordar la materia de formacién profe-
sional, no ya desde el limitado tratamiento que hoy estd recibiendo por parte de
nuestra negociacion colectiva desde un enfoque de género, sino tratando de re-
saltar el amplio potencial que la misma presenta desde este enfoque de género, a
tenor de la creciente importancia que esta materia estd llamada a desarrollar en
los préximos afios.

En este sentido, son muchas las posibilidades de actuacién que nuestros
negociadores y negociadoras pueden desarrollar en este 4mbito, incorporando
por ejemplo, previsiones que vayan dirigidas a ofrecer un tratamiento prefe-
rente en el acceso a esta formacién profesional a aquellos colectivos de traba-
jadores y trabajadoras que se enfrentan a peores condiciones de empleo, den-
tro del dmbito especifico de aplicacién del convenio colectivo, como pueden
ser el personal vinculado con contratos de cardcter temporal, con contratos a
tiempo parcial, aquellos que se enfrenten a un mayor riesgo de perder su em-
pleo, personal de mayor edad y escasa cualificacién, mujeres y personas con
discapacidad?®.

Otra posible via para la incorporacién del enfoque de género para el trata-
miento convencional que se realice de esta materia, podria consistir en disenar
una formacién profesional especificamente dirigida a propiciar el desarrollo de
la carrera profesional de las mujeres, facilitando su ascenso a través de las dis-
tintas categorias profesionales y garantizando las condiciones adecuadas para
que puedan tener las mismas oportunidades para acceder a aquellos niveles su-

36 En este sentido podemos mencionar el art. 81 CC de Transporte de mercancias por carreterfa
de la provincia de Almerfa donde se prevé la posibilidad de establecer acciones positivas para el ac-
ceso a la formacion a favor de determinados colectivos, entre ellos, mujeres y victimas de violencia de
género.
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periores de la clasificacién profesional, en los que existe una baja presencia fe-
menina.

Asimismo, serfa conveniente que en el tratamiento convencional que viene
recibiendo esta materia, sea tenida en cuenta la necesidad por parte del perso-
nal afectado por el convenio colectivo, de atender las responsabilidades deriva-
das de su dmbito familiar, para hacerlas compatibles con su formacién profe-
sional. Para ello, podrian establecerse preferencias para la eleccién de horarios
a favor de las personas destinatarias de esta formacién profesional que tengan a
su cargo hijos/as menores o familiares dependientes.
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LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL EMPLEO
COMO VIOLACION DEL DERECHO
A LA INTEGRIDAD FISICAY PSIQUICA
Y SU PREVENCION. LA FUNCION
DE LOS INTERLOCUTORES SOCIALES

Catedrtica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
Universidad de Cidiz

ABSTRACT

La violencia de género en el empleo en sus dos manifestaciones, el acoso sexual y
el sexista, constituyen fendmenos complejos cuya aprebhension completa en términos
Juridicos presenta una grave dificultad. Desde el punto de vista de cémo acometer y
evitar esta lacra, la normativa de prevencion de riesgos laborales es aplicable con ca-
rdcter general a estos fendmenos, de tal manera que el empresario estd obligado a es-
tablecer medidas preventivas frente a la violencia de género. En consecuencia, a lo
largo de las siguientes pdginas se va a estudiar la prevencion de esta tipologia de vio-
lencia laboral y muy particularmente a través del papel que en este sentido deben ju-
gar los interlocutores sociales.

Palabras clave: Violencia de Género, Acoso sexual, Acoso sexista, Salud laboral, pre-
vencion de riesgos, protocolos.

Genero-indarkeriaren bi adierazpenak, sexu-jazarpena eta jazarpen sexista, fe-
nomeno konplexuak dira, eta oso zaila da haick termino juridikoetan erabar atze-
matea. Gaitz horri aurre egiteko eta hura ekiditeko moduari dagokionez, laneko
arriskuak prebenitzeko araudia modu orokorrean aplika dakicke halako fenome-
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noei; beraz, enpresaburuek nabitaez ezarri bebar dituzte genero-indarkeriari aurre
hartzeko neurriak. Ondorioz, hurrengo orrialdeetan, laneko indarkeria mota horren
prebentzioa aztertuko dugu, eta arreta berezia eskainiko diogu lan-munduko ordez-
kariek bete beharreko eginkizunari.

Gako-hitzak: genero-indarkeria, sexu-jazarpena, jazarpen sexista, laneko osasuna,
arriskuen prebentzioa, protokoloak.

Gender-based violence in its two manifestations —sexual harassment and sex-
ism— constitute complex phenomena whose complete understanding in legal terms
encounters a major difficulty. From the point of view of how to commit and avoid
this blot on society, regulations governing risks at work are generally applicable ro
these phenomena to the extent that the businessperson is duty bound to establish pre-
ventive measures against gender-based violence. Consequently, the prevention of this
type of violence at work is going to be studied over the following pages, in particular
via the role that needs to be played in this respect by social interlocutors.

Key words: gender-based violence, sexual harassment, sexism health at work, preven-
tion of risks, protocols.
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1. Introduccién: La violencia de género como violacién del derecho

a la salud laboral

La violencia de género en el empleo en sus dos manifestaciones, el acoso
sexual y el sexista, constituyen fenémenos complejos cuya aprehension completa
en términos juridicos presenta una grave dificultad’. Ha de tenerse en conside-
racién, en primer lugar, que constituye una conducta pluriofensiva, susceptible
de violar al tiempo diversos derechos constitucionales de cardcter fundamental
(igualdad, no discriminacién, dignidad, intimidad, integridad fisica y moral),
puede tener diversos sujetos tanto activos como pasivos (empresario/a, superio-
res jerdrquicos, compaferos/as, incluso clientes o proveedores), se manifiesta en
varios subtipos (descendente, ascendente, horizontal, chantaje sexual, acoso am-
biental sexual y acoso sexista). Precisamente en base a esta complejidad se ha se-
fialado de forma reiterada la necesidad de que el legislador realice el esfuerzo de
crear normas suficientemente adecuadas para su tipificacién, prevencién y san-
cién, ya que de una adecuada plasmacion juridica dependerd la comprensién y
el conocimiento de sus derechos por parte de sus titulares, es decir, el reconoci-
miento de su situacion por parte de las victimas, sus posibilidades de defensa y
la sancién adecuada a sus infractores.

Los intentos de juridificar el acoso, prevenirlo y sancionarlo, son numerosos
en el dmbito de la Unién Europea. Por lo que se refiere al acoso sexual, a partir
de 1986, afo en el que se reconocié relevancia comunitaria al tema y se realizé
un estudio sobre su incidencia real y las posibilidades de actuacién comunitaria,
han sido adoptadas la Resolucién del Consejo CEE de 29-5-1990, la Declara-
cién del Consejo CEE de 19-12-1991, siendo la norma mas conocida, completa
y util hasta el momento, a pesar de carecer de efecto juridico vinculante, la Re-
comendacién del Consejo CEE de noviembre de 1991 relativa a la proteccién
de la dignidad de hombres y mujeres en el trabajo y el Cédigo de Conducta
para combatir el acoso sexual que la acompana. Respecto del acoso sexista, la
preocupacién comunitaria es posterior. Se podria decir que la primera referencia
a este tipo de acoso se contiene en la Resolucién del Parlamento Europeo 2001
de 20/09 sobre el acoso moral en el lugar de trabajo.

! Pérez del Rio, T. (2009). Ibanez Gonzdlez, M., Lezaun Barreras, Z., Serrano Arglieso, M.; To-
mds Martinez (2007). Vallejo Dacosta, R. (2007), pp. 15 y ss. Vicente Pachés, E. (2007), pp. 63 y ss.
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Tras algin tiempo de debates con los interlocutores sociales europeos
(UNICE, CEP y CES), se opté por incluir los conceptos de acoso sexual y por
razon de sexo en la D/2002/73/CEE de 23 de septiembre, de modificacién de la
D/76/207/CEE relativa a la aplicacién del principio de igualdad entre hombres
y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y la promocién
profesionales y a las condiciones de trabajo. Posteriormente la D/76/207/CEE
en su reforma por la 2002/73 se ha refundido en la D/2006/54/CEE.

En el nimero 6 de la Exposicién de Motivos y fundamentos de la Direc-
tiva 2006/54 se sehala: «El acoso y el acoso sexual son contrarios al principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres y constituyen discriminacién por razon
de sexo a efectos de la presente Directiva. Dichas formas de discriminacién se produ-
cen no solo en el lugar de trabajo, sino también en el contexto del acceso al empleo a
la formacion profesional y a la promocion. Por tanto se deben prohibir y estas formas
de discriminacion y deben estar sujetas a sanciones efectivas proporcionales y disuaso-
rids»

La nueva Directiva define el acoso por razén de sexo en su art. 2.1.c como
«la situacion en que se produce un comportamiento no deseado, relacionado con el
sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su dignidad y de
crearle un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo».

En el art. 2.1.d se senala que constituye acoso sexual en el trabajo «...aquella
situacion en que se produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no
deseado, de indole sexual, con el propdsito o el efecto atentar contra la dignidad de
una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degra-
dante, humillante u ofensivo».

En el mismo precepto pdrrafo 2.a) se establece que « A efectos de la presente
Directiva el concepto de discriminacion incluird ....El acoso y el acoso sexual asi
como cualquier trato menos favorable basado en el rechazo de tal comportamiento
por una persona o su sumision al mismo»

Conviene anadir que el Cédigo de Conducta para combatir el acoso sexual
en el trabajo, anexo a la Recomendacién de la Comisién de la CE de 27 de no-
viembre de 1991, resulta perfectamente compatible con el contenido de la Di-
rectiva 2006/54/CE, y por tanto sigue vigente cumpliendo una funcién de con-
crecién y desarrollo, asi como de fuente interpretativa de la misma. De otro
lado, como podremos demostrar, la inmensa mayoria de las medidas sugeridas
en esta norma para la prevencién del acoso sexual, serfan también adecuadas
para la del acoso sexista.

El hecho de que la violencia de género en sus dos manifestaciones se consi-
dere normativamente como una actuacién discriminatoria y se regule en la Di-
rectiva D/2006/54/CE, no significa que para el legislador comunitario el acoso
viole exclusivamente el derecho a la igualdad; del concepto comunitariamente
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plasmado se puede deducir que la violencia de género en el trabajo se considera
una actuacioén pluriofensiva, que viola al tiempo varios derechos fundamentales,
clara y explicitamente el derecho a la dignidad ya que califica la conducta acosa-
dora como ofensiva, también de forma indirecta el derecho a la salud a la integri-
dad fisica y psiquica en el trabajo, en tanto se sefala que crea un entorno laboral
intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo para la persona que es ob-
jeto de la misma.

Por lo que respecta a nuestro ordenamiento juridico interno, nuestra Cons-
titucién consagra en su art. 15 el derecho a la vida y a la integridad fisica y mo-
ral y el art. 40.2 sefala que los poderes publicos velardn por la seguridad e hi-
giene en el trabajo. El desarrollo normativo de los derechos constitucionalmente
reconocidos se realiza en nuestro ordenamiento juridico mediante el art. 4.2.d)
ET que reconoce el derecho de todo trabajador a la integridad fisica y a una ade-
cuada politica de seguridad e higiene, por el art. 19 ET segtin el cual, los traba-
jadores tendrdn derecho a una proteccién eficaz en esta materia, y por el texto
refundido de la Ley 31/1995, de Prevencién de Riesgos Laborales, que no con-
tiene normas especificas relativas al acoso pero segtin reitera la doctrina labora-
lista resulta incontestable que la prevencién del acoso entra de lleno en la obliga-
cién de proteccién del empresario como riesgo susceptible de provocar dafo en
la salud de los trabajadores. Al igual que ocurre con el acoso sexual y sexista, el
tratamiento en dptica preventiva del acoso moral es esencial y de hecho muchos
de los paises que han tratado el tema en sus ordenamientos juridicos, lo han he-
cho desde esta 6ptica.

Ante la carencia de normas especificas en la LPRL, los criterios a tomar en
cuenta son los generales frente a cualquier tipo de conducta de cualquier natu-
raleza que puede crear un riesgo para el trabajador o trabajadora en el dmbito
de la empresa, constituyendo lo previsto en los arts. 14 y 15 de la LPRL cober-
tura suficiente desde la perspectiva legal para entender existente la obligacién
empresarial de adoptar medidas organizativas suficientes y eficaces para preve-
nir el acoso en los lugares de trabajo enmarcados en su dmbito de organizacién
y direccién.

El art. 14.1 de la LPRL establece: «Los trabajadores tienen derecho a una pro-
teccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo. El citado derecho supone
la existencia de un correlativo deber del empresario de proteccion de los trabajadores
[rente a los riesgos laborales. Este deber de proteccion constituye, igualmente, un de-
ber de las Administraciones piiblicas respecto del personal a su servicio...».

En su n.° 2 modificado por la Ley 54/2003, de 12 de diciembre, de reforma
del marco normativo de la prevencién de riesgos laborales, senala: «En cumpli-
miento del deber de proteccion, el empresario deberd garantizar la seguridad y la sa-
lud de los trabajadores a su servicio en rodos los aspectos relacionados con el trabajo.
A estos efectos, en el marco de sus responsabilidades, el empresario realizard la pre-
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vencion de los riesgos laborales mediante la adopcion de cuantas medidas sean nece-
sarias para la proteccion de la seguridad y la salud de los trabajadores...».

La obligacién de prevencién y seguridad establecida en LPRL, consecuen-
cia de la transposicidon a nuestra normativa interna de la D/89/391/CEE marco
comunitario en la materia, es muy exigente; cuando se senala que el empleador
debe adoptar «cuantas medidas sean necesarias para la proteccion de la seguridad y
la salud» esta obligdndole a adoptar no solo las previstas ya en los textos legales
sino cualquier otra posible, razonable y necesaria para evitar y prevenir cualquier
situacién de riesgo, de tal forma que la ausencia de una normativa especifica
que aborde el riesgo de acoso, ofreciendo pautas concretas de deteccién, pre-
vencién y tratamiento, no exonera en absoluto de responsabilidad al empresario
en razén del cardcter genérico de su deuda de seguridad establecida normativa-
mente y que por consiguiente serd exigible ante los tribunales. Esta responsabi-
lidad existird tanto si es él mismo o son sus representantes los sujetos activos del
acoso (acoso descendente), como si lo son companeros no ligados mediante re-
lacién de superioridad jerdrquica con la victima (acoso horizontal) siempre que
no haya adoptado las medidas preventivas suficientes y eficaces para prevenirlo y
erradicarlo.

En este sentido insisten tanto la jurisprudencia en materia de prevenciéon de
nuestro Tribunal Constitucional como la del Tribunal Supremo. En S 62/2007,
de 27 de marzo, en la linea de vincular el deber de proteccién a los derechos
fundamentales, el Tribunal Constitucional hace derivar la obligacién de evaluar
y prevenir los riesgos relacionados con el género, del propio art. 15 CE. Sefiala
que «en las relaciones de trabajo nacen una serie de derechos y deberes de proteccion y
prevencidn, legalmente contemplados que reclaman una lectura a la luz de la Consti-
tucion, pues no cabe desconectar el nivel juridico constitucional y el infraconstitucio-
nal en estas materias, toda vez que la Constitucion reconoce derechos fundamentales
como la vida y la integridad fisica, lo mismo que el derecho a la salud (art. 43) y or-
dena a los poderes piiblicos velar por la seguridad e higiene en el trabajo (art. 40.2)»
afade que «...la lectura de diversos articulos de la Ley 31/1995. .. permite conocer
la prevencion legal que en el dmbito de la prestacion de trabajo ha tenido la protec-
cion constitucional que impone esta tutela del trabajador, por virtud de las exigen-
cias de diversos derechos constitucionales, entre ellos, de los consagrados en el art. 15
CE...» y finalmente establece que «... esa normativa protectora que la LPRL re-
presenta es desarrollo de la tutela propia del derecho fundamental a la integridad fi-
sica de la trabajadora..» derivada del art. 15 CE.

Mas concretamente relacionado con la evaluacién y prevencién de la vio-
lencia de género en el trabajo, el Tribunal Supremo en S. 20-9-2007 (N.© Re-
curso 3326/2006) afirma tajantemente la obligacién de prevencién de este tipo
de riesgo laboral, que hace derivar del art. 14.2 de la Ley de Prevencién de Ries-
gos Laborales. Senala el TS que la parte demanda «...omitid la debida evalua-

LaN HARREMANAK/25 (2012) (123-154)



LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL EMPLEO COMO VIOLACION DEL DERECHO A LA INTEGRIDAD F{SICA Y... 129

cion de riesgos y la correlativa implantacion de medios para proteger a la trabaja-
dora. Con ello resulta claro que la empresa incumplié el deber de sequridad que le
impone el art. 14.2 LPRL y desconocié algunas especificas obligaciones de la propia
normativa....Esa pasividad o escasa diligencia empresarial vulnerd, no solo el dere-
cho de naturaleza laboral ordinaria a su integridad fisica y a una adecuada politica
de seguridad e higiene (art. 4.2.d) ET) y a una proteccion eficaz en materia de se-
guridad, higiene y salud en el trabajo (arss. 19 ET y 14.1 LPRL) sino también, lo
que resulta decisivo a los efectos que tratamos, su fundamental derecho a la vida e
integridad fisica (art. 15 CE) y a la salud (art. 43 CE) que no han sido salvaguar-
dados por el empresario, cuya diligencia como deudor de seguridad. ..para amplio
sector doctrinal no se agota con el cumplimiento de las prevenciones legales en la ma-
teria, sino que requiere la prueba cumplida de la diligencia necesaria para evirar el
resultado danoso. ..». Sigue senalando el TS que resulta incuestionable que esa in-
fraccion al deber de proteccién que incumbe a la empresa y del derecho a la in-
tegridad que corresponde a la trabajadora, han producido un acreditado dano
psicoldgico, determinante de una situacién de Incapacidad Temporal.

En la contemplacién de la violencia de género en éptica de salud laboral, in-
cide forma terminante la Ley Orgdnica 3/2007 de igualdad efectiva entre muje-
res y hombres que trata en diversos preceptos y desde diversas dpticas el tema de
la violencia de género en el trabajo. Se podria afirmar que es uno de sus temas
recurrentes en materia social.

En primer lugar, establece una definicién juridica de ambos conceptos en el
art. 7 «Acoso sexual y acoso por razon de sexo» en los siguientes términos:

1. Constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de natura-
leza sexual que tenga el propésito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad
de una persona, en particular cuando se crea un entorno intimidatorio, degradante u
ofensivo.

2. Constituye acoso por razén de sexo cualquier comportamiento realizado en fun-
cién del sexo de una persona, con el propésito o el efecto de atentar contra su digni-
dad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo.

3. Se considerardn, en todo caso, discriminatorios el acoso sexual y el acoso por ra-
z6n de sexo.

4. El condicionamiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la acep-
tacién de una situacién constitutiva de acoso sexual o de acoso por razén de sexo se
considerard también acto de discriminacién por razén de sexo.

La Ley Orgdnica 3/2007 modifica la éptica en la que el Estatuto de los Tra-
bajadores habia venido enfocando la violencia de género, preferentemente como
vulneracién del derecho a la dignidad (cierto que este es base del de igualdad) y
la intimidad; en la LOIEMH tanto el acoso sexual como el acoso por razén de
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género se califican expresamente como actuaciones discriminatorias, con todas
las repercusiones de esta calificacién en materia de procedimientos jurisdiccio-
nales de tutela mucho mas desarrollados y adecuados en este caso que el de vio-
lacién de la dignidad. El tratamiento de la violencia de género en el trabajo en
dptica preventiva, es decir, desde la salud laboral, se puede observar en diversos
preceptos.

En su art. 27 que se refiere a la integracion del principio de igualdad en las
politicas de salud, se establece entre las actuaciones a realizar por las Adminis-
traciones Publicas a través de sus Servicios de Salud «La consideracion dentro de
la proteccion, promocion y mejora de la salud laboral del acoso sexual y del acoso por
razon de sexo».

En su Disposicién Adicional Octava por la que se introducen una serie de
reformas en la Ley General de Sanidad, se modifica el art. 18 de dicha Ley in-
troduciendo un nuevo apartado que sefiala como objetivo de la politica de salud
«9. La proteccion, promocion y mejora de la salud laboral, con especial atencion al
acoso sexual y al acoso por razén de sexo».

Esta dptica se manifiesta esencialmente en su art. 48 que senala: «1. Las em-
presas deberdn promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso
por razén de sexo y arbitrar procedimientos especificos para su prevencion y para dar
cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido ob-
jeto del mismo. Con esa finalidad se podrin establecer medidas que deberdn nego-
ciarse con los representantes de los trabajadores, tales como la elaboracion y difusion
de cdigos de buenas prdcticas, la realizacion de campanas informativas o acciones de
Jformacién. 2. Los representantes de los trabajadores deberdn contribuir a prevenir el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo mediante la sensibilizacion de
los trabajadores y trabajadoras frente al mismo y la informacion a la direccion de las
empresa de las conductas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pu-
dieran propiciarlo».

En otras palabras, parece claro que de este precepto se deriva la obligacién
juridica de garantizar ambientes de trabajo exentos de riesgo de violencia de gé-
nero y de adoptar medidas y procedimientos para su prevencién y para la recla-
macién de las victimas.

En el 4mbito del empleo publico la Ley hace referencia a la violencia de gé-
nero en su art. 51 «Criterios para la actuacién de las Administraciones piiblicas» en
cuyo apartado e) se establece como uno de los deberes de las mismas «Establecer
medidas efectivas de proteccion frente al acoso sexual y al acoso por razén de sexo» y
en cuyo art. 62 «Protocolo de actuacion frente al acoso sexual y al acoso por razén de
sexo» se establece «Para la prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo,
en la Administracion General del Estado se aprobard, reglamentariamente, un proto-
colo de actuacion que comprenderd al menos los siguientes principios: a) El compro-
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miso de la Administracion General del estado de prevenir y no rolerar el acoso sexual
y el acoso por razén de sexo; b) La instruccion a todo el personal de su deber de res-
petar la dignidad de las personas y su derecho a la intimidad, asi como a la igualdad
entre mujeres y hombres; ¢) El tratamiento reservado de las denuncias de hechos que
pudieran ser constitutivos de acoso sexual o de acoso por razén de sexo, sin perjuicio
de lo establecido en la normativa de régimen disciplinario; d) La identificacion de
los responsables de atender a quienes formulen una queja o denunciar.

El efecto preventivo de cualquier sistema de tutela de derechos, en otras
palabras, su nivel de disuasoriedad, depende no solo de la adecuacién del pro-
cedimiento de denuncia y queja sino también y en mucho, del sistema sancio-
nador. La normativa comunitaria exige de los Estados miembros la previsién
de un aparato sancionador frente a la violacién del derecho a la igualdad y es-
pecificamente, frente a la violencia de género en el trabajo, que debe respon-
der a una serie de principios: debe ser adecuado, proporcional y suficientemente
disuasorio.

En cumplimiento de esta obligacién comunitaria, la Ley de Igualdad mejora
el sistema sancionador y los procedimientos de tutela frente a la violencia de gé-
nero, mediante la modificacién operada en el art. 8 de la Ley de Infracciones y
Sanciones en el Orden Social, cuyo apartado 13 calificaba de infraccién muy
grave del ordenamiento laboral «£E/ acoso sexual, cuando se produzca dentro del
dmbito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial, cualquiera que sea
el sujeto activo de la misma», introduciendo un nuevo 13.bis que pasa a calificar,
asi mismo como infraccién muy grave del ordenamiento laboral, «....e/ acoso por
razgon de sexo cuando se produzca dentro del dmbito a que alcanzan las facultades de
direccion empresarial cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que co-
nocido por el empresario, este no hubiera adoptado las necesarias medidas para im-
pedirlo». En mi opinién habria sido mds adecuado tratar las dos manifestaciones
de la violencia de género en el trabajo en el mismo apartado del art. 8 LISOS, el
apartado 13, calificdindolas de la misma forma como infracciones muy graves del
ordenamiento y tratdndolas en los mismos términos, es decir, sin el condiciona-
miento final de que haya sido conocido por el empleador y este no haya adop-
tado las medidas necesarias para impedirlo, ya que lo que hubiera debido hacer
no es actuar a posteriori sino a priori, adoptando las medidas adecuadas y efica-
ces para prevenir estas actuaciones infractoras y sancionables.

Respecto de la sancién, los efectos disuasorios de la prevista en la LISOS re-
sultan suficientes si se considerase el acoso como infraccién muy grave de las
normas de prevencidn, caso en el que a tenor del art. 40 de la LISOS la multa
correspondiente podria, en casos excepcionales, llegar hasta los 819.780 € pero
no tanto si se entiende como infraccién en materia de relaciones laborales, su-
puesto en el que la multa ascenderfa, asi mismo en casos muy excepcionales, a

187.515 €.
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Finalmente, respecto del derecho a la tutela indemnizatoria, resarcitoria o re-
paradora, también denominada sustitutoria o por equivalente, se ha sefialado rei-
teradamente por la normativa y la jurisprudencia comunitaria y por la doctrina
espafola la necesidad de que las indemnizaciones establecidas respondan a los
principios de efectividad y proporcionalidad y posean una suficiente fuerza di-
suasoria. En nuestro ordenamiento juridico, el derecho a ser indemnizado por el
dafo sufrido, se encuentra normativamente previsto en el art. 180.1 LPL que es-
tablece que la sentencia que declare la existencia de la vulneracién denunciada y
previa declaracién de nulidad de la conducta combatida, ordenard el cese inme-
diato del comportamiento «...asi como la reparacion de las consecuencias derivadas
del acto, incluida la indemnizacion que procediera». Se encuentra pues fuera de toda
duda la posibilidad de reclamar al juez social el reconocimiento del derecho al re-
sarcimiento pleno de los dafios derivados de la violencia de género. Los problemas
mds importantes que se planteaban en este dmbito eran, de un lado, el de la com-
patibilidad de la indemnizacién por dafios y perjuicios y las indemnizaciones tasa-
das legalmente, y de otro, el de la suficiencia de las cuantias indemnizatorias.

El primero habia sido solucionado mediante el cambio de doctrina jurispru-
dencial que signific6 la STS de 15-05-2006 que declaraba la compatibilidad de
ambos tipos de indemnizacién, solucién que ha resultado ratificada por la Ley
de Igualdad mediante la modificacién introducida por la Disposicion adicional
décimo tercera en el art. 181 de la LPL que pasa a senalar «Cuando la sentencia
declare la existencia de vulneracion, el Juez deberd pronunciarse sobre la cuantia de
la indemnizacion que, en su caso, le correspondiera al trabajador por haber sufrido
discriminacion, si hubiera discrepancia entre las partes. Esta indemnizacién serd
compatible, en su caso, con la que pudiera corresponder al trabajador por la modifi-
cacion o extincion del contrato de trabajo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto
de los Trabajadores.»

Respecto del segundo problema la Ley guarda silencio a pesar de que existe
alguna experiencia comparada que trata de aproximar y objetivar en la medida
de lo posible las cuantias indemnizatorias fijadas por los tribunales sociales; en
el caso espafiol se puede sefalar su diversidad y su escasa cuantia, si se compa-
ran con la fijadas en otros érdenes jurisdiccionales por causas similares, no di-
gamos ya con las fijadas en otros paises europeos y sobre todo EE.UU. Al res-
pecto la STS que se viene comentando (S 20-9-2007 Recurso 3326/2006)
senala lo siguiente: «1. Ante determinadas secuelas o danos, la falta de roda previ-
sion legal especifica en la materia y la factible aplicacion analégica de otra norma-
tiva (ex art. 4.1 CC) han determinado que la doctrina unificada admita la apli-
cacion orientativa del Anexo introducido por la Disposicion Adicional octava de la
Ley 30/1995, de 8 de noviembre, en la LRCSCVM (Decreto 632/1968, de 21 de
marzo), (Ley de Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos
a Motor) cuyos médulos, cuantitativamente actualizados...pueden servir de ayuda
para determinar la indemnizacion por danos y perjuicios derivados... —de la viola-
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cién de un derecho fundamental—?2. Esta sentencia confirma, en base a las razo-
nes antes expuestas, la cuantia indemnizatoria fijada en instancia en un supuesto
de dafio psiquico (estrés postraumdtico) y moral derivado de acoso sexual, en el
que el empleador (que ademds era un ayuntamiento) no habia adoptado medi-
das suficientes para su prevencién ni siendo conocedor de la situacién habia rea-
lizado actuacién alguna para evitarla, que determinaron 131 dias de baja, en la
cantidad 6.194 €. Resulta obvia la escasa cuantia de la indemnizacién fijada en
caso tan reconocidamente grave de forma expresa en la propia sentencia. Esta
cuantia, en mi opinién no responde al principio de proporcionalidad ni resulta
en absoluto disuasoria como exige tanto el art. 10 de la LOI 3/2007 como la
normativa y la jurisprudencia comunitarias.

En conclusién, resulta evidente que no basta con que la norma juridica sea
técnicamente buena y pretenda cumplir de forma adecuada su funcién tutelar,
resulta ademds necesario que los operadores juridicos encargados de su interpre-
tacién y aplicacién presenten una suficiente sensibilidad ante un fenémeno tan
repugnante y devastador como la violencia de género, y asuman de forma efec-
tiva la voluntad politica de garantizar su prevencién y erradicacién.

2. La prevencidn de la violencia de género en el empleo. El Cédigo de
Conducta comunitario para la proteccién de la dignidad de hombres
y mujeres en el empleo como modelo

Es obvio que planificar la prevencién del acoso no es una cuestion fécil ya
que se deben tener en cuenta los sistemas de organizacidn, las relaciones sociales
y la influencia de factores psicosociales y ambientales en el trabajo, sin embargo
ha de sefalarse que no es necesario en absoluto partir de cero. Las medidas pro-
puestas por el Codigo de Conducta Comunitario para la proteccion de la dignidad
de hombres y mujeres en el trabajo de 1992, aunque pensadas para la prevencién
del acoso sexual en el trabajo, resultan de hecho muy dtiles también para la pre-
vencién del acoso sexista.

Este Cédigo estd concebido precisamente con el objetivo de prevenir las si-
tuaciones de acoso. El objetivo es que no se produzca el acoso vy, si ocurre, ga-
rantizar que se dispone de los procedimientos adecuados para tratar el problema
y evitar que se repita. Por consiguiente el Cédigo pretende fomentar la elabora-
cién y la puesta en prictica de politicas y practicas que establezcan unos entor-
nos laborales libres de acoso y en los que se respete la integridad fisica y psiquica
y la dignidad de todos/as los/as trabajadores/as.

2 En concreto para la responsabilidad privada derivada del accidente de trabajo se han manifes-

tado las SSTS 2-2-1998 (Rec.124/97), 17-2-1997 (Rec. 2085/98) y 7-2-2003 (Rec. 1663/02).
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En primer lugar, resulta claro que el acoso, cualquiera que sea su manifes-
tacién, constituye un obstdculo para la adecuada integracién de la mujer en el
mercado de trabajo y las politicas destinadas a tratar este problema tienen mas
posibilidades de resultar eficaces cuando se unen a una politica mas amplia de
fomento de la igualdad de oportunidades y de mejora de la situacién de la mu-
jer en las empresas.

El Cédigo de Conducta se refiere especialmente a la prevencién y sancién
del acoso sexual y sexista realizado por personas diferentes al propio empresario
que, tengan o no superioridad jerdrquica respecto de la victima, se encuentren
sometidos al poder disciplinario del empleador/a. La mayoria de las recomen-
daciones incluidas en el Cédigo se refieren a las acciones que deben emprender
los/as empleadores/as, ya que estos tienen el deber de garantizar la proteccién
de la dignidad y la salud de su personal en los lugares de trabajo. Sin embargo,
se sugiere que las medidas que se detallardn a continuacién, se adopten tras
consulta a los érganos de representacién del personal o incluso mediante la ne-
gociacién colectiva ya que la experiencia indica que las estrategias para crear y
mantener un entorno laboral exento de acoso, tienen mds probabilidades de ser
eficaces cuando se acuerdan conjuntamente.

Se hace hincapié en el Cédigo en que es necesario tener en cuenta de par-
tida que la ausencia de quejas o denuncias de acoso en una empresa no es en ab-
soluto prueba determinante de su inexistencia pues se ha constatado la renuen-
cia de las victimas de este tipo de actuaciones a presentar denuncia formal, sobre
todo si no tienen seguridad absoluta de ser comprendidas y escuchadas e in-
cluso, de no ser represaliadas.

Por lo que respecta a las medidas de prevencién sugeridas, serfan las si-
guientes:

Declaracién de principios

Como primer paso para mostrar la intencién de construir unos ambien-
tes de trabajo exentos de acoso, debe ser elaborada una Declaraciéon de Princi-
pios en la que se establezca expresamente que todos los miembros de la empresa,
sea cual sea su rango jerdrquico, deben ser respetados en su dignidad, que no se
permitirdn ni tolerardn las actuaciones de acoso moral ni sexual y que todo/a
trabajador/a tiene derecho a presentar denuncias si este se produce. Se reco-
mienda que en la declaracion de principios se precise de la forma mas exacta qué
se ha de entender por acoso y se explique que dichos comportamientos son ile-
gales, significan un incumplimiento contractual y se advierta de que serdn san-
cionados en todo caso en funcién de su gravedad. Se aconseja que la declaracién
imponga al personal de direccion la obligacién de aplicar estos principios y de
emprender las acciones correctoras para garantizar su cumplimiento. También
debe imponer explicitamente a todos los integrantes de la organizacién, la obli-
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gacién de cumplir la declaracién y de velar por que todos ellos sean tratados con
respeto de su dignidad.

A continuacién, deberd explicarse el procedimiento que habrdn de seguir
las victimas de acoso para recibir ayuda y a quién habrdn de dirigir su denuncia,
que debe incluir el compromiso de un tratamiento serio, rdpido y confidencial
de todo tipo de queja, la proteccién frente a las represalias y la garantia de que el
procedimiento terminard en la aplicacion de las medidas disciplinarias adecua-
das, es decir, proporcionales y disuasorias, contra los culpables.

Una vez elaborada la Declaracion en los términos anteriormente sefiala-
dos, es importante garantizar su conocimiento efectivo por todos los integran-
tes de la empresa por lo que deberd publicarse en lugares accesibles y bien visi-
bles de la empresa. Dicha comunicacién deberd subrayar el compromiso de la
direccién de garantizar ambientes de trabajo en los que se respeta la dignidad
y la libertad de todo el personal.

Responsabilidad

Todos los integrantes de la organizacién tienen la responsabilidad de ayudar
a garantizar un entorno laboral en que se respete la dignidad y en general los de-
rechos fundamentales y el personal de direccion deberd tener especialmente en-
comendada la labor de garantizar que no se produzca acoso de tipo alguno en los
sectores bajo su poder de organizacién por ello la formacién de la direccién cons-
tituye un medio esencial para garantizar que no se produzca acoso en el trabajo y
que si se produce sea resuelto con rapidez y eficacia. Esta formacién deberfa tener
por objeto la identificacién de los factores que contribuyen a crear un entorno la-
boral exento de acoso y a que los/as participantes sean plenamente conscientes
de sus responsabilidades en el marco de la politica empresarial contra el mismo.
Ademds, toda persona que tenga alguna funcién o cometido oficial en el procedi-
miento de tutela frente al acoso deberfa recibir una formacién especifica.

Procedimientos de tutela prejudicial

Reviste una crucial importancia la adopcién de procedimientos adecuados
para tratar las denuncias de acoso en el trabajo, asi como la puesta en conoci-
miento de todo el personal sobre cémo y cuando utilizarlos en su defensa y so-
bre sus consecuencias. En la medida en que las victimas del acoso prioritaria-
mente desean que este cese, se trataria de que la negociacién colectiva intentara
una solucién de la situacién mediante un procedimiento no judicial simplifi-
cado y sin formalidades excesivas a través de procedimientos como la mediacién
especializada. Si a pesar de ella el sujeto acosador continda en su comporta-
miento o si el acto de acoso es tan grave que parece inadecuada o insuficiente la
solucién informal extraoficial, deberd preverse un procedimiento oficial o formal
de cardcter interno, a iniciar mediante la presentacién de una denuncia.
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Se debe garantizar que las investigaciones pertinentes se realizan con abso-
luto respeto de los derechos fundamentales de denunciado y denunciante, deben
responder a principios de tales como la sumariedad, en tanto que habra de ser lo
mds breve posible; la confidencialidad en cuanto se aboga por la médxima discre-
cién; y la inmunidad al senalar que no podrén ser adoptadas ningin tipo de re-
presalias contra la persona denunciante. Debe ademds garantizarse que las perso-
nas encargadas de la investigacién sean independientes y objetivas y cuenten con
conocimientos y sensibilidad suficiente en materia de violencia de género.

Respecto de la presentacién de denuncias, la solucién mds adecuada quizd se-
rfa que se realizara ante érganos internos en la empresa por ejemplo la Direccién
de Recursos Humanos, o bien ante organismos especificos como, en caso de que
exista la Comisién de Igualdad o ad hoc como el que se propone a continuacién.

Asesoramiento y asistencia. La Asesorfa confidencial

Es recomendable que, bien mediante decisién del empleador, bien mediante
acuerdo con los representantes de los trabajadores, se nombre a una persona en-
cargada de proporcionar asesoramiento y asistencia a las victimas de acoso y se
le dote de competencia para resolver cualquier problema ya sea por la via oficial
o por la extraoficial. Sobre esta figura ya existe experiencia en otros paises en los
que se denominan asesores/as confidenciales. Pueden formar parte de los 6rganos
de representacion en la empresa o de los especificos en materia de salud laboral,
y su actuacion suele resultar mas eficaz cuando esta persona es elegida de comtn
acuerdo entre el empleador y la representacién del personal.

Se recomienda que, en caso de existir, se proporcione al/la asesor/a la forma-
cién adecuada sobre la mejor manera de resolver los problemas y sobre la politica
de la empresa en materia de acoso, del funcionamiento del procedimiento de tu-
tela establecido, asi como que se le provea de recursos adecuados para desempefiar
su funcién con eficacia; es importante que se establezcan instrumentos de protec-
cién contra las represalias de que podria ser objeto por ayudar a las victimas.

Finalmente se pone de manifiesto que el papel de los sindicatos y la sensibili-
zacién de los propios trabajadores resultan esenciales en la erradicacion del acoso.

3. La prevencidn de la violencia de género en el trabajo
en los convenios colectivos

Es necesario comenzar sefialando la esencial funcién de los interlocutores
sociales y la negociacién colectiva en la prevencién y erradicacién de la violen-
cia de género en los ambientes de trabajo y en general para la consecucién del
la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. En todos los Estados miembros de
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la UE, la negociacién colectiva constituye el instrumento por excelencia de re-
gulacién de las condiciones de trabajo y de las relaciones laborales y, desde hace
tiempo, se afirma, cada vez mas, como instrumento de garantia de los Derechos
Fundamentales en el seno de la empresa. Por ello, deberfa constituir un instru-
mento importante para la eliminacién de la discriminacién por razén de sexo
en el empleo y las condiciones de trabajo, en tanto que este derecho forma parte
indiscutiblemente del elenco de derechos fundamentales o mejor, es su frontal
porque no solo es que el de igualdad sea un derecho auténomo sino que, enten-
dido relacionalmente, obliga a garantizar en condiciones de igualdad el resto de
los derechos constitucionalmente reconocidos.

La normativa comunitaria ha intentado desde sus origenes conseguir la im-
plicacién de los interlocutores sociales en la aplicacién del principio de igualdad
y no discriminacién por razén de género en las empresas. En toda la normativa
de Derecho comunitario derivado, se resalta la importancia de la implicacién de
los interlocutores sociales en la implementacién efectiva de este principio a tra-
vés, entre otros instrumentos, de la negociacién colectiva, que deberia constituir
uno de los instrumentos esenciales para la eliminacién de la discriminacién por
razén de sexo en el dmbito del empleo. Asi lo reconocia la Directiva 76/2007 y
su reformadora la Directiva 2002/73/CEE que se propone expresamente como
uno de sus objetivos esenciales, conseguir la implicacién de los interlocutores so-
ciales en la aplicacion del principio de igualdad y en la eliminacién discrimina-
cién por razén de género en las empresas. En su art. 8 ter exigia de los Estados
miembros la adopcién de medidas adecuadas para fomentar el didlogo social en-
tre el empresariado y la representacién de los/las trabajadores/as sobre la igual-
dad de trato a fin de promover su aplicacién mediante, entre otros medios, la
negociacién colectiva, exigfa de los Estados miembros que alentasen al empresa-
riado a que aplique y fomente la aplicacién del derecho a la igualdad entre hom-
bres y mujeres en las empresas de forma planificada, sistemdtica y trasversal.

De su parte el art. 21 de la D/2006/54/CE, recoge estas disposiciones y
afade que

1. Los Estados miembros, con arreglo a sus respectivas tradiciones y prdcticas nacio-
nales, adoptardn las medidas adecuadas para fomentar el didlogo social entre los in-
terlocutores sociales a fin de promover la igualdad de trato, incluido, por ejemplo, el
seguimiento de las pricticas desarrolladas en el lugar de trabajo, en materia de acceso
al empleo, de formacién profesional y de promocién, asi como mediante el segui-
miento de los convenios colectivos, los cédigos de conducta, la investigacién o el in-
tercambio de experiencias y buenas practicas.

2. Siempre que ello sea coherente con sus tradiciones y practicas nacionales, los Esta-
dos miembros alentardn a los interlocutores sociales, sin perjuicio de su autonomia, a
promover la igualdad entre hombres y mujeres, a fomentar normativas laborales flexi-
bles con el objetivo de facilitar la conciliacién de la vida laboral y familiar, y a cele-
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brar, en el nivel adecuado, convenios que establezcan normas antidiscriminatorias en
los 4mbitos mencionados en el articulo 1 que entren en el marco de la negociacién
colectiva. Dichos convenios respetardn las disposiciones de la presente Directiva y las
correspondientes medidas nacionales de desarrollo.

3. Los Estados miembros, de conformidad con la legislacién, los convenios colectivos
y las précticas nacionales, alentardn a los empresarios a que fomenten la igualdad de
trato de hombres y mujeres de forma planificada y sistemdtica en el lugar de trabajo,
en materia de acceso al empleo, en la formacién profesional y la promocién.

4. A tal fin, deberd alentarse a los empresarios a presentar con una periodicidad ade-
cuada a los empleados y/o a sus representantes informacién adecuada sobre la igual-
dad de trato de hombres y mujeres en la empresa. Esta informacién podrd incluir
un inventario sobre la proporcién de hombres y mujeres en los diferentes niveles de
la organizacidn, los salarios y las diferencias salariales entre hombres y mujeres, asi
como posibles medidas para mejorar la situacién, determinadas en cooperacién con
los representantes de los trabajadores».

Finalmente y como se ha sefalado, el Cédigo de conducta para la protec-
cién frente al acoso sexual en el trabajo insiste en la esencial funcién de los in-
terlocutores sociales y de la negociacién colectiva en el erradicacién de la violen-
cia de género en los lugares de trabajo.

En Espana, la Constitucién espafola de 1978 y en concreto sus arts. 7, 28 y
37, otorgan a la negociacién colectiva una esencial funcién en la regulacién de las
condiciones de trabajo y de las relaciones laborales. Desde ella, los convenios co-
lectivos se conciben como instrumento adecuado para la introduccién en la em-
presa de garantias de los derechos sociales que la propia Constitucién reconoce, en-
tre ellos el de igualdad de trato y la prohibicién de discriminacién entre mujeres y
hombres y, sin duda alguna, el derecho a la integridad fisica y psiquica y a la protec-
ci6n frente a la violencia de género en el empleo como manifestacién mas devasta-
dora de la discriminacién por razén de género. Como vimos mas arriba, el art. 48
de la LOIEMH insiste en que las medidas preventivas que se adopten en la em-
presa frente a la violencia de género, deberfan negociarse con la representacion del
personal. Asi lo reconocen ademds los propios interlocutores sociales en los sucesi-
vos ANC:s firmados hasta el momento, sobre todo en el firmado en el ano 2008 en
el que se reconoce expresamente que «La negociacion colectiva es una valiosa via de
actuacion contra la discriminacion por razon de sexo y un importante medio para mejo-
rar la concrecion de algunos principios y derechos, reconocidos en la legislacion».

Es importante senalar que, en cumplimiento tanto de la normativa como de
los compromisos asumidos por los interlocutores sociales, los estudios realizados
hasta el momento® muestran una mejora notable en el tratamiento convencio-

3 CES, 2003, p. 60. Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos (2008), pp. 356 y
ss. Defentsoria para la igualdad del Gobierno Vasco (2009), pp. 30 y ss. Pérez del Rio (2006 y 2009).
Pérez del Rio T. (2010), pp. 187-220.
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nal de la igualdad entre hombres y mujeres en general y en particular, por lo que
aqui interesa, de la violencia de género en el empleo, siendo relativamente esca-
sos los convenios colectivos que no hacen referencia alguna al acoso sexual aun-
que no tanto al acoso sexista, y aunque algunos de ellos la realizan muy escueta
o de forma técnicamente incorrecta, los que tradicionalmente han prestado al-
guna atencién al tema del acoso han mejorado en los dltimos afnos la calidad
técnica de su regulacion.

De un lado, el lamentablemente insuficiente conocimiento tanto por parte
de las victimas como, al parecer, de los interlocutores sociales, sobre el signifi-
cado del concepto de violencia de género y de otro, la posibilidad de que multi-
tud de situaciones sean calificables tanto de acoso sexual como de acoso sexista,
hacen imprescindible, como se ha sefalado anteriormente, definir con claridad
y amplitud suficiente tanto el concepto de acoso sexual como el de acoso moral
e incluso, en la medida de lo posible, poner ejemplos que faciliten su compren-
sién por parte de los/las destinatarios/as de la norma, tanto los o las posibles
acosadores/as como las posibles victimas, por ello resulta totalmente insuficiente
la regulacién que contienen una parte importante de los convenios colectivos
que se refieren a estas situaciones limitdndose a introducir entre el listado de in-
cumplimientos contractuales sancionables el acoso sexual y sexista sin definirlo.

En algunos casos, la definicién convencional resulta excesivamente restric-
tiva lo que conduce a que solo sean calificables de acoso determinadas conduc-
tas producidas en circunstancias particulares. Por ejemplo, en algunos conve-
nios se establece que existird acoso sexual solo cuando la conducta se lleve a cabo
prevaliéndose de una situacién de superioridad del acosador o cuando esta con-
ducta sea ejercida sobre personas especialmente vulnerables, ya sea por su situa-
cién personal —tener responsabilidades familiares, ser madre soltera— o por su
situacién laboral —trabajador/a temporal—; obviamente, este tipo de defini-
cién deja fuera del dmbito de proteccién multiples situaciones en los que existird
acoso segtin la normativa vigente que no exige tales requisitos para configurar el
tipo. Si que resulta correcto sin embargo utilizar la relacién de superioridad je-
rarquica del/la acosador/a respecto de la victima asi como su especial situacién
de vulnerabilidad como circunstancia agravante.

Con referencia a la calificacién y sancién del acoso, no resulta correcto y sin
embargo es frecuente, que los convenios colectivos califiquen en todo caso al
acoso como falta muy grave ya que ello significa un incumplimiento del princi-
pio de proporcionalidad en la graduacién de faltas y en la previsién de sancio-
nes que, en ultimo caso, conduce a que muchas actuaciones acosadoras sin ese
cardcter de muy graves queden impunes. Esta forma errénea de calificacién apa-
rece en todos los niveles convencionales. En particular los convenios que dife-
rencian entre chantaje sexual y acoso ambiental suelen calificar de muy grave el
primero y de grave el segundo lo cual no es, en principio, rechazable.
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La sancién establecida suele coincidir en la mayor parte de los convenios
y frecuentemente consiste en la suspension de empleo y sueldo durante un pe-
riodo que puede ir entre 10 y 60 dias o el despido; no parece frecuente que se
sancione al acosador con el traslado, que serfa, de otro lado, lo mas légico y co-
herente, ya que implicaria la separacién definitiva entre este y su victima y ade-
mis es lo que sugiere al Cédigo de Conducta comunitario.

Tanto la aplicacién de una sancién como la eleccién de la sancién a imponer
suele corresponder a la empresa como titular del poder disciplinario y en nin-
gln caso se reconoce la posibilidad de intervencidn en esta funcién a otros suje-
tos diferentes; entendemos que la facultad de seleccién de la sancién podria ser
compartida ya sea con la representacién del personal o, en el caso de que exista
procedimiento especial para la prevencién, control y sancién del acoso, con la
persona o personas encargadas de aplicarlo. El reconocimiento de esta posibi-
lidad evitaria que se pudiera aprovechar una denuncia de acoso para despedir a
un trabajador o trabajadora non grato, sin que la conducta denunciada tuviese la
gravedad suficiente para justificar esta decisién o, por el contrario, se decidiese
arbitrariamente aplicar una sancién inferior a la que corresponderia en funcién

del principio de proporcionalidad.

Es sorprendentemente en el nivel provincial donde se han encontrado las
mejores y mas completas definiciones del acoso sexual, que en algunos casos,
mas bien se podrian calificar de Declaraciones de Principios propuestas por el C6-
digo de Conducta Comunitario, al que a veces se realiza referencia especifica.
Este tipo de cldusulas, al menos muestran la voluntad de los interlocutores so-
ciales firmantes del convenio en la erradicaciéon de la violencia de género, pero
en Gptica preventiva resultan insuficientes si no se acompanan de procedimien-
tos especificos de denuncia, constatacién de la veracidad de la misma y sancién
del/la acosador/a, es decir, resultan insuficientes para dar por cumplida la obli-
gacién establecida en el art. 48 LOIEMH que especial hincapié en la obligacién
de su evaluacién como riesgo laboral y a su prevencién.

Una excepcién a esta regla, estarfa constituido por el recientemente acor-
dado XVI Convenio Nacional para las Industrias Quimicas, cuyo Capitulo XVI,
en el que se parte de la afirmacién de que el de las industrias quimicas, «es un
sector comprometido y avanzado en el desarrollo de politicas de igualdady y que estd
dedicado en su totalidad a la igualdad de oportunidades, disefa las lineas gene-
rales de los Planes de Igualdad que las empresas de mas de 250 trabajadores/as
sometidas a su dmbito de aplicacién deberdn adoptar, asi como las lineas gene-
rales de un Protocolo modelo para la prevencién y tratamiento de situaciones de
acoso, comun para todas sus manifestaciones: acoso moral sea o no discrimina-
torio, acoso sexual y acoso sexista. Siguiendo el modelo propuesto por el Cédigo
de conducta comunitario para la proteccién de la dignidad de hombres y muje-
res en el trabajo de 1992, consta de las siguientes partes:

LaN HARREMANAK/25 (2012) (123-154)



LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL EMPLEO COMO VIOLACION DEL DERECHO A LA INTEGRIDAD F{SICA Y... 141

— Declaracién de Principios en la que se afirma el compromiso de tolerancia
cero que las empresas incluidas al dmbito de aplicacién del convenio asu-
men respecto de cualquier manifestacién de acoso en sus dmbitos de di-
reccién y organizacion.

— El dmbito de aplicacién del Protocolo, aplicable a todo el personal de las
empresas concernidas pero que no incluye expresamente al personal so-
metido a contratas o subcontratas y que presta servicio en los locales de
las mismas.

— Las definiciones tanto del acoso sexual como el acoso sexista son las con-
tenidas en la LOIEMH, por tanto correctas, y ambas se definen expre-
samente como actuaciones discriminatorias. Se echa en falta una listado
ejemplificativo de este tipo de actuaciones, que la doctrina declara muy
utiles para clarificar los conceptos y dotar de efectividad a la prohibicién
de su realizacién.

— Sensibilizacion y formacién de la plantilla, asi como el compromiso firme
por parte de la empresa de aplicar sanciones disciplinarias a los acosado-
res.

— Procedimiento de actuacién que se guiard por los siguientes principios:

Garantia de confidencialidad y proteccién de la intimidad y la dignidad de las
personas implicadas, garantizando en todo caso la preservacion de la identidad y
circunstancias personales de quien denuncie.

Prioridad y tramitacién urgente.

Investigacién exhaustiva de los hechos, y si es preciso, dirigida por profesionales
especializados.

Garantia de actuacién adoptando las medidas necesarias, incluidas, en su caso, las
de cardcter disciplinario, contra la persona o personas cuyas conductas de acoso
sexual o acoso por razén de sexo resulten probadas, asi como también con rela-
cién a quien formule imputacién o denuncia falsa, mediando mala fe.

Indemnidad frente a represalias, garantizando que no se producird trato adverso
o efecto negativo en una persona como consecuencia de la presentacién por su
parte de denuncia o manifestacién en cualquier sentido dirigida a impedir la si-
tuacién de acoso y a iniciar el presente procedimiento, (sin perjuicio de las medi-
das disciplinarias que pudieran arbitrarse en situaciones de denuncia manifiesta-
mente falsas).

Garantia de que la persona acosada pueda seguir en su puesto de trabajo en las
mismas condiciones si esa es su voluntad.

—Se prevé la adopcion de medidas cautelares pero no se hace referencia
concreta a que una de ellas pueda ser la separacién de victima y aco-
sador, de forma inmediata a la presentacién de una denuncia formal.
Toda la doctrina que ha estudiado este tema pone de manifiesto la ne-
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cesidad de adoptar este tipo de medidas para garantizar la integridad fi-
sica y psiquica de la victima durante el tiempo de tramitacién de las de-
nuncias.

— Presentacién de denuncias, posible tanto para la propia victima como por
la representacién del personal o incluso por terceros que conozcan la si-
tuacién y que se realizard ante el departamento de Recursos Humanos.
Podria haberse previsto un érgano especializado, que en el Cédigo de
Conducta europeo se denomina «asesoria confidencial» o agente de igual-
dad o, en algunos casos el de cardcter colegiado, Comisién de Violencia o
podria haberse pensado en la actuacién de la Comisién de Igualdad regu-
lada en el propio convenio.

— La Instruccién del procedimiento que correrd a cargo del mismo departa-
mento de RRHH que recibe las denuncias y lo cierra. La intervencién de
la representacion de personal estd prevista siempre que la victima de su
consentimiento para ello.

Se regulan dos procedimientos, uno previo o informal, cuyo objetivo es
llegar a un acuerdo con la intervencién de un mediador, facultativo para la vic-
tima y, entendemos, siempre que el acoso no haya sido muy grave, y otro for-
mal cuyo objetivo es dilucidar la veracidad de la denuncia, en el que resulta
necesario dar audiencia a ambas partes y que acabaria en la imposicién de la
sancién prevista en el régimen disciplinario del convenio. También se recoge la
precaucion de que en todo el proceso, la victima esté acompanada de una per-
sona de su confianza, que podria ser una persona experta en violencia. Una me-
dida de importante efecto disuasorio es que en todo caso los representantes de
los trabajadores tendrdn conocimiento del resultado final de todos los expe-
dientes que puedan tramitarse, asi como de las medidas adoptadas, excepcién
hecha de la identidad y circunstancias personales de la presunta victima del
acoso, (si ésta solicitd que los hechos no fuesen puestos en conocimiento de la
misma).

El de la Industria Quimica constituye sin duda una buena préctica en el
dmbito convencional de sector, al que la LOIEMH atribuye la funcién de dise-
fiar las lineas fundamentales de los procedimientos de prevencién del acoso en
las empresas incluidas en su dmbito de aplicacién. También debe citarse como
ejemplo de buena prictica convencional el CC de Seguros 10-12-2008 que en
su Disposicién Adicional Séptima disefia asimismo el que denomina Prozocolo de
actuacion ante situaciones de acoso sexual, o acoso por razén de sexo, o de acoso mo-
ral aplicable a las empresas incluidas en su dmbito con un contenido similar al
anteriormente expuesto respecto de la industria quimica.
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4. Los Protocolos para la prevencién y sancién del acoso sexual
y sexista en el empleo. Su relacién con los Planes de Igualdad

El conjunto de medidas que de forma sistemdtica y tomando como modelo
el Cédigo de Conducta comunitario para la proteccién de la dignidad de hom-
bres y mujeres en el trabajo de 1992, tienen por objetivo prevenir y sancionar
la violencia de género en el empleo, se suelen denominar Protocolos para la
prevencién y sancion del acoso sexual y sexista en el empleo. Son numerosos
los Protocolos adoptados utilizando la posibilidad que ofrece el art. 46.2 de la
Ley de Igualdad, que establece como uno de los posibles contenidos de los Pla-
nes de Igualdad «/a prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo» y
son muchas mds las empresas que, como parte del contenido de sus Planes de
Igualdad hacen referencia de alguna u otra forma, a la violencia de género. De
hecho, resultan verdaderamente escasos los Planes de Igualdad que no realizan
alguna referencia a esta materia aunque, en dptica cualitativa, esta referencia sea
muy diversa.

Las diferentes formas de tratamiento del tema que aparecen en los Planes
de Igualdad, pueden incluirse en los siguientes grupos en funcién de la mayor
o menor importancia que le reconocen al tema: un primer grupo de Planes no
escaso y en algunos supuestos adoptados en empresas pertenecientes a sectores
muy feminizados y en los que el riesgo de acoso se ha mostrado especialmente
alto, senalan la importancia del tema y asumen como objetivo a medio o corto
plazo la elaboracién de un Protocolo que serd negociado o no con la represen-
tacién del personal. En algunos casos, este compromiso de futuro se acompana
de la definicién de las lineas generales que han de guiar su elaboracién, que en
muchos casos coinciden con las propuestas del Cddigo Comunitario para la
proteccién de la dignidad de mujeres y hombres en el trabajo citado mds arriba.
Un segundo grupo de Planes hacen referencia a la existencia de un Protocolo de
prevencién vigente y adoptado previamente a la adopcién del Plan de Igualdad
que en la mayoria de los casos no se adjunta al Plan y por tanto se hace necesa-
rio rastrear su existencia real en Internet, lo cual algunas veces se consigue fa-
cilmente pero otras se hace imposible dado que su texto consta exclusivamente
en la intranet de la empresa en cuestion. Es obvio que esta prictica de un lado
dificulta y retrasa la investigacion y andlisis, pero de otro, no constituye, en mi
opinién una buena prdctica porque la unién de ambos textos facilitaria mu-
cho el conocimiento de sus derechos por parte de las personas destinatarias
tanto del Plan como del Protocolo. Algunos de estos Protocolos adoptados an-
tes del Plan son incluso anteriores a la adopcién de la Ley 3/2007 de Igualdad
(algunos han sido adoptados en los afos 2005, 2006) y el objetivo que se pro-
pone en el Plan es adaptarlos a las exigencias de la Ley de Igualdad. La causa
mds generalizada que se alega para la necesaria actualizacién es la carencia del
concepto de acoso por razén de sexo comun en este tipo de protocolos antiguos.
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También se suele alegar la necesidad de establecer un procedimiento de relacién
entre el sistema de aplicacién del Protocolo y el des resto del Plan de Igualdad
(por ejemplo relacionar la Comisién de Igualdad del Plan con la Asesoria con-
fidencial del Protocolo). El tercer grupo estaria integrado por aquellos Planes
que bien en forma de medidas de igualdad o en forma de anexo, incluyen el
texto del Protocolo lo que, como se senald, de un lado facilita enormemente el
andlisis y de otro constituye una buena prictica ya que, en aras del principio de
seguridad juridica, facilita a todos los destinatarios el conocimiento completo
de las normas de igualdad aplicables en la empresa.

En éptica cualitativa, es de sefalar que la adecuacién y calidad de los mis-
mos no estd en funcién del sector econémico a que afectan, o si se quiere, a su
dmbito de aplicacién sectorial. Mds bien parece responder al nivel de formacién
en materia de igualdad de género de sus negociadores y a la intencién real y no
meramente formal, de contar con medidas preventivas adecuadas y eficaces en
cuanto a procedimiento y efectos del tratamiento de las denuncias presentadas.
Bastantes de ellos parecen responder a modelos comunes en bastantes aspectos
de su contenido, a la guia de buenas pricticas que se recogen en el Cédigo de
Conducta comunitario.

Resulta ademds necesario senalar que a pesar de que los Protocolos frecuen-
temente suelen formar parte de los Planes de Igualdad (que no se olvide, tra-
tan de conseguir la eliminacién de la situaciones de discriminacién constatadas
en los diagndsticos realizados previamente), en la inmensa mayoria de los casos,
tratan conjuntamente las tres formas de manifestacién de la violencia en el em-
pleo: el acoso moral, el acoso sexual y el acoso sexista y en mi opinién ello no re-
sulta recomendable por diversas razones. Jean Jacqmain, ya en el afio 20014 aler-
taba sobre los peligros que se cernian sobre la tutela efectiva frente a la violencia
de género en el empleo en el caso de que se pretendiera un tratamiento unitario
con otras formas de acoso. Este autor sefiala, que «...el aparataje juridico desarro-
llado especialmente para la tutela frente al acoso sexual, intimamente relacionado
con la igualdad de género, puede ser utilizado, y de hecho lo ha sido, como precursor
de los procedimientos de tutela frente al acoso moral, pero el mayor avance y desarro-
llo alcanzado en materia de tutela frente al acoso sexual no debe verse amenazado
por tentativas imprudentes de globalizacion que pretendan su aplicacion al acoso
moral en general y que pongan en peligro su efectividad actual» . Sefiala ademis
que cuando se pretenden aplicar los instrumentos juridicos elaborados sobre el
acoso sexual y, en menor medida, sobre el acoso sexista, a otras causas de acoso
discriminatorio o al acoso genérico, se corre el peligro de incurrir en contradic-
ciones e incoherencias dificiles de salvar en todos los dmbitos: desde los elemen-

4 «Le Droit du Travail comme insecticide: Le harcélement professionnel» en Le contrat de travail
et la nouvelle économie. Ed. du Jeune Barreau, Bruselas, 2001.
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tos configuradores del concepto, hasta las fuentes de su recepcién juridica; desde
su prevencidn hasta su sancidn.

Por lo que se refiere a las fuentes normativas, la violencia de género estd re-
gulada en normas distintas tanto en el dmbito comunitario como en el interno
y ello no se ha producido gratuitamente. En términos generales, el reconoci-
miento de la existencia de una situacion de subordinacién social de las mujeres,
supone la asuncién de la estructura de la sociedad en base al sistema sexo/género
conduce a una regulacién normativa especifica si se pretende su eliminacidn,
ya que lo contrario significarfa, en términos de Ferrajoli «la homologacion juri-
dica de las diferencias» que implicarfa un posicionamiento neutral de la norma
respecto del sujeto de derechos del que se derivarfa un marco juridico general y
abstracto para todas las personas, desconocedor de las diferentes situaciones so-
ciales en las que estas personas se encuentran, que en definitiva restaria eficacia
al sistema de tutela®. Creo que el legislativo ha entendido que la violencia de gé-
nero en el empleo, al igual que la que se produce en el dmbito doméstico o de la
pareja, necesita un tratamiento especifico, diferente e integral, respecto de otras
manifestaciones de violencia en la sociedad y por ello se han adoptado Leyes es-
peciales e integrales contra la violencia es dichos dmbitos. La necesidad de reali-
zar un tratamiento diferenciado de la violencia de género en el trabajo se acen-
tla a partir de la promulgacién de la Ley Orgdnica 3/2007 para la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres.

Del andlisis de los Protocolos que tratan conjuntamente ambos fendéme-
nos se deriva ademds de forma clara que se otorga una mayor relevancia al acoso
moral cuando se ha demostrado estadisticamente una mayor incidencia de la
violencia de género que del acoso moral. Ademds, cuando el acoso es leve (pre-
sién verbal o gestual) las mujeres siguen sin percibir que estdn siendo victimas
de acoso, lo que significa que siguen percibiendo la violencia (al menos leve)
como un precio que deben pagar por integrarse en un lugar social no apropiado/
no asignado histéricamente a o para ellas.

En conclusién, estimamos que no constituye una buena practica tratar con-
juntamente las tres las formas de violencia en el empleo: el acoso moral debe ser
tratado en protocolo separado y con sistemas de aplicacién y seguimiento dife-
rentes.

Por lo que se refiere a los sujetos destinatarios y protegidos por los Pro-
tocolos, estos no suelen hacer referencia mds que al personal, o a la plantilla, o
a los trabajadores/as de la empresa. Esta referencia se hace insuficiente ante una
realidad econémico/empresarial que demuestra la frecuencia de situaciones de
contrata y subcontrata, y resulta necesario aclarar en el Protocolo que todas las

> Ferrajoli, L. (2002).
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personas que presten servicios en el dmbito de obligacién de prevencién de la
empresa a la que resulta aplicable el protocolo, también entran en su dmbito de
proteccién. Por lo que hace al personal directivo fuera de convenio algunos
de los Protocolos analizados (en concreto algunos pertenecientes al sector ban-
cario) senalan expresamente que el personal de direccién o que tenga a su cargo
la organizacién del personal tienen una especial obligacién de respetar y hacer
respetar el protocolo.

Todos los Protocolos consultados cuentan con una declaracién de princi-
pios mds o menos amplia y terminante, pero es de sefalar que en algunos de
ellos esta constituye su dnico contenido, es decir, el Protocolo no contiene nada
mas en absoluto: ni definiciones, ni procedimientos ni sanciones, solo expresan
la voluntad de la empresa de no permitir y sancionar a los infractores de la poli-
tica de empresa en materia de violencia en el trabajo. De los Protocolos consul-
tados, las declaraciones de principios de los aplicables al sector publico suelen
ser mas terminantes que las que aparecen en los que afectan al sector privado,
aunque resulta lamentable que algunos de los Planes pertenecientes al sector pu-
blico ni cuenten con protocolo alguno ni hagan referencia alguna a la temdtica
de la violencia de género en su dmbito de aplicacion.

Por lo que hace a las definiciones de las actuaciones prohibidas, el acoso
sexual y el sexista pueden detectarse hasta tres grupos de Protocolos: un primer
grupo que recoge exactamente la definicién de la Ley de Igualdad; un segundo
grupo que recoge, con mayor o menor acierto, alguno de los conceptos acuna-
dos por la doctrina por tanto mas amplios, con la intencién de aclarar y deli-
mitar sus elementos esenciales. Los pertenecientes al tercer grupo, son los Pro-
tocolos que ademds de recoger las definiciones, aplican la buena prictica de
ejemplificar las actitudes y conductas susceptibles de constituir acoso (tanto
sexual como sexista o por razon de sexo).

Respecto a la presentacién de denuncias y quejas, gran parte de los Proto-
colos consultados hacen referencia a la forma en que han de presentarse, es de-
cir, al procedimiento de denuncia, pero solo una parte de ellos analiza la posibi-
lidad de que no sea la propia victima la que la presente sino que otra persona lo
haga en su nombre (como ejemplo algtiin miembro de la representacién del per-
sonal), o «motu propio» en caso de que conozca alguna situacién de acoso, apli-
cando al respecto lo senalado en la propia Recomendacion en el sentido de que
«Todos los empleados tienen la responsabilidad de ayudar a garantizar un ambiente
de trabajo en el que se respete la dignidad de los empleados y los directivos (incluidos
los supervisores) tienen el deber particular de asegurar que el acoso sexual no se da
en las dreas de trabajo para los que son responsables». Un ejemplo de buena prdc-
tica entre los Protocolos analizados seria la que en la materia se manifiesta en los
siguientes términos: «Cualquier persona que tenga conocimiento de algiin acto de
acoso, deberd denunciar dicha situacidn». Seria posible, pero no se ha encontrado
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esta previsién en ninguno de los Protocolos analizados, la actuacién de oficio si
es que existe un érgano creado ad hoc para recibir e investigar las denuncias.

Respecto de la forma de presentacién de la denuncia, un grupo minoritario
de los protocolos analizados admiten la posibilidad de presentacién oral pero la
mayorfa exige que sea escrita, algunos incluso determinan los requisitos y el con-
tenido minimo de la misma, entre los que se encuentran la identificacién com-
pleta de denunciante y denunciado, hechos que se denuncian, fecha de su comi-
sién y en algunos casos «indicios suficientes de veracidad de lo denunciado».

Todos los Protocolos analizados admiten la posibilidad de presentacién de
lo que suelen denominar denuncias falsas, sefialando que serdn sancionadas
disciplinariamente, sin embargo, no en todos ellos se define exactamente qué se
ha de entender por tales y ello plantea problemas ya que si se entiende por falsa
aquella denuncia respecto de la cual ha resultado imposible acumular pruebas
suficientes para confirmar su veracidad, la afirmacién de que la persona denun-
ciante serd sancionada ejercerd sin duda un efecto disuasorio cara a la presenta-
cién de quejas, dada la generalizadamente admitida dificultad de probar ciertos
tipos de acoso, por ello constituye una buena prictica la definicién del signifi-
cado de estos términos como «Las denuncias, alegaciones o declaraciones, que se
demuestren como intencionadamente fraudulentas y dolosas, y realizadas con el obje-
tivo de causar un mal injustificado a la persona denunciada. . .».

El Cédigo de Conducta comunitario entiende conveniente que exista un
6rgano especializado, que cara a su mayor eficacia se recomienda sea designada
previo acuerdo con la representacién de personal, encargado de la recepcién de
las denuncias y del asesoramiento y ayuda a las victimas, que puede o no ser
al tiempo el encargado de realizar las investigaciones necesarias para esclarecer
la veracidad de las quejas presentadas, recabando las pruebas necesarias e inter-
viniendo como mediador en los procedimientos informales. Sin embargo, la ma-
yoria de los protocolos analizados carecen de este tipo de 6rgano. En su mayor
parte sefialan a la Direccién de Recursos Humanos o a la Direccién de Relacio-
nes Laborales como 6rgano encargado de la recepcién de las denuncias asi como
de la investigacién de la veracidad de las mismas, algunas veces con la ayuda de
expertos externos. En los casos en los que el protocolo analizado, se anexa a un
Plan de Igualdad que cuente con Comisién de Igualdad encargada de su segui-
miento, se suele sefialar que las denuncias de acoso se presentardn ante este 6r-
gano que ademds se encargard de la investigacién. Un grupo no muy numeroso
pero significativo de protocolos crea érganos ad hoc como «Comisiones antia-
coso» encargados tanto de la recepcién de denuncias como de la investigacion,
y en otros casos aunque se prevea que la denuncia haya de ser presentada ante
RRHH, se senala que recibida esta se creard una «Comisién informativa» en-
cargada de la investigacién. Este tipo de comisiones, cuando existen, pueden ser
también auxiliadas por expertos externos.
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En lo que respecta a la conformacion de este tipo de érganos, resulta necesa-
rio tener en consideracion dos recomendaciones recogidas en la norma europea:
en primer lugar que «es aconsejable ofrecer a los trabajadores la posibilidad de pre-
sentar la denuncia en primera instancia a una persona de su mismo sexo, si asi lo de-
sean» sobre todo en supuestos de acoso sexual y, en segundo lugar, que «Quien-
quiera que sea la persona designada en el establecimiento, se recomienda que se le
proporcione la formacion adecuada sobre la mejor manera de resolver los problemas y
sobre los pormenores de la politica y los procedimientos del establecimiento, de manera
que pueda desempenar su tarea con eficacia. También es importante que se le provea
de recursos adecuados para desempenar su _funcion, asi como de proteccion contra las
represalias de que podria ser objeto por ayudar a cualquier persona victima de acoso».

Respecto de la primera de las recomendaciones no hemos encontrado nin-
gun protocolo que haga referencia a que este tipo de 6rganos de recepcién e in-
vestigacién de denuncias deba contar entre sus miembros con mujeres. Sin
embargo respecto del segundo si que la mayor parte de los analizados hace refe-
rencia a la formacién especifica con que deben contar los miembros de estos 6r-
ganos o, al menos, que deben de formar parte de los mismos, personas expertas
en la materia, sean estos internos o externos.

Como se sefalé mas arriba, los Protocolos deben regular el/los procedi-
mientos de investigacion de la veracidad de las denuncias presentadas. A este
respecto el Cddigo estima conveniente la prevision de dos tipos de procedimien-
tos: uno previo de cardcter informal que consistirfa en una mediacién para los
casos menos graves y otro de cardcter formal para aquellas situaciones en las que
el informal resulte fallido o la actuacién denunciada sea de especial gravedad.

Salvo excepciones, en las que el protocolo regula la existencia de un tnico
procedimiento formal, situacién en las que este suele resultar excesivamente for-
malista y por ello poco eficaz, todos los protocolos analizados siguen esta reco-
mendacién y cuentan con un primer procedimiento informal, en el que previa
sucinta investigacion sobre la veracidad de la denuncia o partiendo de la vero-
similitud de la presentada, se procede a una mediacién entre las partes denun-
ciante y denunciada. En algunos se senala, lo que parece una buena prictica,
que solo se aplicard este procedimiento si la parte denunciante da su consenti-
miento y en otros se exige la presencia en el acto de alguien de confianza de esta,
que puede ser un miembro de la representacion del personal o de un experto/a.
En algunos de los analizados incluso este tipo de procedimiento es el tnico exis-
tente, es decir, no se regula procedimiento formal alguno. Resulta interesante
que en algiin supuesto se nombren dos mediadores, de los que uno ha de ser ne-
cesariamente mujer y se exige que ambos demuestren formacién suficiente en
materia de violencia de género.

Todos los protocolos analizados que cuentan con regulacién del procedi-
miento formal parten de una declaraciéon de los principios que han de infor-
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marlo, mayoritariamente basados en el Cédigo comunitario y muy parecidos:
«confidencialidad, agilidad, objetividad y neutralidad, contradiccion y garantia de
las posibilidades de defensa de las partes», a los que algunos anaden garantia de se-
riedad en el tratamiento de las denuncias. Sin embargo difieren en torno a un
principio importante: la presuncién de verosimilitud de la parte denunciante
versus presuncién de inocencia de la parte denunciada, inclinindose mayori-
tariamente por la segunda. Respecto del principio de agilidad en la aplicacién,
su significado varfa notablemente de unos protocolos a otros: se prevén plazos
méximos de 10 a 60 dias en diferentes protocolos siendo emplazo mds generali-
zado entre 15 y 30 dias.

Una cuestion de esencial importancia es la posibilidad de adopcién de me-
didas cautelares durante la instruccién del procedimiento, como la separacién
entre las partes implicadas, medida recomendada por el Cédigo y por la doc-
trina que reiteradamente ha sefialado la necesidad, no la mera conveniencia, de
adoptar esta medida cautelar con el objetivo de garantizar la salud y la integri-
dad fisica y psiquica de la victima durante la investigacién. De hecho se trata
una medida prevista en bastantes protocolos, especialmente los calificables como
de mejor calidad técnica.

En cuanto a la investigacién, una buena préctica encontrada en alguno de
los protocolos analizados, que siguen casi literalmente lo sefialado en la norma
comunitaria, seria la siguiente:

La Asesoria Confidencial utilizard los procedimientos de investigacién que considere
convenientes para la confirmacién de la veracidad de la denuncia, respetando en todo
caso los derechos fundamentales de las personas implicadas, sobre todo el derecho a
la intimidad y a la dignidad de ambas.

Deberd dar notificacién de la presentacién de la denuncia lo mds rdpidamente posi-
ble a la persona denunciada.

Deberd ademds darle audiencia en presencia o no de la victima a eleccién de esta tl-
tima.

Tanto una como otra podran solicitar la presencia de otra u otras personas integran-
tes de los érganos de representacién, o si se considera conveniente de otros u otras
trabajadoras a efectos de configurar la prueba testifical.

Se intentard recabar toda la informacién con una tnica explicacién de los hechos por
parte de la victima (salvo que resultase imprescindible establecer posteriores entrevis-
tas para la resolucidn del caso), garantizando la confidencialidad y la agilidad en el
tramite.

También serfa una buena prictica, asimismo encontrada en alguno de los
Protocolos analizados, la que recomienda que la investigacién «Deberd ser dgil y
rdpida y confidencial, respetando la intimidad y dignidad de las personas afectadas.
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Asimismo, procurard la proteccion suficiente de la victima en cuanto a su seguridad y
su salud, teniendo en cuenta las posibles consecuencias tanto fisicas como psicoldgicas
que se deriven de esta situacion. La empresa pondrd a disposicion del o la Asesor/a
Confidencial, asi como de la Comision frente a la Violencia de Género en el Trabajo,
los medios necesarios y garantizard el acceso a toda la informacién y documentacion
que pudiera tener relacion con el caso. Ambos drganos tendrdn libre acceso a rodas las
dependencias de la empresa, siempre en cumplimiento de la normativa de seguridad
vigente, debiendo todos los empleados prestarles la debida colaboracion. Efectuardn
las entrevistas con las personas afectadas, podrin recabar la intervencion de perso-
nas expertas (en psicologia, derecho, medicina, etc.) y mantendrin las reuniones que
estimen oportunas con las partes interesadas y en su caso los testigos, pudiendo para
ello entrevistarse con cualquier persona que preste servicios en la empresa o con cual-
quiera otra persona de la que puedan recabar informacion. La investigacion se reali-
zard con respeto escrupuloso de los derechos fundamentales de las personas implicadas
y especialmente del derecho a la intimidady.

Respecto de la finalizacién y las consecuencias del expediente investigador,
el Cédigo senala «Se recomienda que las infracciones de la politica del establecimiento
para la proteccion de la dignidad de los trabajadores en el trabajo sean consideradas
como faltas contra la disciplina y que las normas de disciplina establezcan claramente
qué comportamiento se considera como conducta indebida en el trabajo. Constituye
también una buena prictica indicar claramente —en el propio Protocolo— la gama
de sanciones que pueden imponerse a las personas que violen la norma...».

En la mayoria de los Protocolos consultados, se establece que finalizada la
investigacién, el érgano competente realizard un informe en el que se hardn
constar las actuaciones llevadas a cabo, las pruebas acumuladas tanto de cardcter
documental (por ejemplo las realizadas por expertos/as) como de tipo testifical,
la suficiencia o insuficiencia de las mismas para determinar la veracidad de la de-
nuncia y, en base a estas conclusiones, se propondrd la adopcién de las medidas
correspondientes. Sin embargo, solo en una parte de los Protocolos se establece
que las propuestas realizadas por el érgano investigador serdn vinculantes para la
empresa y mayoritariamente, reenvian en esta materia al régimen disciplinario
del convenio colectivo de aplicacién. En algin caso se senala que, demostrada
la existencia de acoso, la Direccién de RRHH serd la competente para aplicar la
sancién correspondiente a infraccién grave o muy grave en el régimen discipli-
nario del convenio.

Se ha senalado reiteradamente y asi se pone expresamente de manifiesto en
la Recomendacién, que una de las causas de mayor eficacia disuasoria tanto
para la presentacién de denuncias, como para la colaboracién en su investiga-
cién por parte de los testigos del acoso, es el miedo a las represalias por ello una
de las recomendaciones en las que insiste el Cédigo es la necesidad de garanti-
zar una proteccién suficiente y eficaz frente a las actuaciones de este tipo que

LaN HARREMANAK/25 (2012) (123-154)



LA VIOLENCIA DE GENERO EN EL EMPLEO COMO VIOLACION DEL DERECHO A LA INTEGRIDAD F{SICA Y... 151

puedan ser adoptadas frente a las personas denunciantes, las que les hayan pres-
tado ayuda o colaboracidn, los testigos e incluso frente a las personas que for-
man parte de los érganos de investigacién. A este respecto es de senalar que gran
parte de los Protocolos analizados recogen esta recomendacién y garantizan que
la adopcién de represalias frente a las personas denunciantes serd sancionada dis-
ciplinariamente, sin embargo, no son muchos los que amplian el sistema de pro-
teccion a testigos y personas pertenecientes a los érganos de investigacién lo que
constituye una carencia notable.

Resulta evidente que de poco serviria la adopciéon del protocolo mas per-
fecto desde el punto de vista técnico si este es desconocido por sus destinata-
rios, por ello el Cédigo comunitario sefiala que una vez elaborado el sistema de
prevencidn y sancién del acoso «es importante que ésta sea comunicada efectiva-
mente a todos los trabajadores, de manera que sean conscientes de que tienen dere-
cho a quejarse y sepan a quién deben quejarse, sean conscientes de que sus denuncias
serdn tratadas con prontitud e imparcialidad, y de las posibles consecuencias de todo
comportamiento de acoso sexualy. Ciertamente, la mayor parte de los Protocolos
analizados insisten en el compromiso de la empresa de garantizar el mdximo
conocimiento posible de su existencia y contenido. Algunos hacen referencia a
su publicacién en tablones e intranet e incluso en su entrega individualizada a
toda persona que sea contratada por la empresa.

Por lo que respecta al seguimiento de su aplicacién, en aquellos supuestos
en los que los Protocolos acompanan o forman parte de los Planes de Igualdad,
esta funcién suele asignarse al mismo érgano que realiza el control de la aplica-
cién del Plan que suele denominarse «Comision de Igualdad» y en los caso de
que exista drgano especifico para la investigacion, se suele asignar a este la fun-
cién de seguimiento.

En lo que respecta a la formacién, el Cédigo sefiala que

Un importante medio para garantizar que no se produzca el acoso y que, si se produce,
el problema sea resuelto con eficacia lo constituye la formacion de los directores y su-
pervisores. Dicha formacién deberfa tener por objeto la identificacién de los factores
que contribuyen a crear un entorno laboral exento de todo acoso sexual y permitir que
los participantes sean plenamente conscientes de sus responsabilidades en el marco de
la politica fijada por el empresario y de cualquier problema que pueda surgir.

Ademis, las personas que tengan algtin cometido oficial en el marco del procedi-
miento formal de examen de la denuncia de acoso sexual deberfan recibir una forma-
cién especial... También es aconsejable incluir en los correspondientes programas de
iniciacién y de formacién, informacidn relativa a la politica del establecimiento sobre
el acoso sexual y procedimientos para tratar esta cuestion.

Algunos de los protocolos analizados (no la mayoria) realizan alguna refe-
rencia a la necesidad de formacién especialmente dirigida a directivos y mandos;
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en los supuestos en los que el protocolo acompana al Plan de Igualdad, la for-
macién se suele referir a todo el conjunto normativo.

Finalmente, respecto de la esencial funcién de los sindicatos en la preven-
cién, formacién, informacién y sensibilizacién sobre la necesidad de erradicar
la violencia de género en el empleo el Cédigo senala:

El acoso sexual es una cuestion tanto sindical como empresarial. Se recomienda como
préctica adecuada que los sindicatos formulen y presenten unas declaraciones claras
de politica sobre el acoso sexual y que tomen medidas para aumentar la sensibiliza-
cién ante el problema del acoso sexual en el lugar de trabajo, a fin de ayudar a crear
un ambiente en el que ni se tolere ni se pase por alto. Por ejemplo, los sindicatos po-
drian intentar ofrecer a todos sus directivos y representantes formacion sobre temas
relacionados con la igualdad de trato, incluida la manera de abordar el acoso sexual,
e incluir esta informacién en cursos de formacién patrocinados o aprobados por el
sindicato, asi como informacién sobre la politica del sindicato al respecto. Los sin-
dicatos deberfan estudiar la posibilidad de declarar que el acoso sexual constituye un
comportamiento indebido, y se recomienda como buena prictica que informen a sus
afiliados y dirigentes sobre sus consecuencias.

Se aconseja a los sindicatos que informen a sus afiliados de su derecho a no ser acosa-
dos sexualmente en el trabajo y les proporcionen una orientacion clara sobre qué ha-
cer en caso de ser objeto de acoso sexual, incluido el asesoramiento sobre los derechos
legales pertinentes.

En caso de denuncia, es importante que los sindicatos la traten con seriedad y com-
prension, y que se aseguren de que la persona que la ha presentado tiene la oportuni-
dad de ser representada si se atiende la denuncia. Es importante crear un ambiente en
el que los afiliados sientan que pueden presentar dichas denuncias sabiendo que van a
contar con la comprensidn y el apoyo de los representantes sindicales locales. Los sin-
dicatos podrian estudiar la posibilidad de nombrar a personas formadas al efecto para
asesorar y aconsejar a los afiliados que presenten denuncias de acoso sexual y actuar
en nombre de los mismos si es necesario. Esto constituird un punto de apoyo funda-
mental. También es buena idea asegurarse de que haya suficientes representantes fe-
meninos para apoyar a las mujeres objeto de acoso sexual.

Asimismo se recomienda que cuando el sindicato esté representando tanto a la per-
sona que ha presentado la denuncia como a la persona objeto de la misma se deje
claro que el sindicato no estd tolerando el acoso sexual al proporcionar la representa-
cién. En cualquier caso, las dos partes no deberfan estar representadas por la misma
persona.

Es préctica adecuada aconsejar a los afiliados que el trabajador acosado lleve un regis-
tro de los incidentes, ya que esto le ayudard a llevar a feliz término cualquier recurso
formal o informal, que el sindicato desea que se le informe de cualquier incidente de
acoso sexual y que dicha informacién tendrd cardcter confidencial. Convendria tam-
bién que el sindicato controlara y revisara sus registros para contestar a las denuncias
y para representar a las personas objeto de las mismas, a fin de que su respuesta sea
eficaz».
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