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Resumen. El legislador, constantemente intenta introducir mecanismos para favorecer
la plena igualdad entre mujeres y hombres en el entorno laboral. Con el RD-Ley 6/2019 se
intentan combatir algunos problemas que existian y que restaban eficacia practica a los planes
de igualdad. Pese a todo, todavia quedan cuestiones pendientes de respuesta que seria oportu-
no clarificar en un futuro cercano con el fin de aprovechar todo el potencial intrinseco que sin
duda tienen los planes de igualdad, aunque hasta ahora, sus efectos reales hayan sido mucho
menores a los esperados.
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Abstract. The lawgiver constantly tries to introduce mechanisms to promote full equality
between women and men in workplaces. The RD-Law 6/2019 tries to fight against some pro-
blems that existed and that made practical equality plans less effective. In spite of everything,
there are still questions pending answer that it would be opportune to clarify in the near futu-
re in order to take advantage of all the intrinsic potential that equality plans undoubtedly have,
although, until now, their real effects have been much less than expected.
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1. El plan de igualdad como figura dinamica

Pese a que la LO 3/2007 lleve ya practicamente trece afios de vigencia, sorprende
comprobar los escasos efectos practicos que ha dejado sentir en el entorno laboral. Pese
al caracter tajante de sus postulados, no se ha logrado combatir la brecha de género en
salarios y pensiones que, afo tras afio, confirman los datos estadisticos. Afio tras afio las
mujeres siguen presentando mayores tasas de temporalidad y parcialidad que los varo-
nes, concentrando la practica totalidad de las situaciones de excedencia y reduccion de
jornada por cuidado de hijos que se solicitan en Espafia, y ocupando las categorias pro-
fesionales de menor cualificacidn y retribucion’. Parece entonces que, la obligacion de
incluir la perspectiva de género (85.1. in fine ET), en general, y el plan de igualdad, en
particular previsto para las empresas de mas de 150 trabajadores (por el momento), no
han sido suficientes para remediar el problema.

Precisamente por lo que respecta a los planes de igualdad como estrategias directa-
mente destinadas a combatir la desigualdad de género en la empresa, se ha de poner de
manifiesto que, muchas veces, por error o negligencia, no se hace de ellos una utilizaciéon
correcta, por lo que dificilmente van a poder cumplir el objetivo que los justifica.

Uno de los errores mas frecuentes consiste en creer que el proceso de elaboracién
de un plan de igualdad concluye en el momento en el que los negociadores acuerdan una
serie de medidas de actuacién. Nada mas lejos de la realidad.

Es importante insistir en que todas las fases implicitamente referenciadas en el texto
de la ley, son imprescindibles para la constitucidon de un verdadero plan de igualdad: diag-
nostico, negociacién?, seguimiento y evaluacién. Todas ellas son igualmente importantes
para garantizar que el plan de igualdad cumpla los objetivos que le dan razén de ser. Y
es que en realidad el legislador ha previsto un sistema basado en el sistema de ensayo-
error, en virtud del cual, a las iniciativas inicialmente previstas para lograr mejorar la
igualdad de género en la empresa, necesariamente hay que sumar una serie de técnicas
destinadas a garantizar el efectivo cumplimiento de las previsiones del plan, a corregir las
deficiencias detectadas en materia de igualdad de géneros y, posteriormente, sustituirlas
por otras si con el transcurso del tiempo éstas no demuestran alcanzar los resultados
esperados. Si se omite o posterga cualquiera de estas fases, el plan de igualdad pasara a
tener un valor meramente simbdlico dentro de la estructura empresarial, sin aplicabilidad
real. La propia esencia del plan de igualdad, lo hace estar destinado a ser un instrumento
de mejora de la politica de igualdad implantada en la empresa, y para lograrlo, resulta
imprescindible configurarlo como un instrumento dindmico, abierto a constantes actuali-
zaciones y mejoras.

! Datos que cada afio, confirman las estadisticas publicadas por el INE, y cuyo alcance practico, se valora en AAVV,
“Memoria sobre la situacién socioeconémica y laboral de Espafia”, Consejo Econdmico y Social, Madrid, 2019.

2 Cuestion sobre la que insisten las SSTS (Sala de lo Social), de 9 de mayo de 2017 (n2. rec. 85/2016) y de 13 de sep-
tiembre de 2018 (n2. rec. 213/2017), recordando la imposibilidad de las empresas de elaborar un plan de igualdad de
forma unilateral y 1a nulidad del plan promulgado sin cumplir estos presupuestos (se infiere que, sin que hayan mediado
maquinaciones insidiosas, intencionadamente destinadas a paralizar el proceso negociador).
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Asi pues, técnicamente s6lo podran recibir la calificaciéon de “planes de igualdad”
aquellos textos elaborados siguiendo el procedimiento descrito y sin omitir ninguna de
sus fases, que finalmente sean aprobados en el seno de un proceso de negociaciéon con
los trabajadores (de hecho, habitualmente, suelen formar parte del texto de un convenio
colectivo, aunque también pueden aprobarse en el seno de un proceso negociador ad hoc).

Pese a ello, es habitual comprobar que, nuestras empresas utilizan de forma ex-
tremadamente amplia la calificaciéon de “plan de igualdad”, para hacer referencia a com-
promisos que, en realidad, no se ajustan en absoluto a la denominacion que les ofrecen.
Asi pues, no cabe calificar como un verdadero “plan de igualdad” las posibles medidas o
conjunto de medidas que, llegado el momento, pudiera reconocer de forma unilateral el
empresario, aunque éstas persiguiesen mejorar la igualdad entre hombres y mujeres en
el seno de la empresa, sin haber cumplido el trdmite de consulta con los representantes
de los trabajadores que exige la norma. Tampoco seran verdaderos planes de igualdad las
declaraciones de intenciones, las reiteraciones de los derechos ya contemplados en la ley
en materia de conciliacién e igualdad de género, o las clausulas que, por ser excesivamen-
te genéricas, no tengan exigibilidad directa3.

2.La olvidada comision de igualdad y su valor esencial en el proceso de elaboracion,
seguimiento y revision de los planes de igualdad

Precisamente por lo que respecta a las fases de control y evaluacion de la incidencia
practica de las medidas aportadas, resulta especialmente importante disponer del apoyo
de personal de la empresa que, especificamente, tenga atribuidas estas funciones. De tal
forma, aunque, a juzgar por la LO 3/2007, no forma parte del contenido minimo del plan
de igualdad, resulta aconsejable constituir una “comisidn de igualdad” que sera la encar-
gada no sélo de valorar los datos estadisticos obtenidos, sino también de proponer las
estrategias destinadas a solventar los problemas detectados, comprobar su correcta eje-
cucion, y llegado el caso, plantear su eventual supresion, revision o mejora, dependiendo
de cudl haya sido la evolucidén de la situacién en la empresa.

En la practica se trata de un tipo de comision que puede recibir diferentes denomi-
naciones (comision de igualdad, comité de igualdad, comision de seguimiento, etc.) y que
se crea con la finalidad de facilitar la elaboracién de los planes de igualdad y de actuar
como garante del efectivo cumplimiento de las obligaciones 1égales y también de los com-

3 Es por todos conocido que la LO 3/2007 establece que los planes de igualdad han de ser un conjunto coordinado de
medidas tendentes a alcanzar la igualdad de género en la empresa, pero no se puede olvidar que lo que la citada norma
persigue es que se trate de guias de actuacion efectivas, con operatividad practica que se traduzca en la consecucién real
de los objetivos propuestos. Por ese motivo, el segundo parrafo del art.46.1 de la citada Ley de Igualdad concreta que
“los planes de igualdad fijardn los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las estrategias y prdcticas a alcanzar para
su consecucién, asi como el establecimiento de sistemas eficaces se seguimiento y evaluacién de los objetivos fijados”. Sobre
este tema, véase: AAVV (2016), “El principio de igualdad en la negociacién colectiva”, SANCHEZ TRIGUEROS (dir.), KA-
HALE CARRILLO y VELASCO PORTERO (coord.), Coleccién Informes y Estudios. Serie Relaciones Laborales, Ministerio
de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid.
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promisos que se hayan podido adquirir en la empresa en materia de igualdad de oportu-
nidades entre hombres y mujeres®*.

Son muchas y variadas las funciones que estas comisiones pueden tener atribuidas.
Estas funciones, a su vez, pueden clasificarse en cuatro momentos o etapas -coincidentes
con las fases o etapas de las que se compone un plan de igualdad-°, como la elaboracion
de un diagnostico de situacidn, la seleccién de las medidas que se propone implantar en
la empresa y realizar la supervision y control de su correcta aplicacion, centralizando las
reclamaciones y sugerencias que los trabajadores pudieran realizar al respecto, asi como
realizar la ponderacidn final del impacto real de las medidas adoptadas y la valoracion de
su grado de efectividad para lograr los objetivos marcados. También puede ser muy util
para evaluar y reformular el contenido del plan una vez cumplida su vigencia inicial, reali-
zando un borrador de nuevas medidas de actuacion sobre el que centrar el proceso de ne-
gociacion. Como se puede apreciar, estas etapas coinciden con las fases que en la practica
ha de cumplir todo plan de igualdad (elaboracion, aplicacion, supervision y reestructura-
cion), deduciéndose entonces que la comisiéon de igualdad acompafia al plan de igualdad
a lo largo de toda su existencia. De esta forma, las funciones atribuidas a la comisién de
igualdad no seran puntuales, sino constantes a lo largo del tiempo.

Junto a estas funciones basicas, pueden encontrarse otras que completarian su dm-
bito funcional: prevenir, detectar y erradicar cualquier manifestacion de discriminacion
de género, directa o indirecta; realizar la interpretaciéon de preceptos confusos del plan
de igualdad o de situaciones polémicas que, en materia de igualdad de oportunidades, se
hayan podido suscitar en la empresa y que inicialmente no estuvieran recogidas en el plan
de igualdad; e incluso, la posibilidad de elaborar dictAmenes técnicos sobre aspectos rela-
cionados con la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres en el trabajo
a solicitud de la direccion de la empresa, de los representantes de los trabajadores o de la
comision paritaria. Ademas, con el fin de garantizar que el principio de la igualdad de trato
entre hombres y mujeres se respeta escrupulosamente en el acceso y en la promocién pro-
fesional en la empresa, se deberia prever la participacion en las comisiones de seleccién o
en las comisiones de contratacién de personal de uno o varios miembros de la comision de
igualdad, evitando asi que tengan lugar ciertos episodios de discriminacion en el empleo.

Al mismo tiempo, si se ha creado este tipo de comisién, sera ella la que realice la
investigacion y el andlisis de los hechos acaecidos en los supuestos de acoso laboral, y la
que lleve a cabo la labor de mediacién que pueda ser necesaria para solventar determina-
do tipo de controversias suscitadas entre la empresa y los trabajadores, los trabajadores
entre si, o incluso, entre personal de la empresa y personal ajeno a ella (como clientes o

*Sobre la utilidad de este tipo de comisiones para llevar a cabo la negociacion, control y seguimiento de la implan-
tacion de los panes de igualdad en la empresa, véase MENDOZA NAVAS, N., MENENDEZ CALVO, R., OTAEGUI ]AUREGUI,
A., (2008), “Comisiones especificas de igualdad, atribucidon puntual de competencias a la "Civea" o creacion de otro tipo
de comisiones, en AAVV, “La negociacién colectiva en Espafia: un enfoque interdisciplinar” (coord. por ESCUDERO RODRI-
GUEZ, R.), Cinca, Madrid, pags. 314-325.

5 Sobre las distintas fases que ha de integrar todo plan de igualdad, véase FABREGAT MONFORT, G., “Planes de
igualdad”, en AAVVV (2013) “Observatorio de la negociacion colectiva: empleo ptiblico, igualdad, nuevas tecnologias y
globalizacién”, (coord. por ESCUDERO RODRIGUEZ, R., Ed. Cinca, pags. 176-187.
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proveedores) que actuara como tramite imprescindible antes de emprender acciones ju-
diciales encaminadas a determinar si ha existido vulneracion del derecho a la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres.

Y no s6lo eso. Dado que el conocimiento generalizado del plan de igualdad, garantiza
que los trabajadores soliciten las medidas que en él se recojan y exijan su cumplimiento,
resulta aconsejable atribuir también a este 6rgano la labor de difusién no sélo de las ac-
tuaciones que se han puesto en marcha y los avances de la empresa en materia de igualdad
de oportunidades, sino también, de las diferentes medidas normativas vigentes en materia
de conciliacién y promocién de la igualdad, paradéjicamente, muchas veces desconocidas
por los trabajadores, haciendo especial hincapié en las reformas normativas mas recientes.

Razones de ldgica, llevan a proponer que, la comision de igualdad, ademas de parita-
ria, de composicion equilibrada y configurada por un niimero no demasiado elevado (para
no dificultar su labor) de personas que previamente hayan recibido formacién en materia
de género, debe garantizar cierta estabilidad en nombramiento a sus integrantes. Y es
que sélo las personas que participaron en la elaboracion del plan, conocen la situaciéon de
partida en la que se encontraba la empresa, la razon de ser y la finalidad que perseguian
las estrategias de actuacidn que se han implantado, podran realizar un seguimiento ttil
y efectivo del grado de cumplimiento del plan de igualdad y valorar, en sus justos térmi-
nos, los alcances reales que se hayan podido alcanzar, emprendiendo acciones de mejora
apropiadamente motivadas contando con una vision global del éxito o fracaso de las me-
didas inicialmente aprobadas. En caso contrario, la rotacién excesiva de sus componentes,
puede conllevar la aplicacién de unas estrategias cambiantes, dispares y descoordinadas®.

En definitiva, una comision de igualdad no es mas que una concreta comision de tra-
bajo constituira en el seno de una empresa que tiene atribuidas las funciones especificas
de velar por el respeto de la igualdad de oportunidades en el entorno empresarial’.

3. El papel de los planes de igualdad ante las solicitudes de adaptacion de jornada
previstas en el art. 34.8 ET tras la reformulacion del derecho ofrecida por el RD-Ley
6/2019

Precisamente a estos efectos, conviene revalorizar el papel que puede desarrollar la
comision de igualdad en torno a la concrecion de las solicitudes de adaptacion de la du-
racion y distribuciéon de la jornada de trabajo, de ordenacion del tiempo de trabajo y en la
forma de prestacion de servicios por motivos de conciliacion, prevista en el art. 34.8 ET, y

©Y es que se ha de tener presente que la existencia de una comision de igualdad, puede facilitar en gran medida la
elaboracién y seguimiento que exige la puesta en practica de todo plan de igualdad. Sobre la necesidad de realizar una
correcta implantacion y ejecucion de los planes de igualdad en las empresas para poder obtener los distintivos de igual-
dad en las empresas, véase MENENDEZ CALVO, R. (2011), “Impacto laboral de la implementacién de planes y politicas
de igualdad en las empresas”, Anuario de la Facultad de Derecho, n2. 4, pags. 167-197.

7Respecto a su estructura y funcionamiento, véase el estudio detallado que realiza MENDOZA NAVAS, N. (2010), “Co-
misiones de Igualdad”, en AAVV, “Observatorio de la negociacién colectiva: empleo piiblico, igualdad, nuevas tecnologias y
globalizacién” (coord. por ESCUDERO RODRIGUEZ, Ricardo), Cinca, Madrid, pags. 160-175.
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reformulada por el RD-Ley 6/2019. Literalmente, el legislador prevé que, es la empresa la
que, en ausencia de reglas ad hoc plasmadas en negociacién colectiva (puede ser a través
de la via del acuerdo colectivo y no necesariamente del convenio colectivo), abrira un pro-
ceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de 30 dias,
finalizado el cual la empresa comunicara su decision, aceptandola, formulando propuesta
alternativa, o planteando una negativa justificada.

Pero, dentro de la empresa ;quién desarrollara estas funciones? Habida cuenta del
texto de la ley, se entiende que el empresario o la persona en la que éste delegue (que, po-
siblemente, sera el director del departamento de recursos humanos, en las empresas que
cuenten con esta figura). Y es entonces cuando se aprecia el importantisimo papel que los
planes de igualdad pueden desarrollar al respecto, pues a través de estas herramientas, los
negociadores pueden: no solo atribuir la decisién y justificacién a una comisiéon paritaria,
previamente formada en cuestiones de género (para lo cual, resulta particularmente ttil
crear una comisién de igualdad), sino también fijar una serie de reglas destinadas a con-
cretar las condiciones y requerimientos que sera necesario exigir para que la adaptacién
de horario o jornada solicitado por el trabajador no afecte a la organizacién productiva. Y
no solo eso, aunque el art. 34.8 ET no haga referencia a este extremo, las reglas de la l6gica
permiten concluir la importancia de registrar el contenido y la respuesta ofrecida a cada
solicitud, con el fin de garantizar que se otorga a todos los solicitantes una respuesta uni-
forme e igualmente razonada, sin realizar concesiones que dependan mas de preferencias
o simpatias personales, que de verdaderos criterios, objetivos y justificados, de concesidn.

Para ello, se hace imprescindible interpretar el art. 34.8 ET ala luz de las previsiones
de transparencia que formula el art. 47 LO 3/2007, y entender asi, que los representantes
de los trabajadores tienen derecho de informacion y acceso, a los registros de las actuacio-
nes efectuadas ante las citadas solicitudes, tanto si la valoracidn y respuesta a la peticion
la formula directamente la empresa, o de si se canaliza a través de la comisién para la
igualdad que se haya podido constituir al efecto. Y es que, no se puede negar que, aunque
el legislador no lo advierta, dicha informacion constituye uno de los datos imprescindibles
de los que pueden disponer los representantes legales de los trabajadores para efectuar el
diagnostico de la situacion necesario para valorar la situacion de la empresa.

Eso si, cuando los representantes legales de los trabajadores manejen dicha infor-
macion, no se puede olvidar que deberan mantener el deber de sigilo que marca el art. 65
ET. Y es que, aunque no existe ningun obstaculo para manejar y difundir datos tales como
el nimero total de solicitudes aceptadas o rechazadas dentro del total de las presentadas,
se ha de preservar en todo momento la intimidad de los solicitantes.

4. Planes de igualdad de ambito de sector. Su utilidad en el tejido productivo espaiiol

Aunque el Estatuto de los Trabajadores plantee la negociacién colectiva, como el ins-
trumento idéneo para mejorar la igualdad de trato y oportunidades en el entorno empre-
sarial (bien sea incluyendo la igualdad de género en sus negociaciones, bien elaborando
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un plan de igualdad cuando legal o voluntariamente resulte obligada a ello), se ha de ser
consciente de que, en muchas ocasiones, no sera facil recurrir a esta via de actuaciéon. Y
es que, dado que gran parte del tejido productivo de nuestro pais se integra por PYMES,
muchas veces, emprender un proceso de negociacién colectiva de &mbito empresarial re-
sultara muy complejo o incluso imposible (por lo que respecta a las empresas de menos
de 6 trabajadores que carecen de representacion sindical).

Adviértase que, aunque el reciente RD-Ley 6/2019 haya rebajado el nimero minimo
de trabajadores necesario para imponer la obligacion de elaboracion de un plan de igual-
dad de 250 a 50 (cambio que resultara plenamente operativo en el afio 2021), realmente,
esta modificacion va a tener una importancia practica mucho mas reducida de lo que a
primera vista parece. Como los datos oficiales se ocupan de confirmar, nada menos que
el 99% de las empresas espafiolas tienen actualmente menos de 50 trabajadores en su
plantilla y, por lo tanto, ni siquiera tras la reforma, quedara afectada por la obligacién de
elaboracién de un plan de igualdad?®.

Ante esta situacion, y aunque el legislador no haga referencia alguna a esta cuestion,
se hace imprescindible revalorizar el papel que a estos efectos pueden desempefiar los
acuerdos o pactos de empresa, por una parte, y por otra, los convenios colectivos de ambito
de sector. En este contexto, resulta fundamental reflexionar sobre el valor que, en su caso,
podria tener un plan de igualdad de ambito de sector®. La practica demuestra que son di-
versos los sectores de actividad los que optan por asumir compromisos de este tipo, inclu-
yéndolos como anexos a los convenios colectivos. Y si esto es asi, ;qué se pretende con ello?

Resulta obvio insistir en que, tal y como dispone la LO 3/2007, la obligacion de ela-
borar planes de igualdad recae inicamente sobre las empresas'’, bien porque superen el
numero minimo de trabajadores exigido por la ley (50, 150 o 250, segin el momento),
porque previamente hayan sido sancionadas en materia de igualdad y no discriminacion, o
bien porque voluntariamente hayan asumido el citado compromiso en el seno de un proce-
so de negociacion colectiva, por lo que, por supuesto, la hipotética existencia de un plan de
igualdad de ambito de sector nunca podra eximir a las concretas empresas de cumplir las
obligaciones legales que, en su caso, le correspondan. Tampoco las empresas incluidas den-
tro de su ambito de aplicacién a las que legalmente se les exija elaborar un plan de igualad
pueden limitarse a copiar o remitir a lo previsto al plan de igualdad del ambito de sector
para cumplir su obligacion. Y es que todo plan de igualdad exige un proceso previo de ela-
boracién individualizada (cfr. art.46.1. in fine LO 3/2007), destinado a garantizar la razo-
nabilidad de las medidas acordadas y su utilidad para solventar los problemas detectados.

Una vez hechas estas advertencias, son dos las cuestiones fundamentales que obliga
a plantear la existencia de un plan de igualdad de &mbito de sector: 12. Aunque la empresa

8 Como consta en los tltimos datos proporcionados por el Ministerio de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social,
en enero de 2019 http://www.ipyme.org/es-ES/ApWeb/EstadisticasPYME/Documents/CiifrasPYME-enero2019.pdf.

% Sobre este tema, véase, in extenso, FABREGAT MONFORT, G. (2012), “La negociacién de los planes de igualdad en
los convenios colectivos de ambito sectorial”, en AAVV, “Negociando la igualdad en las empresas: estado de la cuestion
y estrategias para la implementacién de una politica de igualdad de género” (dir. MOLINA HERMOSILLA, 0.), Comares,
Granda, pags. 61-90.

10 En este sentido, los arts. 45 y 46.1 de 1a LO 3/2007 no generan duda alguna acerca de ello.
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no alcance el nimero de trabajadores previsto normativamente para quedar obligada a
elaborar un plan de igualdad, ;puede un convenio sectorial obligar a todas las empresas
incluidas en su ambito de aplicacién a elaborarlo, aunque no alcancen el nimero legal-
mente previsto de trabajadores? Y, 22. ;Puede un convenio sectorial introducir un plan de
igualdad en virtud del cual se aprueben medidas de actuacidn que resulten directamente
aplicables a todas las empresas incluidas dentro de su dmbito de aplicacién?

Parece que, respetando siempre las reglas de la concurrencia de convenios, un ana-
lisis minucioso de la legislacion vigente permite ofrecer una respuesta afirmativa a ambas
cuestiones.

Asi pues, es habitual que la negociacidn colectiva de ambito de sector, utilice la for-
mula del plan de igualdad para rebajar ligeramente la obligacion legal de las empresas de
su dmbito (obligando asi a elaborar planes individualizados de igualdad, por ejemplo, a
las empresas de mas de 200, 150 o 100 trabajadores, segun legislacién anterior, o 40, 30,
25, siguiendo la regulacion vigente). Aunque menos frecuente en la practica, no existe nin-
guin obstaculo legal que impida a los planes sectoriales incluir compromisos directamente
aplicables en todas las empresas de su ambito y exigibles por todos los trabajadores. Un
buen ejemplo de ello lo constituye el hecho de permitir disfrutar la hora por lactancia
acumulada en jornadas completas, otorgar preferencia en la eleccién de turno de vacacio-
nes a las personas con hijos menores de 12 afos o declarar festivos no recuperables dias
sefialados como el 24 o0 31 de diciembre, entre otras situaciones.

Ahora bien, lo que no se puede negar es que, desaprovechando todo el potencial que
podrian tener, la gran mayoria de planes de igualdad de ambito de sector promulgados en
Espafia, mas que en introducir compromisos concretos, se centran simplemente en adelan-
tar a las empresas un esquema de las distintas materias que deberan abordar en el caso de
que, en algin momento, alcancen el niumero de trabajadores suficiente para resultar obli-
gadas a elaborar un plan de igualdad. Es decir, este plan de igualdad de ambito de sector
suele constar simplemente de indicaciones basicas que tienen como finalidad simplificar
después la negociacion en el ambito de empresa'’. Es entonces cuando resulta oportuno re-
parar en la que la modificacion que introduce el RD-Ley 6/2019 sobre el art. 46 LO 3/2007,
ha restado importancia a este tipo de indicaciones, haciéndolas practicamente en super-
fluas, pues ya el propio texto de la ley enumera de forma minuciosa, las distintas materias
que debera abordar un plan de igualdad y que constituiran su contenido minimo.

5. La nulidad del plan

Aunque la nulidad, total o parcial, del convenio colectivo es un asunto que ha sido abor-
dado judicial y doctrinalmente en multiples ocasiones'? no se ha prestado, por el momento

1 Como se pone de manifiesto en AAVV (2016), “El principio de igualdad en la negociacién colectiva”, SANCHEZ
TRIGUEROS (dir.), KAHALE CARRILLO y VELASCO PORTERO (coord.), Coleccién Informes y Estudios. Serie Relaciones
Laborales, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid.

12 Entre otros, véanse PEREZ PEREZ, M. (1982), “La nulidad parcial del convenio colectivo”, Revista espariola de De-
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la misma atencidn a la posible nulidad de un plan de igualdad. Pese a lo que a primera vista
pudiera parecer, tampoco cabe aplicar por analogia las mismas reglas previstas para la nu-
lidad del convenio, puesto que, no siempre la situacién sera coincidente. Recuérdese a estos
efectos, que el legislador, a al ahora de contemplar cudles son los tramites y presupuestos
necesarios para elaborar un plan de igualdad, se muestra dividido entre la negociacién y la
consulta’?, lo que, sin duda, introduce un importante margen de confusion al respecto.

En torno a esta situacion (interpretando conjuntamente tanto los apartados 2 y 4
del art. 45 LO 3/2007, como el art. 85 ET) se ha dicho que sélo las empresas que legal o
administrativamente resulten obligadas a elaborar un plan de igualdad, deberan respetar
un proceso de negociacion con los representantes de los trabajadores, en el que, se infiere,
que deberan respetarse las mismas mayorias necesarias para aprobar un convenio colec-
tivo, sin las cuales, se debera declarar la nulidad del plan. Por el contrario, en el resto de
empresas que no alcance el suficiente nimero de trabajadores, pero que voluntariamen-
te deseen implantar un plan de igualdad, bastara respetar un periodo de consultas con
los representantes de los trabajadores (que, se deduce, terminara en la aprobacién de un
acuerdo de empresa sobre la materia)*.

Aunque, por el momento, siempre en torno a problemas practicos suscitados en em-
presas de mas de 250 trabajadores, nuestra jurisprudencia ha ido perfilando esta cues-
tion, insistiendo en la nulidad de un plan de igualdad impuesto unilateralmente por la
empresa, y también, de aquél aprobado sin contar con la mayoria suficiente de represen-
tantes legales de los trabajadores, o excluyendo de la mesa de negociaciéon a uno de los
sindicatos de mayor representacion en la empresa'®. Pese a todo, quedan todavia diversas
cuestiones pendientes de respuesta:

Resulta en la practica bastante operativo que sea la comision e igualdad (en el caso de
que se haya constituido una en la empresa) la que prepare el borrador de plan de igualdad

recho del Trabajo, n2. 9, pags. 613-640; GARCIA BLASCO. ]. (2009), “De la eficacia normativa del convenio colectivo y los
efectos de su nulidad”, Nul: estudios sobre invalidez e ineficacia, n2.1.

13 ROMERO FUENTES, J. (2018), “Algunas cuestiones en torno al deber de negociar planes de igualdad”, comunica-
cién presentada a la mesa “Los retos de la negociacion colectiva en materia de desigualdad y brecha salarial”, de las 2es
Jornades Juridiques de Dret Laboral i Sindical, “La precarietat laboral: desigualtat i discriminacicé”, Barcelona, 8 y 9 de
noviembre de 2018, pagina 2, soporte informatico, http://www.ccoo.cat/ceres/documents/informes/comunicacio_Jes-
sica_Romero_Fuentes_Premi_Josep_Devesa.pdf

1+ También al respecto, ROMERO FUENTES, J. (2018), “Algunas cuestiones en torno al deber de negociar planes de
igualdad”, comunicacién presentada a la mesa “Los retos de la negociacién colectiva en materia de desigualdad y brecha
salarial”, de las 2es Jornades Juridiques de Dret Laboral i Sindical, “La precarietat laboral: desigualtat i discriminacid”,
Barcelona, 8 y 9 de noviembre de 2018, pagina 2, soporte informatico, http://www.ccoo.cat/ceres/documents/infor-
mes/comunicacio_]Jessica_Romero_Fuentes_Premi_]Josep_Devesa.pdf

15 GARCIA CAMPA, S. (2014), en “Primera doctrina judicial sobre planes de igualdad en las empresas”, en AAVV, “Igual-
dady democracia: el género como categoria de andlisis juridico: estudios en homenaje a la profesora Julia Sevilla”, Ed. Cortes
Valencianas, Valencia, se ocupa de realizar un recorrido por las distintas resoluciones judiciales dictadas en los ultimos
afos ante los conflictos suscitados por la falta de acuerdo en lo que a la composicién de la Comision de igualdad se refiere.
En concreto, en la pag. 284 analiza las SSTS de 5 de octubre de 2010 (RC 227/2009), 20 de octubre de 2011 (RC 23/2011)
y 24 de enero de 2012 (RC 22/2011), en las que se sostiene que todos los sindicatos participantes en la mesa de nego-
ciacion del convenio colectivo (aunque finalmente no hayan sido firmantes del mismo) tienen derecho a participar en la
Comisién de igualdad (al igual que en cualquier otra comisién de trabajo constituida en la empresa, sea esta una comisiéon
meramente negociadora o una comision ejecutiva) en proporcién a su representatividad, y si se les excluye sé6lo por el
hecho de no haber sido firmantes del convenio colectivo, la designacion de los miembros de la citada comisién debera
considerarse nula por haberse producido con violacién del derecho fundamental a la negociacion colectiva.
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que luego someter a negociacion o consulta con el resto de representantes de los trabajado-
res. Pero ;y si en la citada comision de igualdad se ha excluido intencionadamente a algiin
sindicato? ;La nulidad de la composicion de la comisidn de igualdad determina también la
consiguiente nulidad del borrador del plan que ésta hubiera elaborado? ;Quiere decir que
tampoco sirve, ni siquiera el, estudio diagnostico de la situacidn que, la citada comision,
hubiese preparado en virtud de los datos facilitados por la empresa? ;Debe constituirse
una nueva comision de igualdad y reelaborar el trabajo? Se trata de cuestiones, mas com-
plejas de lo que a primera vista puede parecer, sobre las que poco a poco, debera ir pro-
nunciandose nuestra jurisprudencia. Conviene aclarar que, al igual que las empresas no
tienen obligacion de constituir comision e igualdad, tampoco existe ninguna prevision legal
qué clarifique cuales deben ser sus competencias y cual su forma de constitucién. Aunque
pueda parecer obligado por las reglas de la 16gica, no existe prevision alguna, que obligue
a que las personas que integren, en su caso, la comision de igualdad, deban seleccionarse
entre los representantes de los trabajadores. Y es que, no existe ningin precepto en el que
querer apoyar que este tipo de comision deba ser un subgrupo de trabajo dentro del comité
de empresa o de los delegados de personal. Parece entonces que sera cualquier trabajador
el que pueda desarrollar este tipo de funciones (en particular, si ha recibido formacién ade-
cuada para ello), siempre que su forma de designacion haya quedado prevista en convenio
colectivo, en propio plan de igualdad, se haya acordado en el seno de la comisidn paritaria
del convenio, o incluso, o sea fruto de acuerdo con el comité de empresa.

Otra de las posibles situaciones en las que cabria plantear la nulidad del plan de
igualdad es la que proviene de la incorporacién en su texto de una clausula de vinculacion
a la totalidad, o incluso, de la inclusién de una clausula de esta indole en el texto del con-
venio colectivo del que el plan de igualdad forma parte como anexo. Y es que, en virtud de
ellas, una vez que judicialmente se hubiese declarado la nulidad de una de las previsiones
del plan o convenio, en lugar de aplicar la respuesta legal que consiste en sustituir esta
prevision por el equivalente legal, las partes acuerdan que la totalidad del texto firmado
perdera su eficacia. Este tipo de compromisos se basan en considerar el texto del convenio
(o en su caso, por qué no, del plan de igualdad), como un todo tnico, integrado por distin-
tas clausulas, de forma que la nulidad, por ilegal, de una de ellas, por voluntad expresa de
las partes negociadoras, comunica su ineficacia al texto integro.

Pero no solo eso. Uno de los problemas que se va a plantear en un futuro inmediato
con mas frecuencia, proviene de la aplicabilidad real de una de las nuevas obligaciones
exigidas a las empresas por el RD-Ley 6/2019. Y es que desde el momento en el que se
crea un registro de planes de igualdad, y se obliga a las empresas a inscribir estos textos,
ante la ausencia todavia del prometido desarrollo reglamentario, surge la duda de las con-
secuencias que se van a atribuir al hecho de no solicitar la inscripcién del plan ;se tratara
de una conducta sancionable? ;Provocara la ineficacia del texto? ;También si la empresa
no estaba obligada a elaborar un plan de igualdad, y lo ha hecho voluntariamente con la
intencién de mejorar la calidad en el empleo de sus trabajadores? Adviértase que respecto
a los convenios colectivos solo se sanciona con la nulidad la no formalizacién por escrito
(90.1 ET), mientras que, a la comunicacion a la autoridad laboral para su deposito y regis-

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 81-99 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5385 90
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5385

Alejandra Selma Penalva Aplicacion y gestion de los planes de igualdad. La asignatura pendiente

tro, solo se condicionan sus efectos erga omnes, convirtiéndolo en un acuerdo extraestatu-
tario (86.3 ET), aunque no parece que las mismas consecuencias sean extrapolables a los
planes de igualdad no registrados. Y es que, del tenor literal del segundo parrafo del art.
85.1 ET, interpretado a la luz de la razén de ser que inspira la LO 3/2007, se deduce que,
por las propias caracteristicas de la materia negociada, no caben acuerdos extraestatuta-
rios, de eficacia limitada a los sujetos firmantes del acuerdo y sus representados, pues la
finalidad que persiguen los planes de igualdad, quedaria totalmente frustrada.

Estas reflexiones, conducen inexorablemente a otra cuestion: ;qué ocurrira cuando,
presentado un plan de igualdad a registro, la autoridad laboral detectara que una de sus
clausulas contraviene la legislacién vigente? ; Debe la autoridad laboral, en el momento de
admitir el plan a registro, realizar un control de legalidad del mismo? ;Con qué alcance y
con qué consecuencias? Ademas, en el caso de existir una clausula de vinculacién a la to-
talidad y se detectaran, no ya clausulas contrarias a la ley, sino clausulas con un contenido
meramente reiterativo de los derechos ya reconocidos en la legislacion vigente (como vie-
ne siendo sorprendentemente habitual en los planes de igualdad aprobados hasta ahora
por nuestras empresas'®), ;se puede negar la inscripcion de estas previsiones? Y si es asi
;se podria considerar que se rompe por ello el equilibrio interno del texto que hubiese
incluido un compromiso de vinculacion a la totalidad?

6. ;(Cabe el descuelgue del plan de igualdad?

Como es sabido, el art. 82.3 ET, permite a las empresas, de forma motivada, apartar-
se intencionadamente de lo previsto en convenio colectivo. En concreto, podran recurrir a
esta medida cuando concurran causas ETOP que justifiquen esta decision. Ahora bien, lo
que tradicionalmente quedaba planteado como una solucidn extrema para garantizar la
viabilidad de la empresa, con la reforma del afio 2012, revitaliza su alcance, ampliandose
de forma exponencial su aplicabilidad.

Sin duda inspirado en el clasico principio civil de rebus sic stantibus, del descuelgue
salarial previsto en convenio sectorial que tradicionalmente permitia el ordenamiento la-
boral, se ha pasado a un abanico de objetivos potenciales del descuelgue lo que, unido a
la primacia del convenio de empresa sobre el de ambito de sector en una amplia lista de
materias, intenta revitalizar la negociacion colectiva de dmbito de empresa, Asi, aunque
nada impide tampoco a las empresas seguir descolgandose de lo previsto en un plan de
igualdad de ambito de sector, las numerosas materias en las que opera la primacia del
convenio de empresa, en la practica, convierte a los descuelgues, en la posibilidad de la
empresa de inaplicar las condiciones previstas en su propio convenio cuando varie su si-

16 Forma patoldgica de elaboracion de planes de igualdad, con la que, sin duda, se pone de manifiesto el profundo
desconocimiento de negociadores, empresarios y trabajadores de cudles son los derechos reconocidos en la legisla-
cién vigente, y por ese motivo, consideran un verdadero avance en el proceso negociacién lo que no es mas que una
reiteracion del texto de la norma, como se indica en AAVV (2016), “El principio de igualdad en la negociacion colectiva”,
SANCHEZ TRIGUEROS (dir.), KAHALE CARRILLO y VELASCO PORTERO (coord.), Coleccién Informes y Estudios. Serie
Relaciones Laborales, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid.
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tuacién econdémica, técnica u organizativa. Ante esta situacion, cabe plantear varias cues-
tiones, todavia no abordadas ni doctrinal ni jurisprudencialmente:

En el caso de que existiera un plan de igualdad de ambito de sector, ;podrian las
empresas incluidas en él, descolgarse de sus previsiones? Y por otra, ;puede una empre-
sa descolgarse, con el paso del tiempo, de su propio plan de igualdad? ;Y si éste se ha
previsto, no por convenio colectivo de ambito de empresa, sino por acuerdo de efectos
colectivos? ;Cabria recurrir a la técnica de la modificaciéon sustancial de las condiciones de
trabajo? Aunque no lo parezca, son cuestiones mas complejas y de mayor trascendencia
practica de lo que a primera vista se pudiera anticipar.

Estrictamente, el art. 82.3 ET, al hacer referencia a la posibilidad de acordar el des-
cuelgue con los representantes legales de los trabajadores, expresamente advierte que “el
acuerdo de inaplicacién, no podrd dar lugar al incumplimiento de las obligaciones estable-
cidas en convenio relativas a la eliminacién de las discriminaciones por razones de género
o de las que estuvieran previstas en su caso, en el plan de igualdad aplicable en la empresa”.
Ahora bien, una valoracion individualizada de esta afirmacion, suscita dudas razonables
en torno al verdadero alcance de esta disposicion.

12 duda. Teniendo en cuenta que, la propuesta empresarial de inaplicacion de las con-
diciones del convenio puede ser aceptada en periodo de consultas con los representantes
de los trabajadores, remitirse para la solucion de discrepancias a la comision paritaria del
convenio, recurrir a los procedimientos de soluciéon extrajudicial de conflictos si se hubieran
previsto, o en defecto de acuerdo y posibilidad de solucién extrajudicial de conflictos, remi-
tirse para la toma final de la decisiéon a la comision consultiva nacional de convenios colecti-
vos o0 a los érganos equivalentes previstos en las CCAA, ;qué es lo que ha querido limitar el
legislador? ;Toda decisién que minore los derechos reconocidos en el plan de igualdad? ;O
solo la que provenga de acuerdo con los representantes de los trabajadores como textual-
mente dispone el precepto? Si esto es asi, ;quiere decir que estas limitaciones, si podrian
venir impuestas, por ejemplo, por laudo arbitral? La comision consultiva a la que se recurra
en ultimo lugar para la toma de la decision final ;puede sacrificar alguno de los derechos
previstos en el plan persiguiendo el objetivo de adecuar la intensidad de las cargas empresa-
riales, a sus posibilidades reales de asumirlas, cuando ha cambiado la situaciéon de partida?

22 duda. Literalmente, el art. 82.3 ET hace referencia a la prohibiciéon del descuelgue
respecto a las obligaciones establecidas en convenio colectivo destinadas a “la eliminacion
de las discriminaciones por razones de género”, o de las que “estuvieran previstas, en su
caso, en el plan de igualdad”. Con esta expresidn, no del todo afortunada, ;se pretende limi-
tar el descuelgue de cualquiera de las previsiones incluidas en el plan de igualdad, o solo
las previstas para eliminar discriminacion por razén de género que se hubiesen detectado?

Se trata de una cuestién de importancia fundamental para poder conocer cudl es el
verdadero alcance de las posibilidades de inaplicacidn, total o parcial, del plan de igualdad
por la via del descuelgue. Basta solo un superficial acercamiento a los planes de igualdad
para saber que, con ellos, no solo se pretenden eliminar factores de discriminacién, sino
favorecer la igualdad entre mujeres y hombres en todos los aspectos y facetas relacio-
nados con la prestacion de servicios, y para lograrlo, se ha de llevar una politica mucho
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mas amplia y variada que la que implicaria simplemente la eliminacién de los factores de
discriminacién. Y es que, ;existe discriminacion, aunque sea indirecta, en establecer en la
empresa un sistema de trabajo basado en la jornada partida? Los complementos por pro-
ductividad en si mismos ;son discriminatorios? ;Y el hecho de prever turnos rotatorios en
el disfrute de las vacaciones? ; Esta discriminando a la mujer una empresa que no potencia
que los varones disfruten de excedencias y reducciones de jornada por cuidado de hijo?
;Se puede obligar a una mujer a asumir un puesto de direcciéon que no desea, solo para
mantener el equilibrio de géneros? Contemplar o no contemplar, dias por asuntos propios
o la posibilidad de recurrir al teletrabajo, ;puede considerarse una medida destinada a
combatir episodios de discriminacién, aunque sea indirecta, por razones de género? Pare-
ce entonces mas razonable entender que los planes de igualdad, ademas de estar destina-
dos a poner de manifiesto formas veladas de discriminacién que subyacen en la estructura
empresarial, evitando que se perpetuien, con el consiguiente perjuicio que ello causaria
al empleo femenino, también dedican importantes esfuerzos a favorecer que hombres y
mujeres tengan la misma presencia en todas las categorias y modalidades contractuales,
y a estudiar estrategias destinadas a atenuar la brecha de género, lo que comprende ac-
tuaciones muchisimo mas variadas que lo que meramente implicaria reconocer episodios
de discriminacion. Y si esto es asi ;qué es lo que el art. 82.3 ET intenta evitar? ;Inaplicar
cualquiera de las medidas previstas en el plan de igualdad, o solo las expresamente desti-
nadas a impedir que se desarrollen practicas discriminatorias (y, por lo tanto, recodemos
que, ilegales por propia naturaleza, sin necesidad de que el plan las recoja como tales) en
el concreto entorno empresarial al que queda referido?

32 duda. Cuando el art. 82.3 ET hace referencia a la imposibilidad del descuelgue de
las medidas antidiscriminatorias previstas en convenio colectivo o en el plan de igualdad
aplicable en la empresa ;se refiere a cualquier plan que resulte aplicable a esa concreta
empresa, como podrian ser las previsiones de género incluidas en el plan de sector corres-
pondiente o solo a lo previsto en el seno de la propia empresa?

Para contestar a esta pregunta, resulta fundamental recordar que, entre las materias
en las que el convenio de empresa tiene prioridad aplicativa sobre la regulacién sectorial
(84.2 ET) se encuentran, formando parte de una lista tasada, tanto c) “El horario y la dis-
tribucion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos y la planificaciéon anual de
las vacaciones”, como “la adaptacion en el ambito de empresa del sistema de clasificacion
profesional de los trabajadores”, o f) “Las medidas para favorecer la conciliaciéon entre la
vida laboral, familiar y personal”, aspectos en los que, por lo general, suele centrarse todo
plan de igualdad, por lo que deja poco margen a un hipotético descuelgue de previsiones
destinadas a favorecer la igualdad de género que se hubieran podido incluir en un plan
de igualdad sobre el que después poder descolgarse por razones ETOP, (salvo, quiza todo
lo relacionado con la preferencia en el empleo y acceso al ascenso del sexo menos repre-
sentado, respecto al cual resulta dificilmente justificable su eliminacién por causas ETOP).

A la vista de estas reflexiones, puede todavia afirmarse que, aunque el legislador
permite el descuelgue de aspectos tales como la jornada de trabajo, el horario y distribu-
cion del tiempo de trabajo, el régimen de trabajo a turnos, el sistema de remuneracion y
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cuantia del salario, el sistema de trabajo y rendimiento y las mejoras voluntarias de la Se-
guridad Social (82.3 ET), con las cuales se pueden conseguir grandes avances en la igual-
dad de género en la empresa, si éstas medidas se han incluido en el texto de un plan de
igualdad, ;seran inamovibles? O, por el contrario, ;se pueden inaplicar por causas ETOP
las iniciativas destinadas a favorecer la calidad de vida de los empleados en otros aspec-
tos, pero no las que directa o indirectamente aborden aspectos vinculados a la igualdad de
presencia de mujeres y hombres en el entorno empresarial?

Habria que plantearse que, si verdaderamente se desea hacer una interpretacion tan
restrictiva de las posibilidades de descuelgue del plan de igualdad establecido a la empresa,
en realidad se esta haciendo un flaco favor al objetivo de lograr una presencia equilibrada
de mujeres y hombres en todas las categorias y niveles retributivos, pues obviamente, las
empresas conocedoras de tal situacién, van a ser poco propicias a incluir en sus planes de
igualdad medidas ambiciosas y generosas, si sospechan del riesgo absoluto de la inamovili-
dad que afectaria, seglin algunas posturas doctrinales, a toda cuestién vinculada a aspectos
de género, lo que sin duda contribuye a acentuar la practica ya generalizada de convertir
los planes de igualdad en un conjunto programatico de deseos generales, sin materializar-
los en compromisos concretos de actuacion. Y es que optar por otra solucién implicaria, de
prosperar esta teoria interpretativa, asumir un coste permanente e inflexible, sean cuales
sean, las circunstancias que pueda atravesar la empresa a lo largo del tiempo, del que solo se
podra liberar la empresa a través de un nuevo convenio colectivo. Si esto es asi, ;no resulta
paradojico que el legislador no haya querido otorgar esta proteccion reforzada ni siquiera a
la cuantia retributiva de los empleados (objeto mas frecuente de los descuelgues efectuados
en nuestro pais), a pesar del valor fundamental que el salario desempefia en el contrato de
trabajo, como contrato cambiario? Asi las cosas, no parece que, el art. 82.3 ET esté impidien-
do el descuelgue parcial y razonado de alguna de las medidas que se hubieran podido incluir
en el plan, siempre que, sin que ello pueda llevar en modo alguno a legitimar practicas discri-
minatorias, se justifique su relacion directa con las causas ETOP que sustentan esta decision.

Tampoco se puede olvidar que, en el tejido productivo espafiol, muchos de los planes
de igualdad existentes no estan incluidos en un convenio colectivo, sino que se aprobaban
por la via del acuerdo de empresa de efectos colectivos (normalmente por tratarse de
empresas que no superaban el nimero minimo de trabajadores establecido en la norma
para convertir en obligatoria la elaboracién de un plan de igualdad), ambito en el que no
cabe el descuelgue sino que debera operar una modificacion sustancial de las condiciones
de trabajo (no sometida a las mismas limitaciones'’), o simplemente, se intentara alcan-
zar un nuevo acuerdo novatorio en el que se intuyen muchos menos problemas practicos
para sacrificar previsiones destinadas a favorecer la conciliacién, a cambio de garantizar
el mantenimiento del empleo o del nivel retributivo de los empleados.

17 Adviértase que, el art. 41 ET, al regular la figura de la modificaciéon sustancial de las condiciones de trabajo, no hace
referencia alguna a los planes de igualdad, ni introduce previsidn o limitacién de ningtn tipo en la que poder otorgar un
valor reforzado a las clausulas que tuvieran perspectiva de género. Estas y otras cuestiones las analiza ALVAREZ CUES-
TA, H. (2016), “Igualdad por razén de género en supuestos de descuelgue convencional o modificacién sustancial de
condiciones”, en AAVV, “Propuestas para la igualdad por razén de género en los procesos de negociacién colectiva” (coord.
por ALVAREZ CUESTA, RODRIGUEZ ESCANCIANO, MARTINEZ BARROSO), Aranzadi, Navarra, pags. 79-101.
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7. Propuestas de mejora

Sin duda, la reforma introducida por el RD-Ley 6/2019 pretendia mejorar sustancial-
mente la regulacion de los planes de igualdad, eliminando parte de los problemas y defi-
ciencias a los que se enfrentaban, con el fin de conseguir mejorar la igualdad de género en
las empresas. Pese a todo, no se puede desconocer el hecho de que todavia existen serios
obstaculos que dificultan que la plena igualdad en el ambito empresarial, obstaculos que
dificilmente se pueden remover a través del esperado desarrollo reglamentario, todavia
pendiente. Dicho reglamento abordara aspectos tales como el registro de planes de igual-
dad, el procedimiento de seguimiento y evaluacidn o las auditorias salariales, pero no otras
que exceden el contenido de la ley y, por lo tanto, no son susceptibles de subsanar recu-
rriendo a la via del desarrollo reglamentario. Y es que por mucho que empresas y trabaja-
dores quieran facilitar la conciliacion de la vida laboral y familiar en su concreto entorno
profesional, como pieza clave para alcanzar la igualdad de género en todas las categorias
y modalidades contractuales, hay aspectos que convendria facilitar con caracter general.

Aunque cada CCAA asume competencias en educacion en su respectivo ambito, sor-
prende comprobar, el caracter tan limitado que hoy en dia tiene, con caracter general, la es-
colarizacién publica. Y es que, como es sabido, a ella s6lo pueden acceder mayores de tres
afios, Unicamente esta activa 9 meses al afio (en lugar de los 11 que comprende cualquier
actividad productiva), y Unicamente abarca la franja horaria comprendida entre las 9.00 h
y las 17.00 h, periodo de tiempo muy diferente, como se puede comprobar; a la duracién y
distribucion media de las jornadas laborales en Espafia, obligando a los trabajadores a bus-
car otras formas de conciliacién en los periodos restantes, muchas veces en detrimento de
sus oportunidades laborales. Y es que, por muy implicados que puedan estar los negocia-
dores, existen problemas de base que la negociacion colectiva no puede solventar, y que co-
rresponde atender a las Administraciones publicas, favoreciendo la existencia de servicios
publicos de calidad a los que puedan recurrir las personas trabajadoras sin coste afadido.

En este orden de cosas, aunque muchas veces pase desapercibido, existe un serio
obstaculo a este tipo de previsiones: el sistema de bonificaciones a la sustituciéon de per-
sonas en situacion de reserva de plaza por motivos familiares, previsto en nuestro orde-
namiento juridico. Adviértase que, en contra de lo que a primera vista puede parecer, la
sustitucion de un trabajador en situacion de baja maternal o paternal (hoy ya denominada
suspension “por nacimiento de hijo”, sin realizar distinciones entre géneros) o excedencia
por cuidado de hijos, no genera coste alguno para la empresa, pues el contrato de interini-
dad celebrado con el sustituto lleva aparejadas importantisimas bonificaciones en la cuota
de cotizacidn (del 100% en caso de maternidad o paternidad, y del 95% durante el primer
afio de excedencia por cuidado de hijo o familiares)'®. Ahora bien ;qué ocurre cuando han
transcurrido las 16 semanas de duracion de este permiso y la persona trabajadora no se
ha reincorporado todavia por estar disfrutando de la lactancia acumulada o de la pospo-

18 Respectivamente RD-Ley 11/1998, Ley 12/2001 y RD-Legislativo 2/2015.
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sicion de las vacaciones?'® Pues lo que ocurre es que finalizaria el contrato de interinidad
inicialmente firmado y, si la empresa desea prolongar esta sustitucion hasta el momento
en el que se produzca la reincorporacion efectiva del trabajador sustituido, debera ahora
celebrar un contrato eventual (incluso con la misma persona que estuviera realizando ya
la sustitucion) para cubrir las necesidades productivas que surjan en la empresa durante
el periodo de vacaciones y de lactancia acumulada, modalidad contractual sobre la que,
paraddjicamente, por el momento, no existe ningun tipo de bonificacion en la cotizacion.
Y es que, conviene recordar que, aunque el legislador aclara que el contrato de interinidad
podra celebrarse para sustituir el porcentaje de jornada que deja vacante un trabajador en
situacién de reduccion de jornada por cuidado de hijos o familiares (art. 5 RD 2027 /1998),
no existe extension similar para otros periodos. Asi, por ejemplo, durante la acumulacién
de las horas de lactancia y durante el disfrute de las vacaciones, dado que el trabajador no
se encuentra en situacion de suspension del contrato, sino en activo, disfrutando de uno
de los permisos retribuidos que, por motivo de descanso o conciliacién, reconoce nuestra
normativa, la empresa no puede recurrir al contrato de interinidad, sino al eventual (ya sin
bonificacién, con las incomodidades que ello puede generar en el proceso productivo)?°.
Por este motivo no se puede dejar de reclamar a los poderes publicos la modificacion
del régimen juridico actualmente vigente, con el fin de poder poner en practica la razonable
medida de prolongar el contrato de interinidad, y con él, las intensas bonificaciones que éste
contempla, hasta el momento en el que se produzca la reincorporacién efectiva al trabajo
de la persona sustituida, independientemente de si ésta se ha acogido inicamente al pe-
riodo de suspension del contrato previsto por la ley, o si disfruta de cualquier otra formula
de conciliacién que pueda requerir su sustitucion efectiva en el entorno laboral. Hasta que
€S0 no ocurra, se estara lastrando cualquier intento empresarial de mejorar los derechos
de conciliacion previstos en la legislacion laboral, a pesar de la importantisima mejora en
la calidad de vida de las personas con cargas familiares que ello implicaria. En concreto, se

¥ Debe recordarse que, si optase por solicitar una excedencia por cuidado de hijos o incluso, si disfruta de un perio-
do adicional de suspensidn con reserva de plaza previamente negociado con su empresa (en virtud de la cual se amplie
la duracién de la excedencia por cuidado de hijo o familiares), también podria prolongar el contrato de interinidad, pues
técnicamente el sujeto se encuentra todavia en situaciéon de suspension del contrato con reserva de plaza, aunque las
bonificaciones previstas unicamente se podrian mantener durante el tiempo de suspension previsto en el Estatuto de
los Trabajadores (16 semanas en caso de cuidado de hijo, y hasta tres afios en caso de excedencia por cuidado de familia-
res, con un importe decreciente durante el 12, 22 0 32 afio), sin que por el momento el legislador haya reparado también
en la necesidad de bonificar los periodos de duracién del contrato que deriven de una previa ampliacién contractual o
convencional de los motivos de suspension del contrato con reserva de plaza por contingencias familiares. Pese a todo,
debe advertirse que, aunque ttiles en ciertos casos, al ser estos periodos adicionales de suspension del contrato con
reserva de plaza ni retribuidos ni protegidos con ningtin tipo de prestacién a cargo de la Seguridad Social, no se trata de
previsiones demasiado frecuentes en nuestra negociacién colectiva, por no haber demasiada demanda de solicitantes.

20 Consciente de estos problemas, la STS (Sala de lo Social), de 30 de octubre de 2019 (n2. rec. 1070/2017), ademas
de recordar que, con caracter general, se niega la utilizacién del contrato de interinidad para suplir a trabajadores en
vacaciones, hace referencia a la regla de la previsibilidad o imprevisibilidad de la necesidad empresarial, como elemento
diferenciador entre la causa que diferencia el contrato de interinidad del contrato eventual. Asi pues, aunque no sea éste
el tema enjuiciado en esta ocasion, es precisamente en esta reflexion, en la que se podria sustentar la posibilidad de
prorrogar el contrato de interinidad en los casos en los que la necesidad empresarial provenga de la acumulacidén de las
horas por lactancia o del disfrute de las vacaciones fuera del turno inicialmente previsto por razén de nacimiento de hijo
(o, por qué no, de una situacién de Incapacidad Temporal concurrente en el tiempo con el periodo inicialmente asignado
de disfrute de vacaciones). Y es que, en esos casos, no puede negarse que no concurre la previsibilidad que si existe en
los restantes periodos de disfrute de vacaciones.
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ha de ser consciente que, en muchos casos, el abandono, temporal o permanente, del puesto
de trabajo por parte de las trabajadoras con hijos, se produce a raiz del nacimiento de és-
tos, situacién que deja una importante huella en la carrera de cotizacion del sujeto, efectos
perjudiciales que, sin duda, la acumulacién de la lactancia y las vacaciones podrian atenuar.

Precisamente sobre el tema de la reduccidn de jornada por cuidado de hijos o fami-
liares, uno de los aspectos que seria conveniente mejorar es la redaccién literal del art. 37
ET. Y es que el legislador, después de proclamar que constituyen un derecho individual
de los trabajadores de la empresa, sean éstos hombres o mujeres (37.6 ET), detalla en el
apartado siguiente (37.7 ET) que la concrecién horaria y la determinacién de las reduccio-
nes de jornada “correspondera a la persona trabajadora dentro de su jornada ordinaria”,
previendo, a titulo de excepcion que “no obstante, los convenios colectivos podran esta-
blecer criterios para la concrecién horaria de la reduccién de jornada (...atendiendo a) las
necesidades productivas y organizativas de las empresas”.

Si esto es asi, ;como pueden proceder las PYMES, con escasos trabajadores, en las
que la concurrencia de varias solicitudes de reduccién de jornada entre los miembros de
su plantilla, puede dejar totalmente desestructurada la estrategia de organizaciéon empre-
sarial seguida hasta ese momento? Se trata de una situacién que, en particular, deja sentir
sus efectos con mas fuerza en empresas de menos de 6 trabajadores en las que, ademas,
se realicen actividades especializadas. Y es que, habitualmente, en estos casos, debido a
la formacién requerida, resulta complejo encontrar personas dispuestas a desempefiar
de forma temporal y a tiempo parcial un contrato de interinidad por el tiempo previs-
to de duracion de la reduccion de jornada solicitada por sus compafieros (piénsese por
ejemplo, en clinicas oftalmolégicas, veterinarias, dpticas, etc.), y en las que normalmente
no existe un convenio de empresa en el que prever tales cuestiones, por lo que la que
Unica prevision posible deberia haberse incluido en un convenio de sector, normalmente,
como se ha expuesto, poco implicados en las cuestiones de género. No se trata ésta de una
cuestion baladi, ni mucho menos, y es que lejos de considerar que las restricciones que
haya impuesto el convenio colectivo lo que persiguen es limitar la libertad de las personas
trabajadoras a adaptar la duracion de su jornada de trabajo en atencién a las necesidades
individuales de conciliacién de cada persona ;no genera el efecto contrario, mucho mas
pernicioso, de lastrar la contratacién femenina en los puestos mas cualificados, y por ello
de dificil cobertura temporal?!? Es sin duda una cuestién dura, dificil de abordar, pero de

21 Sobre esta cuestion, jurisprudencialmente, se empieza a sugerir deslindar el derecho a la reduccién de jornada
por cuidado de hijo (37.6 ET), que se considera un derecho individual e indisponible de la persona trabajadora, de su
concrecidn horaria (37.7 ET), en la que esta libertad individual puede quedar sujeta a ciertas restricciones. Asi, aunque
se admite sin reservas que el trabajador es plenamente libre para determinar, dentro de la horquilla permitida por el
legislador, en qué porcentaje desea reducir su jornada diaria de trabajo, 1a determinacién de las horas exactas en las que
materializara este derecho, ya no depende siempre de su exclusiva voluntad. Y es que, aunque en principio, se entiende
que la concrecion horaria de este derecho, también corresponde al propio trabajador que ha solicitado la medida, se
admite que, en situaciones concretas, atendiendo a las circunstancias que rodean la prestacion de servicios y las carac-
teristicas de la organizacién empresarial, “puede decaer este derecho, como ocurriria en supuestos de abuso de derecho,
transgresion de la buena fe, o manifiesto quebranto para la empresa”. En otras palabras, aunque en principio, cada per-
sona trabajadora pueda materializar tal reduccidn de jornada en la franja horaria que mejor le convenga, se permite al
empresario, “demostrar que confluyen razones mds poderosas, normalmente organizativas, que impiden su disfrute en los
términos previstos por el trabajador”, aunque el convenio colectivo no haya incluido prevision alguna al respecto o no
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imprescindible reflexion habida cuenta de la persistente brecha de género, por el momen-
to imposible de combatir.
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