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EDITORIAL

En busca de una mayor eficacia para los planes
de igualdad

Eva M2 BLAZQUEZ AGUDO
(https://orcid.org/0000-0002-8214-1960)

PATRICIA NIETO ROJjAS
(https://orcid.org/0000-0003-3734-3392)

DANIEL PEREZ DEL PRADO
(https://orcid.org/0000-0001-7106-6769)

doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5381

Los planes de igualdad se han convertido en un instrumento esencial en el avance de
la igualdad en el ambito laboral. Sin embargo, desde su incorporacion a nuestro ordena-
miento juridico por la LOIMH se han venido observando una serie de barreras que limitan
su eficacia desde la perspectiva practica. Las reformas normativas mas recientes (el RDL
6/2019, del que hablaremos mas adelante) han pretendido precisamente abordar estos
problemas, fortaleciendo esta herramienta juridica de lucha contra la desigualdad en el
ambito de las condiciones de trabajo.

Teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde su creacién y, muy especialmente,
estas novedades legislativas, se hacia imprescindible abordar de forma monografica la
situacion y perspectivas de este instrumento juridico en nuestro ordenamiento. De ahi
que la Junta Directiva de la AEDTSS decidiera dedicar el Acto Institucional “Igualdad de
las Mujeres” 2020 a los planes de igualdad. De esta forma se consolida la apuesta decidida
de la AEDTSS por reflexionar y aportar, desde una perspectiva practica, soluciones a las
dificultades que encuentran las mujeres en el ambito laboral.

El presente nimero recoge, entre otros, los trabajos resultantes de esta jornada
(ademas de una crénica sobre su desarrollo). En concreto, podra observar como se han
abordado los planes de igualdad desde multiples perspectivas, ya sea en lo que hace a su
alcance y contenido, el diagnostico para su elaboracion, ya sea en lo que se refiere a su apli-
cacion y gestion diaria. Mencion especial merece el trabajo de la profesora Grau, Premio

“eagudo@der-pr.uc3m.es
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Eva M2 Blazquez - Patricia Nieto - Daniel Pérez En busca de una mayor eficacia en los planes de igualdad

8 de marzo-Igualdad de las mujeres, no solamente por su contenido, sino por sintetizar lo
que constituye el nexo comun de todas estas aportaciones: su eminente caracter practico.
Asi, la profesora Grau retne en su articulo las principales debilidades (“enemigos”) que se
detectan en la practica diaria en lo que hace a la eficacia Ultima de los planes de igualdad.

Por tanto, que se analice cual es el recorrido del RD Ley 6/2019 un afio después
parece del todo pertinente, pues, con esta decision, se extiende la obligacién de negociar
planes de igualdad a todas las empresas de mas cincuenta personas trabajadoras, estable-
ciendo la aplicacion paulatina de esta obligacion, de modo que:

Las empresas de mas de ciento cincuenta personas trabajadoras y hasta doscientas
cincuenta personas trabajadoras contaran con un periodo de un afio para la aprobacién
de los planes de igualdad. Las empresas de mas de cien y hasta ciento cincuenta personas
trabajadoras, dispondran de un periodo de dos afos para la aprobacién de los planes de
igualdad. Con la nueva redaccidn dada al art. 45 LOIEMH, la obligacion alcanza una entidad
mayor, pues, conforme a los datos del DIRCE, son 20.485 las empresas que dan ocupacion
entre 50 y 249 trabajadores, las cuales emplean al 14.9% de la poblacién activa en nuestro
pais. Ahora bien, ni la primera redacciéon de la LOIEMH ni la dada por el RD Ley 6/2019
solucionan la falta de precision de las reglas que habran de aplicarse para medir la dimen-
siéon de la plantilla, pues no se determina cuando debe efectuarse el computo, ni como se
computan los trabajadores temporales y los trabajadores a tiempo parcial, ni qué impacto
tienen las fluctuaciones de plantilla que, en un momento dado, sitiien a la empresa de for-
ma sobrevenida en el umbral minimo -de 51 trabajadores- o por debajo del mismo.

Como certeramente recuerda el profesor Mellado en el articulo publicado en este
numero, “la LOIEMH nace del convencimiento de que solo una actuacion integral que
abordase el conjunto de situaciones que sitian a la mujer en peores condiciones sociales
podia contribuir a superar ese estado de cosas; la LOIEMH nace asi con esa voluntad de
tratamiento integral y, al margen de imperfecciones técnicas e insuficiencias, pretendia
en el ambito laboral que se abordasen también en él integralmente los problemas que
perpetuaban la desigualdad laboral; para ello actuaba en varias direcciones pero desta-
caré esencialmente tres: en primer lugar perfeccionaba la tutela antidiscriminatoria; en
segundo lugar mejoraba la legislacion mediante correcciones en ciertos preceptos legales
y, en tercer lugar y sobre todo, introducia la necesidad de negociar medidas de igualdad
y, en ciertas empresas, planes de igualdad. La LOIEHM pretendia ser asi una ley integral y
pretendia que en ese tratamiento integral, el protagonismo en el ambito laboral lo asumie-
sen los planes de igualdad que debian ser los que en el &mbito concreto de cada empresa
estableciesen el tratamiento laboral integral necesario para garantizar la igualdad, en el
convencimiento de que sin esa concrecidn en el ambito mas reducido, los preceptos lega-
les generales no conseguian desplegar totalmente su funcidén igualitaria”.

Para revertir esta situacion, el RD Ley 6/2019 apuesta por la participacién de la
plantilla en los planes de igualdad, de modo que el diagnostico ha de ser negociado con
la representacion legal de los trabajadores, debiendo esperar al desarrollo reglamentario
para saber con quién se negocia si en la empresa no se han elegido a estos representan-
tes. Sobre este aspecto es de necesaria consulta el trabajo que ha realizada la profesora
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Dominguez Morales en el monografico que aqui se presenta. Para la realizacién de este
diagnostico puede ser sumamente ttil la adhesion al servicio puesto en marcha por el Ins-
tituto de la Mujer, “Igualdad en la Empresa”, en la medida en que desde una instancia in-
dependiente se consigue una evaluacidn externa de la situacidn y, sin caracter coercitivo,
se proponen medidas concretas a adoptar. Durante esta fase habra que detectar practicas
y clausulas que puedan encerrar una discriminacion indirecta (v. gr. desigual retribucion
para trabajos de igual valor, construyéndose la diferencia a partir de un factor neutro,
como lo es el encuadramiento profesional; desigual retribucién para trabajadores con-
tratados temporalmente, cuando el colectivo de trabajadores temporales esté constituido
mayoritariamente por mujeres).

Finalmente, el RD Ley reconoce a la representacion legal un derecho de informa-
cion al registro salarial previsto en el articulo 28.2 ET al tiempo que les reconoce una
competencia de vigilancia del respeto y aplicacidn del principio de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres, pudiendo exigir su cumplimiento en sede administrativa o
judicial. Y a este respecto, brillantemente recuerda la profesora Selma, en el articulo pu-
blicado en este numero, lo altamente conveniente es que se cree una comision de igualdad
para la gestidn del plan, ““comision de igualdad” que sera la encargada no sélo de valorar
los datos estadisticos obtenidos, sino también de proponer las estrategias destinadas a
solventar los problemas detectados, comprobar su correcta ejecucion, y llegado el caso,

“«u

plantear su eventual supresidn, revision o mejora, dependiendo de cudl haya sido la evo-
lucion de la situacion en la empresa”.

Aunque ahora aparece que todas las instituciones laborales estan trabajando para
dar una respuesta integral a los efectos derivados del COVID-19, también seria necesario
que la igualdad de género no salga de la agenda publica y se cumplan los compromisos
politicos que estan detras del desarrollo reglamentario de los planes de igualdad, espe-
cialmente porque su materializaciéon conlleva la creacion de registro de planes de igual-
dad, lo cual parece especialmente pertinente de cara a la obtencién de la informacién mas
transparente en relacion al estado de los planes.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 5-7 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5381 7
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5381
http://www.uc3m.es/femeris
http://www.igualdadenlaempresa.es/servicios/asesoraPlanes/home.htm

Los enemigos que amenazan la efectividad real
de los planes de igualdad

The enemies that threaten the real effectiveness
of equality plans

CARMEN GRAU PINEDA™

Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la SS
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria (ULPGC)

ORCID: 000-0003-0274-8875

Recibido: 15/01/2020
Aceptado: 01/03/2020
doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5382

Resumen. Hace mas de una década que se aprobo la Ley Organica 3/2007 para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres, conocida como la Ley de Igualdad, y parece un tiempo
suficiente para hacer balance del grado de efectividad que ha tenido a lo largo de estos afios el
instrumento concreto por ella impulsado para corregir la desigualdad entre mujeres y hom-
bres en las empresas: los planes de igualdad. Transcurrido este tiempo, se antoja un ejercicio
no solo interesante sino necesario analizar sus aspectos juridicos mas controvertidos, aspec-
tos fundamentalmente referidos a sus problemas de efectividad o eficacia real. Analisis critico
que siempre interesa llevar a cabo en aras de poner de manifiesto los éxitos y fracasos, las
fortalezas y debilidades, de cara a plantear las modificaciones necesarias para seguir avan-
zando en el objetivo genético de los planes de igualdad. Son diversos y variados los enemigos
que se ciernen sobre su efectividad real pero ha decidido dedicarse la atencién a los tres mas
recurrentes: un diagnostico incorrecto, una comision de control y seguimiento ineficaz y un
contenido apropiado para alcanzar el fin perseguido.

Palabras clave: igualdad, Ley de Igualdad, planes de igualdad, diagndstico, control y se-
guimiento.

Abstract. It was more than a decade ago since it was approved the Organic Law 3/2007
for the effective equality of women and men, known as the Law of Equality, and it seems sulffi-
cient time to take stock of the degree of effectiveness that it has had throughout these years
the concrete instrument promoted by her to correct inequality between women and men in
business: equality plans. After this time, it seems like an exercise not only interesting but ne-
cessary to analyze its most controversial legal aspects, aspects fundamentally referred to its
problems of effectiveness or real effectiveness. Critical analysis that always interests to carry
outin order to show the successes and failures, the strengths and weaknesses, in order to pro-

“Premio “8 de marzo - Igualdad de las mujeres” 2020 de la AEDTSS. Al haber sido objeto de evaluacién y merecedor
del premio, este trabajo queda eximido de la evaluaciéon anénima prevista en Femeris.
" carmen.grau@ulpgc.es
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pose the necessary modifications to continue advancing in the genetic objective of the equality
plans. There are diverse and varied enemies that hover over their real effectiveness but has
decided to devote attention to the three most recurrent: an incorrect diagnosis, an ineffective
monitoring and control commission and appropriate content to achieve the desired goal.
Keywords: equality, Equality Act, equality plans, diagnosis, control and monitoring.

1. Algunas consideraciones preliminares sobre la igualdad y la contribucion de la
negociacion colectiva, a través de los planes de igualdad, a su consecucion plena

Después de todo lo que se ha escrito sobre los planes de igualdad (en adelante, PI)
desde su aparicidon hace ya mas de una década (trece aflos en marzo del afio en curso), se
antoja un ejercicio no solo interesante sino necesario analizar sus aspectos juridicos mas
controvertidos, aspectos fundamentalmente referidos a sus problemas de efectividad o
eficacia real. Analisis critico que siempre interesa llevar a cabo en aras de poner de mani-
fiesto los éxitos y fracasos, las fortalezas y debilidades, de cara a plantear las modificacio-
nes necesarias para seguir avanzando en el objetivo genético de los planes de igualdad.

Pero conviene comenzar por sentar algunas bases. En primer lugar, 1a Ley Organica
3/2007,de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (en adelante LOI),
toma como punto de partida, como no podia ser de otro modo, tanto el articulo 14 de la
Constitucion espafiola que proclama el derecho a la igualdad y a la no discriminacién por
razén de sexo como el articulo 9.2 que consagra la obligacion de los poderes publicos de
promover las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos en que se in-
tegra sean reales y efectivas. La igualdad entre mujeres y hombres es un principio juridico
universal reconocido en diversos textos internacionales sobre derechos humanos -entre
los que destaca la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas en diciembre de
1979 y ratificada por Espafia en 1983'-, pero también es un principio fundamental en
la Unién Europea? desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el 1 de mayo de

1 La Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW) representa
un instrumento de caracter internacional que incorpora una perspectiva de género y pone de manifiesto en el ambito
juridico internacional las diversas formas de discriminacién contra las mujeres. Se trata del primer instrumento inter-
nacional que amplia la responsabilidad estatal a actos que cometen personas privadas, empresas o instituciones no
estatales u organizaciones no gubernamentales. Al pretender eliminar la discriminacién de iure y de facto, pretende
lograr no sélo la igualdad de iure, sino la igualdad de facto o igualdad real o sustantiva. El objetivo es la transformacién
social, el cambio social que va mas alla del cambio legislativo, aunque lo incluye. Es mas, la igualdad de iure se concibe
s6lo como un medio para lograr la realizacion practica del principio de igualdad. Tampoco la igualdad de iure se concibe
como un tratamiento exacto por parte de la legislacion a hombres y mujeres. Se trata de una igualdad basada en el goce y
el ejercicio de los derechos humanos que, por lo tanto, permite trato distinto, ain por parte de la ley, cuando la situaciéon
es distinta. La CEDAW instaura el concepto de igualdad sustantiva, conformada por la interaccién de dos principios con-
tenidos en la misma convencién: 1. El principio de no discriminacion (art 1 CEDAW) y 2. El principio de la intervencién
o responsabilidad estatal (arts. 2 a 16). Mas detalles al respecto en GARRIDO JIMENEZ, LORENA: “Los planes de igualdad
en las empresas y su desarrollo en momentos de crisis”, http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-
crisis-339347262, pp. 375-376 de la version electrdnica.

2 En particular, esta Ley incorpora al ordenamiento espafiol dos directivas en materia de igualdad de trato, la
2002/73/CE, de reforma de la Directiva 76/207 /CEE, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las con-
diciones de trabajo; y la Directiva 2004/113/CE, sobre aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y
mujeres en el acceso a bienes y servicios y su suministro.
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1999 en el que la igualdad entre mujeres y hombres y la eliminacion de las desigualdades
entre unas y otros son un objetivo que debe integrarse en todas las politicas y acciones de
la Unién y de sus miembros.

Sin embargo, y ya en segundo lugar, reconoce la LOI, que el pleno reconocimiento
de la igualdad formal ante la ley, aun habiendo comportado, sin duda, un paso decisivo,
ha resultado ser insuficiente. Y se explaya en relatar que “la violencia de género, la discri-
minacién salarial, la discriminacién en las pensiones de viudedad, el mayor desempleo
femenino, la todavia escasa presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad poli-
tica, social, cultural y econémica, o los problemas de conciliacién entre la vida personal,
laboral y familiar muestran cdmo la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres (...)
es todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos instrumentos juridicos” (E.M.
LOI, II). En definitiva, concluye que resulta del todo necesaria, una accién normativa diri-
gida a combatir todas las manifestaciones ain subsistentes de discriminacidn, directa o
indirecta, por razén de sexo y a promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con
la remocion de los obstaculos y estereotipos sociales que impiden alcanzarla que, de otro
lado, es ineludible por derivar de nuestro ordenamiento constitucional.

En tercer lugar, deriva, ademas, de la LOI la transversalidad del principio de igual-
dad de trato y oportunidades entre mujeres y hombres, esto es, que haya de informar, con
caracter transversal, la actuacion de todos los poderes publicos (mainstreaming ex art.
15). Y, para ello, la LOI pretende “el establecimiento de criterios de actuaciéon de todos
los poderes publicos en los que se integra activamente, de un modo expreso y operativo,
dicho principio; y con caracter especifico o sectorial, se incorporan también pautas favo-
recedoras de la igualdad en politicas como la educativa, la sanitaria, la artistica y cultural,
de la sociedad de la informacion, de desarrollo rural o de vivienda, deporte, cultura, orde-
nacion del territorio o de cooperacion internacional para el desarrollo” (E.M. LO], III). La
transversalidad instaurada por la LOI persigue la “penetracion de este principio en todos
los ambitos del sistema social, entre los que se encuentra el laboral, siendo una de sus no-
vedades mas destacadas, en relacion con la negociacion colectiva, la regulacion de los pla-
nes de igualdad, los cuales han constituido la medida que ha cobrado mds protagonismo
en la lucha por la igualdad efectiva de mujeres y hombres en el campo laboral®”. Y es que,
la LOI presta especial atencion a la “correccidn de la desigualdad en el ambito especifico
de las relaciones laborales [y para ello y] mediante una serie de previsiones, se reconoce
el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral y se fomenta una mayor
corresponsabilidad entre mujeres y hombres en la asuncién de obligaciones familiares,
criterios inspiradores de toda la norma que encuentran aqui su concrecion mas significa-
tiva”. La LOI pretende, particularmente, promover la adopcién de medidas concretas en
favor de la igualdad en las empresas, situandolas en el marco de la negociacién colectiva,
para que sean las partes, libre y responsablemente, las que acuerden su contenido (E.M.
LOI, III). Como acertadamente se ha sefialado “planteado de este modo, resulta evidente

3 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y GUINDO MORALES, SARA: “Planes de igualdad”, en SANCHEZ TRIGUEROS, C. (Dir.):
Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la Ley de igualdad entre mujeres y hombres, BOE, 2018, p. 567.
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que la negociacion colectiva puede actuar como fuerza motriz en la lucha contra la discri-
minacién por razon de género®”.

En cuarto lugar, serd a partir de este momento, cuando la igualdad de oportunidades y
la no discriminacién por razén de sexo en el marco de las organizaciones laborales pasara a
convertirse “en una viga maestra de la gestion empresarial, fomentada por la aprobacién de
tal conjunto normativo especifico sobre la materia®”. De la LOI dijo que “revoluciond el siste-
ma de relaciones laborales en Espafa y [que] se ha consolidado como un hito legislativo en
materia de igualdad®”. La incorporacién de la igualdad de género en las empresas pasé a ser
entonces materia obligatoria de la negociacion colectiva (arts. 45-48 LOI), corrigiendo asi la
desigualdad en el &mbito especifico de las relaciones laborales y asignando un rol especial a
la misma, el papel protagonista o principal que diriamos. Pero reparese en como la LOI pre-
tende promover la adopcidén de medidas concretas a favor de la igualdad en las empresas,
situdndolas en el marco de la negociacion colectiva, para que sean las partes, libre y respon-
sablemente, las que acuerden su contenido y sin casi ningln tipo de imperativo legal (mas
alla de los supuestos en que es obligatorio negociarlos). La LOI contempla diversas medidas
en este sentido, siendo la mas relevante, mayoritariamente en la doctrina iuslaboralista, el
que se negocien por los agentes sociales en el convenio medidas garantes de la igualdad
real entre mujeres y hombres, en general, y, mas concretamente, planes de igualdad.

Y es que, considerada la negociacién colectiva como el espacio natural del ejercicio
de la autonomia colectiva de las organizaciones empresariales y sindicales y el ambito
apropiado para facilitar la capacidad de adaptacién de las empresas, fijar las condiciones
de trabajo y modelos que permitan mejorar la productividad, crear mas riqueza, aumen-
tar el empleo, mejorar su calidad y contribuir a la cohesion social, se la configura como el
espacio natural para que este tipo de preocupaciones encuentre respuesta. De hecho, el [V
Acuerdo para el Empleo y la Negociacidn Colectiva (2018-2020) incorpora un anexo en el
que se reflejan “Acuerdos alcanzados en el ambito bipartito que deben ser desarrollados
en el Ambito tripartito con el Gobierno de Espafia” y que incluye el mandato a las partes
firmantes del mismo de desarrollar medidas integrales para favorecer la igualdad laboral
y salarial entre hombre y mujeres’. Conviene recordar que el objetivo de estos acuerdos

* FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, ALICIA Y BASTERRA HERNANDEZ, MIGUEL: “Principales actuaciones en ma-
teria de no discriminacién por razén de sexo en las empresas con el distintivo “igualdad en la empresa”. Puntos criticos
y propuestas de mejora”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Empleo, Vol. 7, n®
3,2019, p. 31.

5 MENENDEZ CALVO, REMEDIOS: “Impacto laboral de la implementacién de planes y politicas de igualdad en las
empresas”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald, 1V, 2011, p. 168.

¢ [dem, p. 170.

7 Que contemplen, al menos, los tres siguientes:

- Un desarrollo del sistema de atencién a la dependencia y la infancia que dé la cobertura necesaria para que la
actividad profesional retribuida de las mujeres en las empresas no se vea tan afectada como en la actualidad por estas
contingencias.

- Una equiparacidn en las condiciones de disfrute de los permisos de paternidad/maternidad o de las reducciones
de jornada, de manera que se incentive desde el poder publico que hombres y mujeres se acojan al ejercicio del derecho
de forma equitativa, igualitaria e intransferible.

- Un estudio cualitativo del sistema de pluses y complementos salariales, midiendo su impacto de género y que in-
forme adecuadamente a las comisiones negociadoras de los convenios colectivos, para la adaptacién de éstos a criterios
que no conlleven un impacto de género.
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no es otro que orientar la negociacion de los convenios colectivos durante la vigencia de
éste, estableciendo criterios y recomendaciones para acometer en los procesos de nego-
ciacion colectiva®.

En quinto y ultimo lugar, los PI aparecen definidos y configurados de forma no solo
amplia sino flexible, dado que permite una gran capacidad de gestion y organizacion a las
partes negociadoras que intervienen en la puesta en marcha del proceso de negociacidn,
programacién y seguimiento de estos. Asi concebido el PI pretende incidir positivamente
no solo en la situacion de las trabajadoras, sino en toda la plantilla, dado que el objetivo
final es la igualdad real. De los PI se ha dicho que “representan herramientas sumamente
utiles para corregir la desigualdad entre mujeres y hombres®”. Y es que, partiendo de un
diagnostico de la concreta situacion de la empresa los planes se definen por articular un
conjunto de medidas tendentes a corregir las carencias evidenciadas en la fase previa de
diagnostico, fijando los concretos objetivos a alcanzar, las acciones comprometidas para
conseguirlos, los recursos dotados a tal fin, los plazos y las personas responsables de lle-
var a cabo tal tarea.

En definitiva, sea como fuere, y para no alargar mas de lo estrictamente necesario
estas lineas introductorias, lo cierto es que en esta dltima década trascurrida desde la
aprobacion de la LOI, Espafia ha pasado de tener una regulacién muy escasa en materia
de igualdad a tener una de las mas avanzadas y completas y la igualdad ha pasado de ser
un tema practicamente desconocido en la negociacion colectiva a ser en materia de obli-
gado tratamiento ex art. 85.1 ET. Ahora bien, esta dltima década ha sido, ademas, tragica
en términos de crisis econémica y de empleo y ello ha tenido consecuencias directas en el
desarrollo y proliferacién de los PI. No siendo el principal problema que los PI presentan,
si es cierto que hay que reconocer la incidencia directa de la crisis en ellos y su impac-

8 También en el Il Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva (2015-2017) también se preveia un Capitulo
[l rubricado “Impulsar el empleo de calidad y con derechos” entre cuyos objetivos fundamentales de los convenios co-
lectivos se inclufa el cumplimiento del principio de igualdad entre mujeres y hombres. En el punto 6 de este capitulo se
abordaba especificamente la igualdad de trato y oportunidades y se sefialaba “la necesidad de promover la igualdad de
trato y oportunidades en el empleo para responder, tanto a la diversidad del mercado de trabajo, como ara maximizar el
impacto y los beneficios que tienen en las empresas la presencia de plantillas heterogéneas en términos de sexo, edad,
orientacion sexual, nacionalidad, origen racial o étnico, discapacidad, convicciones religiosas, ... Y, de forma mas con-
creta, se indicaba que la negociacidén colectiva “nos permite a las organizaciones sindicales y empresariales, contribuir
a la igualdad de trato y de oportunidades en las empresas respondiendo a la diversidad actual de las plantillas y de la
sociedad y consiguiendo aprovechar el potencial humano, social y econédmico que supone esta diversidad”. A continua-
cién se realizaban una serie de recomendaciones generales a tener en cuenta en los convenios colectivos ente los que
estaban: avanzar en el desarrollo de criterio orientadores de medidas que fomenten la igualdad de oportunidades con
pleno ejercicio de la autonomia colectiva; promover clausulas antidiscriminatorias que permitan adecuar el contenido
de los convenios a la normativa vigente y contribuir al establecimiento de un marco equitativo para el desarrollo de las
condiciones de trabajo; y promover la igualdad de trato y de oportunidades por cualquier circunstancias personal y/o
social, abordando medidas u orientaciones en relacién con la igualdad entre mujeres y hombres, y trabajadores mi-
grantes, trabajadores con discapacidad. Pero, también, de otras mas especificas entre las que se encontraban el incluir
criterios sobre la incorporacion de clausulas de accién positiva, el establecimiento de sistemas de seleccion, clasifica-
cién, promocién y formacion, la eliminacién de denominaciones sexistas en la clasificacion profesional, la subsanacién
de diferencias retributivas o la incorporacién de medidas o criterios que mejoren el acceso al empleo, la promocién y
la formacioén, prestando especial atencidn a la contrataciéon de mujeres en aquellos sectores en los que estén subrepre-
sentadas, entre otros.

° ARAGON GOMEZ, CRISTINA Y NIETO ROJAS, PATRICIA: “El impulso a los planes de igualdad en el RD Ley 6/2019,
en DE LA PUEBLA PINILLA, ANA (Dir.): Tiempo de reformas, Tirant lo Blanch, 2019, p. 323.
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to relativo. Ni siquiera pensamos haya de considerarse como uno de sus enemigos sino
mas bien como un elemento contextual -terreno mas o menos fértil- que determina la
receptividad o no ante temas tan sensibles social y juridicamente hablando como el que
nos ocupa. Pero lo que es innegable es que la LOI entré en vigor casi forma simultanea
con el desencadenamiento de la tltima gran crisis econémica y global. Ante tal evidencia,
conviene recordar que los convenios colectivos responden siempre a un equilibrio de
fuerzas y, en momentos de crisis como los vividos, es frecuente constatar cdmo se ante-
ponen muchas otras reivindicaciones que relegan a un segundo plano las relativas a la
igualdad. Dicho en otras palabras, la igualdad es concebida como un tema menor dentro
de las empresas, como “algo relativamente superfluo dado lo que esta cayendo!?”, afirma-
ron algunos. Y conviene tener presente que al tratarse de un derecho fundamental'?, su
desarrollo no puede supeditarse ni a las condiciones econémicas de una empresa en par-
ticular ni a las de la economia en general'. Y, en este sentido, “la crisis ha tenido un fuerte
impacto en la destruccion de empleo y en el propio desarrollo de los Planes de Igualdad,
por un falso entendimiento del derecho a la igualdad como un derecho social y econo6-
mico, cuando posee un caracter esencial para la verificacion de un estado democratico
de derecho'®”. O lo que es lo mismo, las politicas de igualdad no deben verse afectadas
por la crisis porque el derecho fundamental a la igualdad efectiva consagrada en nuestra
Carta Magna no esta sujeto a las condiciones econémicas de los estados o, mejor dicho,
no deberia estarlo.

En consecuencia, los resultados de la LOI han sido discretos y, ante tal evidencia, se
aprueba el Real Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia
de laigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocu-
pacién (en adelante, RDL 6/2019) que busca, en general, “dar a la sociedad un marco juri-
dico que permita dar un paso mas hacia la plena igualdad” (E.M. del RDL 6/2019) y, para
ello, ademas de su medida estrella, incorpora otras que, pese a haber pasado mas desa-
percibidas, tienen una importancia nada desdefiable. Cuando decimos medida estrella nos
referimos la extension de “exigencia de redaccidn de los planes de igualdad a empresas de
cincuenta o mas trabajadores, creando la obligacion de inscribir los mismos en el registro

10 MAZA CASO, ESTER: “Planes de igualdad en tiempos de crisis: consideraciones practicas”, AEDIPE: Revista de la
Asociacion Espafiola de Direccién de Personal, n? 11, 2012, p. 44.

11 La igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un derecho basico de las personas trabaja-
doras y debe suponer la ausencia de toda discriminacién, directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las
derivadas de la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el estado civil. Pero supone, asimismo, su equipa-
racion en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de las obligaciones de tal forma que existan las condiciones
necesarias para que su igualdad sea efectiva en el empleo y la ocupacioén. Y, precisamente por ello, son contrarias al dere-
cho alaigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres -tanto en tiempos de crisis como en tiempos de
expansion- las discriminaciones directas e indirectas, el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, la discriminacién por
el embarazo, la maternidad, la asuncidn de obligaciones familiares o el ejercicio de los derechos de corresponsabilidad
de la vida personal, familiar y laboral, las represalias como consecuencia de las denuncias contra actos discriminatorios
y los actos y clausulas de los negocios juridicos que constituyan o causen discriminacién por razén de sexo.

12BODELON GONZALEZ, ENCARNA (DIR.): El impacto de los planes de igualdad en las empresas, Universidad Auténoma
de Barcelona, Grupo de Investigacion Antigona de la UAB, NIPO:685-14-031-6, Exp. 4/09, pp. 60 y ss., disponible en http://
www.inmujer.gob.es/areasTematicas/estudios/estudioslinea2014 /docs/El_impacto_planes_Igualdad_empresas.pdf

13 GARRIDO JIMENEZ, LORENA: “Los planes de igualdad en las empresas y su desarrollo en momentos de crisis”,
http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-crisis-339347262, pp. 403-404 de la version electroénica.
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que se desarrollara reglamentariamente”, pero consideraremos otras como el obligatorio
consenso de un diagndstico que, ahora, ha de tener unos contenidos especificos; 1a mayor
concrecion de las materias que, obligatoriamente, ha de abordarse en ellos; o la obliga-
toriedad de su registro. Todos ellos contenidos que generaban dudas e interpretaciones
diversas que, ahora y por fin, van aclarandose y proporcionando una suerte de “madurez
serena” a los PI que esperamos tengan los efectos deseados.

2. Los enemigos de los planes de igualdad

Hace seis anos ya se alertaba sobre el hecho cierto de que “la efectividad de los PI
puede verse mermada tanto por un diagnostico incorrecto, como por la ineficacia de la
comision de seguimiento, pero, sobre todo, por negociar de forma exclusiva o casi mayo-
ritariamente materias tales como los derechos de conciliacion de la vida personal, laboral
y familiar, el protocolo antiacoso y las medidas de violencia de género'*”. Y ello porque lo
negativo, lo realmente contraproducente en este sentido, no es que no se negocie el PI,
sino el hecho de que, negociandose, diste mucho de ser el instrumento juridico mas rele-
vante en la consecucién de la igualdad real de oportunidades entre mujeres y hombres en
la empresa en que la LOI pretendia convertirlo'®. Lo cierto es que, seis afios después, los
mismos enemigos acechan la efectividad real de los PI, a saber, un diagnéstico incorrecto
(2.1.), una comisién de seguimiento ineficaz (2.2.) y un contenido inapropiado para el fin
perseguido (2.3.) o, lo que es lo mismo, no negociar auténticas materias pro igualdad mu-
jeres y hombres. Analicémoslos detenidamente.

2.1. La importancia determinante del diagnéstico y los problemas derivados de un diagnds-
tico incorrecto

Considerado como el analisis detallado, preciso y riguroso de la situacion sobre la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres dentro de la empresa, el diagnéstico
del PI es determinante en aras de su efectividad real, es la clave de su éxito, su clave de
bdveda. Y ello porque “aporta una base s6lida y documentada sobre la que construir la ar-
quitectura del plan de igualdad y conseguir una verdadera politica de transversalizacién
del género en el Aambito empresarial'®”. No debe considerarse, por tanto, un simple tramite
porque de realizarse un inadecuado diagnostico de la realidad -ya sea por incompleto,

14 GRAU PINEDA, CARMEN: “Los planes de igualdad como ;nueva? técnica para la consecucién de la igualdad en las
empresas”, en VVAA: Estado de Derecho y discriminacion por razon de género, orientacion e identidad sexual, Thomson
Reuters Aranzadi y Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 2014, pp. 263-286.

15 FABREGAT MONFORT, GEMMA: “Los riesgos en la negociacion colectiva e implantacién de los planes de igual-
dad “, en www.ccoo.es/comunes/temp/recursos/1/pub62484.pdf. También, FABREGAT MONFORT, GEMMA: “Planes
de igualdad”, en VVAA: Observatorio de la negociacion colectiva. La negociacion en materia de planes de igualdad: estudio
analitico, CINCA ediciones y CCOO, 2013.

16 Boletin Igualdad en la Empresa: “Los planes de igualdad. Diagnéstico”, Ministerio de la Presidencia, Relaciones con
las Cortes e Igualdad, n? 35, julio 2016, p. 4.
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deficiente o irreal- sobre la que va a aplicarse el PI puede dejar sin efecto todas las buenas
intenciones de los negociadores?’.

Con caracter general, el objetivo del diagnéstico es identificar la situacion en la que
se encuentra la empresa en relacion con la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, estudiando de forma detallada la gestion interna, al objeto de detectar areas de
mejora y disefiar una intervencién contraria a la discriminaciéon de género mediante la
aprobacion del PI. Con caracter mas especifico, el PI pretende dar a conocer las caracte-
ristica descriptivas de la empresa, hacer visible la situacion de partida de la plantilla para
detectar situaciones de desigualdad, de segregacién horizontal y vertical, detectar trato
discriminatorio en las practicas de gestion de recursos humanos o conocer las percepcio-
nes y expectativas de las personas trabajadoras, entre otras, y que pueden recorrer todo
el abanico de las condiciones laborales, tales como el acceso al empleo, la promocion, la
formacion, las retribuciones, la conciliacién, las medidas de proteccion a la maternidad,
el acoso sexual y por razén de sexo, asi como las regulaciones referentes al término de la
relacién laboral.

Queda claro el propdsito del diagndstico, pero surgen dudas razonables sobre aspec-
tos tales como quién debe realizarlo, cémo o si ha de consensuarse entre las partes negocia-
doras!8. Hasta fechas recientes era unanime considerar -en la linea predeterminada por la
LOI y atendiendo a su “razon de ser o finalidad”, esto es, llevando a cabo una interpretacion
teologica o finalista de la citada norma ante su silencio respecto de este aspecto concreto-
que el diagndstico se deberia consensuar entre las partes, pero la falta de acuerdo en el
diagnoéstico no invalidaba la obligacién de negociar el PI. Obviamente, si lo que se persigue
-el fin dltimo- es que las partes se sienten a negociar las medidas conformadoras del plan
es preciso haber consensuado, previamente, los indicadores sobre la desigualdad existente
que pretende erradicarse con las medidas que se adoptan. Es por ello por lo que, aun no
siendo obligatorio, se consideraba fundamental el consenso de las partes al respecto, esto
es, la aceptacion tanto por el empresariado como por la representacion de las personas
trabajadoras del diagndstico en el sentido de ser un reflejo fiel de la realidad de la empresa,
“sin trampa ni cartdn”, sin maquillajes o retoques estéticos que induzcan a engafo.

A solucionar este dislate ha contribuido el RDL 6/2019 que ha venido a modificar
la regulacion del diagnostico como paso previo y determinante del PI y que, como se ha
adelantado, “va a suponer un cambio mas alla del propio diagndstico afectando sustan-
cialmente al Plan de Igualdad®”. Y es que a eso se refiere precisamente el actual art. 46.2
LO]J, tras la modificacion operada por el RDL antedicho, reforzando en dos momentos dis-
tintos del precepto la necesidad de que efectivamente el diagnostico se consensue con los

17 FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La negociacion colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a pro-
posito de su eficacia”, en el Boletin Igualdad en la Empresa: “Negociacion colectiva y registro de planes de igualdad”,
Ministerio de loa Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad, n® 48, septiembre 2018, p. 19.

18 La Audiencia Nacional ha considerado, recientemente, nulo el plan de igualdad decidido unilateralmente por la
empresa por ser éstos una manifestacién propia de la negociacidn colectiva, que deben negociarse con los representan-
tes de los trabajadores, sin que quepa su aprobacién unilateral por la empresa (F] 5 de la SAN 4583/2019)

19 FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La obligada negociacion del diagnéstico en planes de igualdad. Un cambio sus-
tancial”, Revista de Derecho Social, n? 86, 2019, p. 208.
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representantes de las personas trabajadoras: de un lado, el hoy vigente art. 46.2 LOI dice,
en su primer parrafo, que con caracter previo se elaborara un diagnostico negociado, en
su caso, con la representacidn legal de las personas trabajadoras que contendra al menos
las siguientes materias. De otro, se insiste en el hecho de que la elaboracion del diagnés-
tico se realizara en el seno de la comisién negociadora del PI, para lo cual, la direccion
de la empresa facilitara todos los datos e informacién necesaria para elaborar el mismo
en relacidn con las materias enumeradas en el mismo apartado, asi como los datos del
registro regulados en el articulo 28.2 del Estatuto de los Trabajadores (en adelante, ET).
A falta de un desarrollo reglamentario que no ha llegado -pese a haber transcurrido el
plazo previsto para ello-, son, sin embargo, buenas noticias por lo que de disipacién de
dudas supone.

Y es que en aras a preservar todas las garantias para las personas trabajadoras en
esta materia, lo deseable es que el PI se negocie con la representacion de la plantilla y se
suscriba en el ambito del convenio colectivo que sea oportuno. Lo que no tiene sentido, y
ahora se corrige por obra del RDL 6/2019, es que la obligacién empresarial de entregar
datos a la representacion de las personas trabajadoras sea limitada, esto es, cumpla la
empresa con la obligacion de realizar el diagndstico pero no pueda negociarse éste sino
Unica y exclusivamente las medidas conformadoras del plan. Como acertadamente se ha
sefalado “esto plantea una mayor situacién de poder factico en la etapa de diagnostico,
con consecuencias en las medidas y acciones a negociar**’porque hay estudios que ponen
en evidencia una cultura empresarial que, con caracter habitual, “maquilla” los diagnos-
ticos reales, que oculta una informacién que es en si misma uno de los objetivos del PI
para no verse compelidas a implementar medidas igualitarias con un impacto econémico
considerables, cuando la realidad es tozuda y demuestra que muchas materias podrian
regular sin grandes impactos econémicos o con impactos razonables.

Y, precisamente por ello, es irrelevante quien lo realice, es decir, que si bien es bas-
tante frecuente que lo aporte la parte empresarial, el equipo directivo (fundamentalmente
a través del departamento responsable de recursos humanos), no hay ningiin impedimen-
to para que pueda encargarse a un ente externo siempre que el trabajo especializado de
éste se someta a debate expreso y aceptaciéon por ambos interlocutores al inicio de la
negociacion. Lo realmente relevante es su verosimilitud y rigurosidad, Ginicas garantias de
su caracter instrumental respecto de las medidas a implementar.

Reparese en el riesgo real de que un Pl sea ineficaz ab initio si, por ejemplo, se pactan
muchas medidas de igualdad para el desarrollo de la relacion laboral y no se incide en la
desigualdad de entrada, en la discriminacién en el acceso porque el diagndstico de la reali-
dad no ha mostrado la discriminacion existente en el acceso a ciertos puestos; o cuando el
problema central de una empresa sea la promocién y, por no detectarlo el diagnéstico, no
se incida en una problematica relevante pero no detectada. En ambos casos, es frecuente
no encontrar datos en el diagndéstico ni sobre los procesos de seleccion del personal en la

20 GARRIDO JIMENEZ, LORENA: “Los planes de igualdad en las empresas y su desarrollo en momentos de crisis’,
http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-crisis-339347262, p. 406 de la version electrdnica.
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empresa ni sobre la promocién en la empresa, dos cuestiones claramente desatendidas
que ponen de manifiesto el desinterés empresarial por cuestiones basilares en la supera-
ciéon de la discriminacion laboral. Y, sin datos reales en el diagnoéstico, es imposible esta-
blecer acciones e implementar medidas en pro de la igualdad.

En definitiva, el informe de diagnostico como documento base del trabajo para rea-
lizar el PI debera contener un analisis serio y riguroso de la informacién basica de la em-
presa pero analizada desde una perspectiva de género, esto es, alcanzando conclusiones
que a partir del analisis de datos cuantitativos y cualitativos permita hacer una descrip-
cion de la situacion actual de la empresa e identificar desequilibrios entre sexos, asi como
proponer mejoras y ambitos prioritarios de actuacion. Un diagndstico que responda a la
realidad concreta sobre la que pretende incidir, que sea una foto fija real de la situacién de
la empresa, resulta fundamental para la eficacia del PI. El legislador del RD-Ley 6/2019 ha
sido consciente de esto y, por eso, impone, como novedad frente a la regulacion anterior,
negociar el diagnoéstico con los representantes de las personas trabajadoras y le fija al
diagnodstico un contenido obligatorio.

2.2. El papel fundamental de la comisién de control y sequimiento del plan de igualdad en
aras a garantizar el cumplimiento de lo negociado

El papel de la comisiéon de control y seguimiento del PI (en adelante, CCS) resulta
fundamental para garantizar la eficacia de lo pactado, es decir, para garantizar la viabi-
lidad futura del mismo?’. Y ello incluye que el PI se adecue a la realidad de la empresa
conforme ésta vaya evolucionando, dado que esta concebido para ser algo dinamico, cam-
biante, vivo como las relaciones laborales en las que va a aplicarse en pos de conseguir
una igualdad real en la empresa.

Conviene tener muy presente que, en el disefio del PI, dos de los criterios funda-
mentales son la flexibilidad (se disefia en funcién de las necesidades y posibilidades de
la organizacion) y el dinamismo (es progresivo y estd sometido a cambios constantes).
Y, en este sentido, el plan habra de ser lo suficientemente flexible para permitir que se
adapte a las nuevas necesidades y demandas que se detecten a través de su seguimiento,
garantizando las modificaciones necesarias en cada momento. Y para ello, la labor de se-
guimiento, liderada y desarrollada por la CCS constituida a tal efecto?? -o por la Comision
de Igualdad (CI)? en aquellos casos en los que se le asignen las funciones de seguimiento

21 FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La negociacion colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a propé-
sito de su eficacia”, op. cit., p. 19.

22 Siguiendo las pautas para la creacién de la Comision de Igualdad y cuyas funciones seran as de dinamizar y llevar
el control de la puesta en marcha de las acciones, supervisar la implantacion del plan y recabar informacién a partir
de los indicadores propuestos para cada medida. Mas informacién al respecto en Boletin Igualdad en la Empresa: “Los
planes de igualdad. Disefio, implantacion, seguimiento y evaluacién”, Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las
Cortes e Igualdad, n2 36, agosto 2016, p. 14.

23 Brevemente, la Comision de Igualdad tendrd una composicion paritaria con representacion tanto de la empresa,
como de la plantilla a través de la representacion sindical. Es aconsejable respetar la proporcionalidad de la represen-
tacion sindical y es recomendable que, por la parte empresarial, las personas negociadoras tengan competencias en
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o incluso por la Comisién Paritaria (CP) cuando asi se prevea- contempla la elaboracién
de informes de seguimiento (con una frecuencia anual) que resumiran toda la informa-
ciéon acerca de la ejecucion de las acciones, indicando su grado de ejecucion, obstaculos,
etc. Tanto si se opta por diferenciar comision de igualdad y control y seguimiento atribu-
yendo a ambas competencias diferentes como si se data a la de igualdad de un reglamento
interno de funcionamiento en el que se incluyen las funciones de seguimiento del PI, lo
realmente importante es que dentro del PI se recoja la existencia de un érgano que se
ocupe del control y seguimiento (supervisar su implantacion) y evaluacion (informacion
sobre los indicadores).

En definitiva, una correcta implementacién de PI no solo requiere una planificaciéon
previa en la que se establezcan los recursos humanos, econémicos y temporales necesa-
rios para que las medidas en el contenidas puedan llevarse a cabo, sino también la realiza-
cion de analisis que estudien el impacto que la adopcion del plan puede tener tanto a corto
como a medio plazo. Solo si entendemos que evaluar no es ni mas ni menos que constatar
que las medidas propuestas se estan llevando a cabo tal y como se pretendia y que estan
obteniendo los resultados esperados (analisis de datos y seguimiento de indicadores),
entonces seremos capaces de entender la importancia de la evaluacién tanto como meca-
nismo de ajuste como de propuestas de mejora.

En adicién a lo anterior y para que el PI suponga un instrumento de tutela y garantia
real, también resulta de crucial importancia que se registre y se someta a control de forma
y fondo.

En lo que se refiere al registro?!, es el RD 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro
y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo el encargado de prever el regis-
tro (art. 2 y D.A. Segunda) tanto de los PI insertos en el convenio colectivo de empresa o
los acuerdos que aprueban el PI derivados de la negociacién colectiva de empleo, como
de los acuerdos que aprueban PI en las empresas afectadas por la negociacion colectiva
sectorial. También se podra solicitar el depdsito de los acuerdos que aprueben los PI de
empresas que carezcan de convenio colectivo propio y no deriven de lo establecido en un
convenio sectorial. Corresponde al registro de convenios y acuerdos colectivos (REGCON),
adscrito a la Direccién General de Trabajo como autoridad laboral competente, la inscrip-
cion de los actos inscribibles previstos de ambito estatal o supra-autonémico. Sin embar-
go, se planteaban problemas referidos a la obligatoriedad del registro que han venido a
ser resueltos por el RDL 6/2019 al introducir tres nuevos apartados en el art. 46 LOI para
crear un registro de PI, como parte de los registros de convenios y acuerdos colectivos de
trabajo, imponiendo a las empresas la obligacion de inscribir sus PI en el citado registro.
Ahora bien, su constitucion, caracteristicas y condiciones para la inscripcién y acceso al
registro ha quedado pendiente de un desarrollo reglamentario que no llega -ya incumpli-
do, 6 meses desde su entrada en vigor-.

recursos humanos y capacidad de decisién. Esta Comision es la encargada de elaborar y negociar el PI para elevarlo a
la mesa general

24 Mas detalles en ARAGON GOMEZ, CRISTINA Y NIETO ROJAS, PATRICIA: “El impulso a los planes de igualdad en el
RD Ley 6/2019” en DE LA PUEBLA PINILLA, ANA (Dir.): Tiempo de reformas, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 358 y ss.
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En cuanto al control de aplicacién y sancion® del incumplimiento de los PI, la Ley
establece la responsabilidad de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social (en adelan-
te, ITSS) en el control de la correcta aplicacién de los planes y programas de igualdad
pactados en los convenios colectivos mediante la introduccién de una serie de modifica-
ciones en la Ley de Infracciones y Sanciones del Orden Social (en adelante, LISOS) por la
disposicion adicional décimo cuarta de la LOI. De un lado, se aflade un nuevo apartado, el
13, al art. 7 LISOS, que pasa a considerar como infraccidn grave en materia de relaciones
laborales “no cumplir las obligaciones que en materia de planes y medidas de igualdad
establecen la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres, el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion.”.
Y, de otro, se modifica el art. 8 LISOS al que se afilade un nuevo apartado 17, que pasa a
calificar como infraccién muy grave en materia de relaciones laborales “No elaborar o no
aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incumpliendo manifiestamente los términos previs-
tos, cuando la obligacion de realizar dicho plan responda a lo establecido en el apartado 2
del articulo 46 bis de esta Ley”. De los datos proporcionados en los informes anuales de la
ITSS se deriva que el grado de cumplimiento ha sido elevado, las sanciones pocas y poco
cuantiosas y que ha habido un nimero relativo de requerimientos.

Pero lo realmente relevante es el sistema de control interno, esto es, la existencia en
el propio PI -o en el convenio colectivo al que se anexione- de un sistema de infracciones y
sanciones respecto de los incumplimientos referidos a las medidas pro igualdad en éI conte-
nidas, una suerte de “control de legalidad”?. Esto es especialmente flagrante en contenidos
como los referidos al acoso, los conocidos como protocolos antiacoso respecto de los que
resulta fundamental para las victimas conocer la proteccién de sus derechos pero también el
castigo de la persona agresora. Es evidente que “el seguimiento y la evaluacion de los planes
de igualdad puede enfocarse desde diferentes perspectivas y centrarse en distintos aspec-
tos. Asi, tales cuestiones podran atender desde el contenido y estructura del propio plan en
si mismo, hasta el cumplimiento o implantacién de sus diferentes estrategias y medidas?”".
Lo que resulta mas complejo es implantar sistemas de intervencidn externa publicos -insti-
tuciones con competencias en la materia como el Instituto de la Mujer en este caso- o priva-
dos —auditorias- y plantea problemas de dificil solucién que ya se han planteado en el pasa-
do con ocasion de reivindicaciones similares como ocurrio, por ejemplo, respecto del propio
contenido de los convenios colectivos y el papel de las direcciones generales de empleo.

%5 En cuanto a las sanciones consistiran tanto en la pérdida automatica de ayudas, bonificaciones y, en general, de
los beneficios derivados de la aplicacion de los programas de empleo, con efectos desde la fecha en que se cometié la in-
fraccién, como en la exclusiéon automatica del acceso a tales beneficios durante seis meses. No obstante, en el caso de las
infracciones muy graves referidas a los supuestos de discriminacién directa o indirecta por razén de sexo, las sanciones
alas que se refiere el apartado anterior pueden ser sustituidas por la elaboracién y aplicacién de un plan de igualdad en
la empresa, si asi se determina por la autoridad laboral competente. No cumplir con las obligaciones que en materia de
igualdad establece el Estatuto de los Trabajadores puede dar lugar también a sanciones econémicas, con multas entre
626 - 6.250 euros y si la infracciéon es muy grave, es decir, no elaborar o no aplicar el plan de igualdad, las multas pueden
oscilar entre 6.251 - 187.515 euros.

26 Mas detalles en ARAGON GOMEZ, CRISTINA Y NIETO ROJAS, PATRICIA: “El impulso a los planes de igualdad en el
RD Ley 6/2019” en DE LA PUEBLA PINILLA, ANA (Dir.): Tiempo de reformas, Tirant lo Blanch, 2019, pp. 364 y ss.

27 QUINTANILLA NAVARRO, BEATRIZ: “Evaluacién y seguimiento de los planes de igualdad”, VVAA: Tutela y promo-
cion de la plena integracion de la mujer en el trabajo, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, 2015, p. 223
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Todo esto es especialmente relevante en el caso de las empresas que obtengan sub-
venciones para la elaboracién e implantacién de PI?® u otro tipo de reconocimientos como,
por ejemplo, el distintivo de igualdad por estar sujetas al control finalista de las mismas.
En cuanto a este ultimo, por ejemplo, resulta interesante apuntar siquiera brevemente?®’
que la Red Distintivo de Igualdad en las Empresas (DIE) esta conformada, por el momento,
por 148 empresas que, tras actividades de dinamizacién y puesta en comun de sus inicia-
tivas en la materia, intercambian buenas practicas en materia de igualdad entre mujeres
y hombre en el ambito laboral. Ostentar el DIE supone un doble beneficio para las empre-
sas: de un lado, es una marca, un label o sello de excelencia que se obtiene en convocato-
rias anuales que reconoce a las empresas y otras entidades que destaquen en el desarrollo
de politicas de igualdad entre mujeres y hombres en el ambito laboral mediante la im-
plementacion de planes y medidas de igualdad; y, de otro, al pertenecer a tal red se tiene
acceso directos a distintas actividades, espacios, grupos de trabajo, etc. Y, en este marco,
los controles no solo formales sino, en lo que ahora interesa destacar, materiales son ma-
yores que en el planes de igualdad de empresas que no pertenece a la citada Red en tanto
en cuanto beneficiarias de incentivos econémicos publicos.

2.3. Las consecuencias derivadas de un contenido inapropiado para alcanzar el fin perseqguido

Se ha dejado para el final este potencial enemigo de la eficacia real de los PI por tra-
tarse del mas dificil de detectar de los tres sefialados dado que no interfiere en la aparien-
cia de total legalidad que en atencion a lo fijado por la LOI supone que en muchos casos los
PI presenten contenidos unificados, estereotipados, calcados.

Téngase en cuenta que la LOI establece criterios orientadores para la elaboracion de
los P, es decir, evita determinar un modelo uniforme de plan que encorsete a los empresas
y, al contrario, les proporciona la libertad suficiente para elaborar el suyo propio sin mas
limitaciones, pero con diagndstico previo. La idea inherente es, por tanto, la mas absoluta
de las libertades en la determinacién de los contenidos en un intento por facilitar que cada
uno pueda hacerse “un traje a medida” que encaje a la perfeccion. En este afan, la LOI per-
mite a las personas negociadoras desde definir los contenidos, hasta sefialar los sistemas
de seguimiento y evaluacion, pasando por la determinacién de las materias, la fijaciéon de
objetivos y el establecimiento de la planificaciéon temporal de las estrategias y practicas.

La LOI permite que se negocien, “entre otras”, las siguientes materias en los planes
de igualdad: “acceso al empleo, clasificacién profesional, promocién y formacion, retribu-

28 http://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/subvenciones/home.htm. La tltima convocatoria esta conteni-
da en la Resoluciéon de 23 de mayo de 2019 del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades (BOE de
30.05.2019).

29 Tiene por objeto promover la igualdad en el ambito de las relaciones laborales mediante el reconocimiento de
aquellas empresas que destaquen por la aplicacion de politicas de igualdad de trato y de oportunidades con sus planti-
llas. Mas detalles en la web http://www.igualdadenlaempresa.es/redEmpresas/distintivo/home.htm y en, entre otras,
NIETO ROJAS, P.: “Distintivos en materia de igualdad: ;Mercadotecnia o responsabilidad social empresarial?”, revista
General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, vol. 45, 2017.
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ciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de igualdad entre
mujeres y hombres, la conciliacién laboral, personal y familiar, y prevencion del acoso
sexual y del acoso por razon de sexo” (art. 46.2 LOI). Y, consecuencia de ello, cada PI pue-
de abarcarlas todas ella o solo algunas, en funcién de sus necesidades concretas, incluso
algunas otras no previstas en este listado no exhaustivo sino ejemplificativo aportado por
la LOI. En este sentido es importante traer a colacion la reforma llevada a cabo sobre la LOI
por obra del RDL 6/2019 en el sentido de prever como materias que deberan contener los
PI las siguientes:

a) Proceso de seleccion y contratacion

b) Clasificacion profesional

c) Formacion

d) Promocion profesional

e) Condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres
f) Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral
g) Infrarrepresentaciéon femenina

h) Retribuciones

i) Prevencidn del acoso sexual y por razén de sexo

Pero, retomemos el hilo anterior. Cuando se acomete un analisis exhaustivo de los
contenidos de una muestra concreta de planes de igualdad, se constata la persistencia de
algunos contenidos repetitivos, habituales o recurrentes que llegan a destacar sobre los
demas: conciliacion, acoso y de violencia de género. Y ello llama poderosamente la aten-
cién porque tratandose de cuestiones cruciales, sin ningtin género de dudas, no siempre
tendran que ver con los problemas de igualdad en la empresa, no siempre seran los temas
determinantes en la empresa a favor de la igualdad real. Resulta fundamental, en este sen-
tido, recordar que aunque cada empresa decide libremente, en el marco de la negociacion
del plan, las areas de intervencion -en funcién con los resultados del diagndéstico- resulta
crucial priorizar las areas de trabajo y establecer objetivos concretos y precisos.

a) La conciliacién de la vida personal, familiar y profesional

El tema de la conciliacién es un tema tan complejo que merece ser tomado en con-
sideracidn con la seriedad requerida por los grandes retos*°. Mientras la conciliacién sea
un problema para las personas trabajadoras, afectara tan negativamente a la igualdad real
entre mujeres y hombres en el trabajo que devendra en imposible. Se dice que sera nece-

30 Conviene recordar que, a nivel estatal, la primera ley especifica que regul6 este ambito fue la Ley 39/1999 de 5
de noviembre para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras. Pero sera la Ley
Organica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva de mujeres y hombres la que, ademas de ampliar los dere-
chos en esta materia, se propone como objetivos adoptar las medidas que garanticen la conciliacién de la vida laboral,
familiar y personal y fomentar la corresponsabilidad en la asuncién de responsabilidades familiares y domésticas entre
mujeres y hombres.
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sario esperar hasta la generacidn de nuestras nietas para contar con una sociedad iguali-
taria y corresponsable, lo que se antoja bastante descorazonador.

La conciliacién de vida personal, profesional y familiar ha supuesto un gran reto
social, para las administraciones y las empresas. El cambio experimentado en los roles
tradicionales de mujeres y hombres y su respectiva incorporacion a los espacios publicos,
al mercado de trabajo y a los espacios privados de unas y otros respectivamente, ha su-
puesto todo un replanteamiento de las politicas publicas de cuidado y de organizacion del
trabajo en las empresas que suponen un claro beneficio para todos.

Son ya numerosas las empresas que han adoptado, de forma inteligente a mi juicio,
medidas para facilitar la conciliacién de la vida personal y laboral de sus profesionales,
a la vez que ofertan otro tipo de compensaciones sociales o de flexibilidad?®'. Ahora bien,
que las empresas favorezcan la conciliacion de sus plantillas, como contenido de los PI,
requiere un abordaje de distintas materias desde la corresponsabilidad en el reparto de
las obligaciones®? y esto es bastante complicado de entender, todavia.

Y es que el concepto de corresponsabilidad, que no es sinénimo del de conciliacién,
supone un paso mas ya que requiere que mujeres y hombres se responsabilicen de las
tareas domésticas, del cuidado y atencion de hijas e hijos u otras personas dependientes
y por tanto, implica superar la dicotomia publico/privado, donde el espacio publico esta
reservado para los hombres y el espacio privado/doméstico para las mujeres. Ademas,
supone que tanto mujeres como hombres puedan dedicar su tiempo tanto al trabajo re-
munerado como al personal y doméstico y disponer de tiempo propio. Si, con la incorpo-
racion masiva de las mujeres al mercado de trabajo, unos y otras comparten las esferas
productiva y reproductiva es indispensable implantar e impulsar medidas de conciliacion
que les permitan compatibilizarlas. Los PI han supuesto, en muchos casos, mejoras en la
conciliacidn, pero no siempre han incorporado perspectivas de usos del tiempo y repar-
to equilibrado en las tareas de cuidado, con el peligro que ello entrafia de profundizar
el estereotipo de la mujer como cuidadora, si dichas medidas no van encaminadas a un
nuevo modelo de ciudadania y corresponsabilidad de los cuidados de las personas que lo
requieran, ademas de las responsabilidades estatales necesarias para la construccién de
una igualdad sustantiva. Por eso hay quienes apuntan que “lamentablemente el contenido
de los Planes de Igualdad en materia de usos del tiempo y corresponsabilidad, mantienen

31 Es lo que llamamos “salario emocional”, un incentivo cada vez mas valorado en la eleccién de un empleo y que se
puede definir como la retribucién no monetaria que ofrece la empresa al personal empleado. Entre los conceptos que
incluye el salario emocional estan las oportunidades de desarrollo, el bienestar psicolégico y el balance de vida. Es decir,
asegurar que el personal se encuentra en un entorno laboral seguro, con reconocimiento y oportunidades profesionales
y que puede disfrutar de todas las facetas de la vida (trabajo, ocio, familia,...).

32 E] art. 14.8 de la LOI establece que seran criterios generales de actuacion de los Poderes Publicos “el estableci-
miento de medidas que aseguren la conciliacién del trabajo y de la vida personal y familiar de las mujeres y los hombres,
asi como el fomento de la corresponsabilidad en las labores domésticas y en la atencién a la familia” Y, en este sentido,
la corresponsabilidad o el reparto de responsabilidades no es una actitud de ayuda sino la distribucién equilibrada
en el sen del hogar familiar de las tareas domésticas, el cuidado de personas dependientes, los espacios de educacién
y trabajo, permitiendo a sus miembros el libre y pleno desarrollo de opciones e interés, contribuyendo a alcanzar la
igualdad real y efectiva entre ambos sexos. Herramienta de apoyo n? 8 “Corresponsabilidad y planes de igualdad”, como
recurso disponible en www.igualdadenlaempresa.es/recursos/herramientas/docs/herramienta_Apoyo_8_correspon-
sabilidad_planes_igualdad.pdf
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a la mujer como responsable y beneficiaria mayoritaria en éstos derechos, restringiendo
su concepcion a una conciliacion de y para las mujeres, sin una reorganizacion de las es-
tructuras de cuidado, tanto domésticas como institucionales®?”.

En consecuencia, para evitar el efecto perverso que actualmente adquieren las me-
didas de conciliacidn sobre las condiciones del empleo de las mujeres (boomerang, en-
tre otros®*), es del todo preciso que las medidas de conciliacién se utilicen de forma co-
rresponsable, es decir, deben emplearse por los hombres en la misma proporcién que
las mujeres. Y es que, se trata de medidas que pese a “formularse con un caracter neutro,
la mujer es la que con mayor frecuencia ejerce el papel de cuidadora®” y, mientras esto
ocurra, no podremos hablar de corresponsabilidad y promocién de un verdadero cambio
en la responsabilidad masculina y el modelo de organizacidn social porque la conciliacion
segura siendo una cuestion de mujeres. Es urgente, por tanto, que los PI no se limiten a
incluir permisos, reducciones, blindajes y otros que solo disfrutan las mujeres trabajado-
ras y que se dé un paso mas alla en el sentido de racionalizar los tiempos de trabajo en un
nuevo modelo organizacional en el que prevalezca la productividad y el cumplimiento de
objetivos frente a la cultura del presentismo. De ahi que las organizaciones empresariales
deban introducir cambios en su cultura empresarial orientados hacia una conciliacién
corresponsable, incidiendo en el acercamiento de las medidas existentes a los hombres y
garantizando asi el derecho a la conciliaciéon de mujeres y hombres.

Las empresas corresponsables desarrollan medidas que amplian y mejoran la nor-
mativa de conciliacién como medio para alcanzar la corresponsabilidad. La inica regula-
cion empresarial en pro de la corresponsabilidad no puede consistir en regular las ausen-
cias de sus trabajadoras (suspensiones, reducciones, excedencias...), sino que, mas all3,
debe promover medidas de flexibilidad de entrada y/o salida, de jornadas intensivas coin-
cidiendo con las vacaciones escolares, del establecimiento de bolsas de horas que permi-
tan acumular horas de libre disposicion, formulas de flexibilidad espacial como el trabajo
a distancia o teletrabajo, de aproximacién de servicios para el cuidado de personas depen-
dientes o menores y, por supuesto, de fomento del uso de las medidas de conciliacién por
parte de sus trabajadores varones3.

En definitiva, las medidas de conciliacién y corresponsabilidad incluidas en los PI si
bien estan formuladas dentro del eje “ordenacion del tiempo de trabajo y conciliacién de

33 GARRIDO JIMENEZ, LORENA: “Los planes de igualdad en las empresas y su desarrollo en momentos de crisis’,
http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-crisis-339347262, p. 406 de la version electrdnica.

34 Por eso, es frecuente encontrar medidas incluidas en los planes de igualdad en materia de conciliacién que son tan
garantes para las mujeres que existe el riesgo que generen un efecto boomerang, dificultando su contratacién por ser
un colectivo que aparece como protegido o a propoésito del cual se presume que asume -en exclusiva o de forma impor-
tante- las responsabilidades familiares.

35 GUERRERO VIZUETE, ESTHER: “La conciliacién entre vida laboral, personal y familiar una década después de la
Ley Organica 3/2017”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n® 51, 2018, pags. 294-295.

% Vid. in extenso, un estudio de la coleccion EME que lleva por titulo “Buenas précticas de conciliacién y correspon-
sabilidad en las empresas con distintivo “Igualdad en la empresa” (Red DIE). Analisis sectorial y por tamafio de empresa,
Subdireccién General para la Igualdad en la Empresa y la Negociacién Colectiva, Instituto de la Mujer y para la Igualdad
de Oportunidades, Secretaria de Estado de Servicios Social e Igualdad, Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igual-
dad. Disponible en http://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/monograficos/docs/BBPP_Conciliacion_Correspon-
sabilidad_Red_DIE.pdf
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la vida laboral, familiar y personal”, afectan a otros ejes del plan de Igualdad, mostrando
de manera fehaciente como un conjunto ordenado de medidas de conciliacion y corres-
ponsabilidad acertadas y eficaces incidira y producira efectos positivos en todos y cada
uno de los ejes del plan. De ellas se dice que son “la columna vertebral del Plan de Igual-
dad®””y, por ello, las empresas desarrollan un amplio abanico de medidas em esa materia,
aunque no siempre en el sentido acertado.

b) El acoso sexual y por razén de sexo

Por lo que se refiere al acoso, es cierto que es la propia LOI la que genera el efecto
descrito, en el sentido de ser una materia recurrente en los PI. Pero, estando bien que se
aborde, estaria mejor que resultase extensible a otros tipos de acoso, por ejemplo3.

Conviene comenzar por sefialar que la LOI*? define en su articulo 7 el acoso sexual y
el acoso por razoén de sexo a la vez que tacha tales conductas como discriminatorias:

1. Sin perjuicio de lo establecido en el Cddigo Penal, a los efectos de esta Ley cons-
tituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza se-
xual 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 razon de sexo cualquier comportamiento realizado en fun-
cion del sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar contra su
dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo

Pero es que el articulo 48 recoge expresamente que “las empresas deberan promo-
ver condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y ar-
bitrar procedimientos especificos para su prevencién y para dar cauce a las denuncias o
reclamaciones que puedan formular quienes hayan sido objeto de este. Con esta finalidad
se podran establecer medidas que deberan negociarse con los representantes de los/as
trabajadores/as, tales como la elaboracién y difusion de cédigos de buenas practicas, la
realizacion de campafas informativas o acciones de formacion”.

37 Herramienta de apoyo n? 8 “Corresponsabilidad y planes de igualdad”, como recurso disponible en www.igualda-
denlaempresa.es/recursos/herramientas/docs/herramienta_Apoyo_8_corresponsabilidad_planes_igualdad.pdf, pp. 9-10.

38 FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La negociacion colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a prop6-
sito de su eficacia”, op. cit., p. 21.

39 Que traspuso la Directiva 2006/ 54/CE, de 5 de julio, relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportu-
nidades e igualdad de trato entre mujeres y hombres define, de un lado, el acoso sexual como la situacién en la cual se
produce cualquier comportamiento verbal, no verbal o fisico no deseado, de indole sexual, con el propésito o el efecto de
atentar contra la dignidad de una persona, especialmente, cuando se crea un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. Y, de otro lado, esta Directiva define el acoso por razén de sexo como la situacién en la que se
produce, un comportamiento no deseado relacionado con el sexo de una persona, con el propdsito o el efecto de atentar
contra la dignidad de la persona y de crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante u ofensivo.
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Este articulo ademas afade en su apartado 3 que el acoso sexual y el acoso por razén
de sexo se consideraran en todo caso discriminatorios y en su apartado 4 que el condicio-
namiento de un derecho o de una expectativa de derecho a la aceptacién de una situacion
constitutiva de acoso sexual o de acoso por razdn de sexo se considerara también acto de
discriminacién por razén de sexo

Es evidente que la forma mas efectiva de evitar el acoso sexual y el acoso por razén de
sexo es promoviendo unas relaciones respetuosas con todas y cada una de las personas con
las que nos relacionamos por motivos profesionales. Y es que, una prevencién eficaz, debe
incidir tanto en las actitudes y comportamientos de las personas como en los métodos y
estilos de gestion. La informacion, la sensibilizacion y la formacién son también estrategias
basicas para que todos asuman su responsabilidad, evitando aquellas acciones que puedan
resultar ofensivas, discriminatorias o abusivas. Al mismo tiempo, es fundamental que to-
dos sean conscientes de que, en el caso de que se produzcan, estos comportamientos no se
toleraran y que las personas que los padecen contaran, desde el primer momento, con todo
el apoyo y el compromiso de la empresa, que actuara con contundencia y diligencia para
resolver esta situacion. Por eso, la definicion, implementacién y comunicacion de la politica
empresarial a través de un protocolo es, desde esta perspectiva, un instrumento clave para
prevenir estas situaciones y para garantizar efectivamente la tutela de los derechos funda-
mentales y la seguridad y la salud de trabajadores y trabajadoras.

Siendo cierto y verdad que los PI son, en este sentido, un instrumento muy valioso
de prevencion, sin embargo, varios aspectos preocupan: primero, la negaciéon de estas
situaciones, esto es, que haya sido, en general, relativamente facil introducir este tipo de
protocolos en los Pl argumentando la inexistencia de casos de acoso sexual o por razén de
sexo en la empresa; segundo, que la realidad muestre que, en un gran niimero de casos,
haya reticencias para iniciar los procedimientos formales y que “se prefiere “resolver el
problema” en procedimientos informales, sobre todo si los presuntos acosadores tienen
cargos directivos y/o de responsabilidad en la empresa*”; y, tercero, que el empleador
considere cumplida su obligacion de contar con un plan de igualdad, implantando un pro-
tocolo frente al acoso (ex art. 22 LOI).

Respecto de los dos primeros aspectos sefialados, esto es la negacion de estas situa-
ciones, resulta fundamental la formacion y sensibilizacidn en la materia dirigida a toda la
plantilla, pero, especialmente, a las personas encargadas de ello en la empresa, asi como
que se contemple apoyo a la victimas desde la empresa. Respecto del tltimo de los aspec-
tos apuntados, que el empleador considere cumplida su obligacién de contar con un plan
de igualdad, implantando un protocolo frente al acoso, conviene enfatizar en el hecho de
que se trata de dos obligaciones legales distintas a las que se les puede dar cumplimiento
en el mismo plan, obviamente, pero que cumplir solo con lo segundo no supone haber

4 BODELON GONZALEZ, ENCARNA (DIR.): El impacto de los planes de igualdad en las empresas, Universidad Auténo-
ma de Barcelona, Grupo de Investigacion Antigona de la UAB, NIPO:685-14-031-6, Exp. 4/09, pp. 60 y ss., disponible en
http://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/estudios/estudioslinea2014/docs/El_impacto_planes_Igualdad_empresas.
pdf, p. 140.
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cumplido con lo primero. Lo contrario es, como se ha dicho graficamente, confundir “el
todo con la parte*!”.

c) Las victimas de la violencia de género

En cuanto a la situacidén de las trabajadoras victimas de violencia de género, ocurre
algo similar a lo expuesto con ocasion del acoso. Y es que vuelve a ser este un tema reite-
radamente abordado en los Pl y lo cierto es que sorprende.

Y es que si bien se valora positivamente la introduccion en los PI de medidas para
las victimas de esta violencia en la linea predeterminada por la Ley Organica 1/2004, de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género*? (en adelante, LO 1/2004),
no obstante, no se va mas alld. Y es que en la mayoria de las ocasiones se recogen solo
las medidas que reconoce el Cap. [I LO 1/2004 -reduccion de jornada, reordenacion del
tiempo de trabajo, cambio de centro o movilidad geografica, suspension del contrato, ba-
sicamente-, sin grandes avances.

Esto no es per se negativo, del mismo modo y manera que no lo es que se negocie el
protocolo frente al acoso en el PI. El problema se plantea “cuando el plan de igualdad con-
tiene medidas poco concretas en el resto de temas (acceso, promocion, clasificacidn, re-
tribucion) por los que pasa “casi de puntillas”, y sélo se centra en conciliacion, protocolos
frente al acoso y medidas para proteger a las victimas de violencia de género*®”. Que este
sea uno de los contenidos recurrentes de los PI sorprende, como sorprenden las cifras de
violencia de género en nuestro pais*, claro esta. Pero de ahi a pensar que se trata de una
problematica a tratar de forma preferente en todos los PI, va un trecho.

Partiendo de la premisa de que el trabajo es un pilar fundamental en la vida de las
personas para su desarrollo personal y social, las mujeres trabajadoras victimas de este
tipo de violencia machista ven peligrar, precisamente por ser victimas, sus puestos de
trabajo por las necesidades especiales que su delicada situacién conlleva. Asi, la empresa,
“(...) no puede considerarse un espacio completamente cerrado a las consecuencias de vi-

“t FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La negociacién colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a propé-
sito de su eficacia”, op. cit., p. 21.

42 La Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género (en
adelante, Ley 1/2004), en la que se establecieron, de forma pionera, medidas de proteccion integral con la finalidad de
prevenir, sancionar y erradicar este tipo de violencia y prestar asistencia a sus victimas. Esta Ley parte de la existen-
cia de un modelo de relacién entre hombres y mujeres forjado sobre un sistema patriarcal que ha de dar paso a otro
paradigma de identidad y relacién entre ambos sexos mas adecuado a nuestro sistema democratico, pretende dar una
respuesta global a la violencia de género que se ejerce sobre las mujeres. Es por ello por lo que se presenta como “(...)
una norma omnicomprensiva de todos los ambitos en los que puede incidir dicha violencia. Por ello abarca aspectos
muy dispares, como son los preventivos, educativos, sociales, asistenciales y de atencién posterior a la victimas (...)",
en SEGOVIANO ASTABURUAGA, M2 LUISA: “Incidencia de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de
proteccidn integral contra la violencia de género, en el ambito laboral”, Informacion Laboral, Legislacién y Convenios
Colectivos, n? 14, 2005, p. LN-4.

3 FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La negociacién colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a propo-
sito de su eficacia”, op. cit., p. 22.

412 en lo que va de afio y solo llevamos dos meses y 55 en 2019. Mas detalles en http://inmujer.gob.es/MujerCi-
fras/Violencia/VictimasMOrtalesVG.html
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cisitudes que influyen tan profundamente en la vida de sus trabajadores como la violencia
de género (...)**”. A nadie escapa que los problemas derivados de padecer este tipo de vio-
lencia afectan, normalmente, al rendimiento de las trabajadoras de tal modo que requie-
ren de una proteccidn distinta de la que ofrecen las leyes laborales a las trabajadoras que
no son victimas de la violencia de género, sin que, por otro lado, ello suponga una carga
excesiva para los empresarios. Pero es que, ademas, si a ello se une que el trabajo es un
instrumento fundamental para la emancipacion econémica de la mujer y medio principal
para aumentar su autonomia personal y social, resulta que la respuesta que se dé por par-
te de los poderes publicos en este sentido va a resultar crucial para romper el “circulo de
sujecion*®” de la mujer al hombre que se halla en el fondo de este problema social. Se trata,
en definitiva, de neutralizar esa “fuerza centripeta” que atrae fatalmente a la mujer que la
sufre al ambito de dominacién masculina, revirtiendo la “espiral desprofesionalizadora”
de la violencia a través de todas las medidas posibles*’. Y, en este sentido, la intervencion
legislativa era del todo necesaria. La Ley 1/2004, que realizé6 un muy notable esfuerzo
de regulacién en este sentido, establece entre sus principios rectores (art. 2) la garantia
de los derechos en el ambito laboral para, asi, conciliar los requerimientos de la relacién
laboral con las circunstancias de aquellas trabajadoras que sufran violencia de género, asi
como sus derechos econémicos con el fin de facilitar su integracion social*®. Como orien-
tacién general, la citada ley vino a apuntar dos lineas de actuacién relacionadas con lo
que desde entonces se rubrica con la denominacién de “derechos sociolaborales” de las
victimas de este tipo de violencia®.

Lo que ocurre, y es lo que dificulta la efectividad de los PI que, en esta materia, si
bien la LOI ha recogido el testigo de su predecesora la Ley 1/2004, lo que no estaba en su
impronta es que PI entero contenga medidas tan etéreas y volubles, meras declaraciones
de principios o generalidades en lo verdaderamente necesario para alcanzar la igualdad
real entre unas y otros en materias tan importantes como el acceso, la clasificacién, la re-
tribucion, la promocién o la formacioén; y, sin embargo, en las cuestiones referidas al acoso
o la violencia, marginales per se, se ahonde y profundice hasta limites insospechados. Para
muestra un boton: son minoria los PI que establecen mejoras, menos aun los que esta-
blecen ayudas econémicas concretas (préstamos, anticipos, etc.) y casi ninguno establece
medios de prueba diferentes a la orden de proteccion y/o sentencia —cuando diversas
leyes autondmicas contra la violencia de genero asi lo han previsto-.

45 FERNANDEZ LOPEZ, M2 FERNANDA: La dimensién laboral de la violencia de género, Bomarzo, 2005, p. 9.

4 fdem, p. 10.

*7 Ambas expresiones en CABEZA PEREIRO, JAIME: “El concepto y rasgos de la violencia de género. Particularidades
desde el Derecho del Trabajo”, en VVAA: Violencia de género y Derecho del Trabajo, La Ley, 2012, p. 97. Para el mismo
autor, “(...) la violencia de género ha sido una pulsion de las sociedades tradicionales basada en la supremacia del varon,
de acuerdo con los patrones socioculturales y socioeconémicos de comportamiento predominantes (...), p. 89.

48 Mas detalles sobre los derechos sociolaborales de las victimas de violencia de genero impulsados por la Ley Or-
ganica 1/2004 y, mas concretamente, por la suspension del contrato de la trabajadora victima de este tipo de violencia
en GRAU PINEDA, CARMEN: “Derechos sociolaborales de las victimas de violencia de género: estudio concreto de la
suspension del contrato de trabajo”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del empleo,
vol. 1,n2 2, 2013.

49 QUINTANILLA NAVARRO, BEATRIZ: “Violencia de género y derechos sociolaborales: La LO 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de Género”, Temas Laborales, n® 80, 2005, p. 31.
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Sin intencidn de ser reiterativas, reparese en la importancia que tiene en estos temas
tan socialmente sensibles el diagnostico, herramienta fundamental para detectar situa-
ciones de violencia de genero tanto dentro como fuera de la empresa y articular medidas
preventivas y/o reparadoras en pos de la consecucidn del objetivo perseguido: la igualdad
en la empresa.

3. Breve epilogo

Que los PI pueden hacer mucho mas de lo que han hecho por el momento se antoja
una afirmacion ingenua por obvia. Y es que siendo cierto y verdad que debe valorarse muy
positivamente tanto que la LOI marcara un punto de inflexiéon en esta materia como que la
elaboracién e implementacion de estos planes tenga lugar en el marco de la negociacion
colectiva y no en otro; también lo es que el recurso a la criticable técnica del “corta y pega”
-como ya se denunciara con ocasién de los planes de prevencion de riesgos laborales-
estd poniendo en evidencia la frecuencia con la que se negocian PI ineficaces ab initio y
cuyo unico objetivo es el de cumplir con una obligacién legal meramente documental.

Con caracter general, nadie cuestiona el poder de la negociacién colectiva como ins-
trumento idoneo para erradicar la discriminacion en el mercado laboral y, en concreto,
para prevenir las situaciones de desigualdad en las empresas y actuar frente a las mismas.
Pero que, como se ha manifestado acertadamente®, los negociadores desaprovechen ese
mandato para incorporar cladusulas meramente declarativas o enunciativas del principio
juridico de igualdad y no discriminaciéon merece, como minimo, un reproche juridico y,
como maximo, las sanciones oportunas.

Tampoco nos parece acertado, continuar situando el epicentro de la igualdad en el
desarrollo de la regulacion estatutaria de las ausencias o en la equiparacion de la conci-
liacién con la gestién y ordenacién del tiempo de trabajo de las trabajadoras. Ha pasado
ya un tiempo prudencial -mds de una década- para que el relevamiento de las exigencias
se entienda como fruto de la “evolucion natural de las cosas”. No podemos permanecer
por mas tiempo en esta situacion de conformismo con lo ya logrado y es urgente seguir
avanzando, paso o paso, pero hacia delante. El contenido de los textos convencionales
es aun insuficiente y no se aprovechan las constantes llamadas de la normativa legal a la
autonomia colectiva. Hay avances, eso hay que reconocerlo, pero lo cierto es que los resul-
tados —cualitativa y/o cuantitativamente hablando- no son todo lo positivos que se podria
desear cuando se aborda la lectura y andlisis de textos convencionales y PI.

Y, en este sentido, la reforma operada por el RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres
en el empleo y la ocupacién ha venido a introducir importantes novedades en el régimen
juridico de los PI tratando de corregir las disfunciones que se habian ido poniendo de

50 MENENDEZ CALVO, REMEDIOS: “Impacto laboral de la implementacién de planes y politicas de igualdad en las
empresas”, op cit., p. 174.
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manifiesto a lo largo de estos 13 afios ya de vigencia de la LOI. Sin embargo, en nuestra
opinidn, ha errado el tiro al centrar el objetivo en extender subjetivamente la obligacion
legal de contar con un P], transitando de un modelo en el que solo estaban obligadas las
empresas con mas de 250 trabajadores a otro en lo que lo estén, progresivamente, las de
mas de 50°%. Reconocemos que se trata de un intento, loable pero ingenuo, maxime cuan-
do la realidad del tejido empresarial en Espafia -segtin datos del DICE (INE)*?*- es que en
2018, solo un 0.17% de empresas, sobre el total de las activas, contaba con 200 o mas
trabajadores. El grueso de empresas a las que imponer esta obligacion legal esta en las
PYMES que representan casi el 99% de nuestro tejido empresarial. Seguir pensando que
este tipo de obligacién legal es imponer una carga muy pesada de soportar para las em-
presas es perpetuar la idea de que el derecho fundamental a la igualdad y no discrimina-
cioén es una carga y, lejos de normalizar/interiorizar contenidos referidos a la promocién
de laigualdad como contenidos negociales, supone perseverar en la linea de considerarlos
un “lujo” solo posible en épocas econémicas de expansion.

Es del todo preciso que esta obligacidn legal se extienda a todas las empresas y que,
como ya se ha apuntado acertadamente, se acepte la “propuesta de lege ferenda (...) de
que se deberia reformar el régimen juridico regulador de los Planes de Igualdad con la
finalidad de que estos fueran preceptivos para todas la empresa de nuestra pais®®”. Cier-
to es que ello exigird coetaneamente de “un mayor apoyo técnico y promocional de la
legislacion y del poder publico para favorecer su efectiva implantacion negociada en las
Pymes>*’, pero es la Unica forma -a nuestro entender- de generalizar tanto en la forma
como en el fondo esta obligaciéon legal cuyo propdsito tltimo es el de avanzar en la igual-
dad real en las empresas. Pero también lo es que pueda llevarse a cabo una evaluacién
de los PI que se estan aprobando en las empresas en pos del objetivo a cumplir y que sea
posible alcanzar conclusiones al respecto que ayuden a seguir en el camino de la igualdad
y para ello es fundamental paliar los problemas que en aspectos como el registro, control
y seguimiento se constatan.

Por ultimo, no me gustaria concluir sin sefialar que una de las principales dificulta-
des para la implantacion y desarrollo de los PI es la falta de implicacion de la direccion
de la empresa y aqui es donde mas queda por hacer. La implicacién de la direccion de la
empresa en la implantacién y/o desarrollo de un PI es esencial y, como demuestran los
estudios empiricos al respecto, cuando la direccién de la empresa apuesta claramente por
conseguir la igualdad efectiva a través de un PI, lo impulsa y cree en él, el proceso tiene
mas posibilidades de ser satisfactorio que en el caso contrario®. Concretamente, “se criti-
ca que la direccidn de las empresas conciban los planes de igualdad como un asunto que
deba ser responsabilidad del departamento de recursos humanos y no de los valores y/u
objetivos de la empresa, lo cual significa que realmente como empresa no se apuesta por

51 Se prevé que, de forma gradual, vaya ampliandose tal obligacién a las empresas de mas de 150 en marzo de 2020,
de mas de 100 en marzo de 2021 y de mas de 50 en marzo de 2022.

52 https://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=299

53 MONEREO PEREZ, JOSE LUIS Y GUINDO MORALES, SARA: “Planes de igualdad”, op. cit., p. 579.

54 [dem.

55 BODELON GONZALEZ, ENCARNA (DIR.): El impacto de los planes de igualdad en las empresas, op. cit., pp. 54 y ss.
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conseguir la igualdad dentro de la organizacidn, sino que solamente se cumple con una
obligacion por ley®®”. Y, en este sentido, la formacion en igualdad tanto de la direccion de
la empresa como de la plantilla adquiere un papel crucial como instrumento en pos de la
sensibilizacion entorno a la igualdad como derecho fundamental de un Estado de Derecho
como el nuestro. Pero ese ya es otro tema...

Bibliografia

ALFONSO MELLADO, CARLOS LUIS (coord.): Observatorio de la negociacion colectiva. La
negociacion colectiva en materia de planes de igualdad: estudio analitico, Cinca, 2013.

ARAGON GOMEZ, CRISTINA Y NIETO ROJAS, PATRICIA: “El impulso a los planes de igual-
dad en el RD Ley 6/2019” en DE LA PUEBLA PINILLA, ANA (Dir.): Tiempo de refor-
mas, Tirant lo Blanch, 2019.

BODELON GONZALEZ, ENCARNA (DIR.): El impacto de los planes de igualdad en las em-
presas, Universidad Auténoma de Barcelona, Grupo de Investigacion Antigona de la
UAB, NIP0:685-14-031-6, Exp. 4/09, pp. 60 y ss., disponible en http://www.inmu-
jer.gob.es/areasTematicas/estudios/estudioslinea2014/docs/El_impacto_planes_
Igualdad_empresas.pdf

Boletin Igualdad en la Empresa: “Los planes de igualdad. Diagndstico”, Ministerio de la
Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad, n® 35, julio 2016.

Boletin [gualdad en la Empresa: “Los planes de igualdad. Disefio, implantacion, seguimien-
to y evaluacion”, Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad,
n? 36, agosto 2016.

CABEZA PEREIRO, JAIME: “El concepto y rasgos de la violencia de género. Particularida-
des desde el Derecho del Trabajo”, en VVAA: Violencia de género y Derecho del Traba-
jo, La Ley, 2012.

FABREGAT MONFORT, GEMMA: “Los riesgos en la negociacion colectiva e implantacion de
los planes de igualdad “, en www.ccoo.es/comunes/temp/recursos/1/pub62484.pdf.

FABREGAT MONFORT, GEMMA: “Planes de igualdad”, en VVAA: Observatorio de la nego-
ciacion colectiva. La negociacidon en materia de planes de igualdad: estudio analitico,
CINCA ediciones y CCOO, 2013.

FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La negociacion colectiva de los planes de igualdad, algu-
nas reflexiones a propdsito de su eficacia”, en el Boletin Igualdad en la Empresa: “Ne-
gociacion colectiva y registro de planes de igualdad”, Ministerio de la Presidencia,
Relaciones con las Cortes e Igualdad, n? 48, septiembre 2018.

FABREGAT MONFORT, GEMMA: La obligatoriedad del Plan de Igualdad tras el RDL 6,/2019,
de 1 de marzo, Bomarzo, 2019.

FABREGAT MONFORT, GEMMA: “La obligada negociaciéon del diagndstico en planes de
igualdad. Un cambio sustancial”, Revista de Derecho Social, n2 86, 2019.

56 fdem, p. 61.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 8-32 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2020.5382 30
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5382
http://www.uc3m.es/femeris
http://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/estudios/estudioslinea2014/docs/El_impacto_planes_Igualdad_empresas.pdf
http://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/estudios/estudioslinea2014/docs/El_impacto_planes_Igualdad_empresas.pdf
http://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/estudios/estudioslinea2014/docs/El_impacto_planes_Igualdad_empresas.pdf
http://www.ccoo.es/comunes/temp/recursos/1/pub62484.pdf

Carmen Grau Pineda Los enemigos que amenazan la efectividad real de los planes de igualdad

FERNANDEZ LOPEZ, M2 FERNANDA: La dimensién laboral de la violencia de género, Bo-
marzo, 2005, p. 9.

FERNANDEZ-PEINADO MARTINEZ, ALICIA Y BASTERRA HERNANDEZ, MIGUEL: “Princi-
pales actuaciones en materia de no discriminacién por razén de sexo en las em-
presas con el distintivo “igualdad en la empresa”. Puntos criticos y propuestas de
mejora”, Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del
Empleo, Vol. 7,n2 3, 2019.

GARRIDO JIMENEZ, LORENA: “Los planes de igualdad en las empresas y su desarrollo en
momentos de crisis”, http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-
Crisis-339347262

GRAU PINEDA, CARMEN: “Derechos sociolaborales de las victimas de violencia de género:
estudio concreto de la suspensién del contrato de trabajo”, Revista Internacional y
Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del empleo, vol. 1, n2 2, 2013.

GRAU PINEDA, CARMEN: “Los planes de igualdad como ;nueva? técnica para la consecu-
cion de la igualdad en las empresas”, en VVAA: Estado de Derecho y discriminacidn
por razon de género, orientacion e identidad sexual, Thomson Reuters Aranzadi y
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 2014.

GUERRERO VIZUETE, ESTHER: “La conciliacion entre vida laboral, personal y familiar una
década después de la Ley Organica 3/2017", Revista General de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, n® 51, 2018.

Herramienta de apoyo n? 8 “Corresponsabilidad y planes de igualdad”, como recurso
disponible en www.igualdadenlaempresa.es/recursos/herramientas/docs/herra-
mienta_Apoyo_8_corresponsabilidad_planes_igualdad.pdf.

LOPEZ INSUA, BELEN DEL MAR: El principio de igualdad de género en el derecho social del
trabajo, Laborum, 2017.

MAZA CASO, ESTER: “Planes de igualdad en tiempos de crisis: consideraciones practicas”,
AEDIPE: Revista de la Asociacion Espafiola de Direccién de Personal, n211, 2012, p. 44.

MENENDEZ CALVO, REMEDIOS: “Impacto laboral de la implementacién de planes y politi-
cas de igualdad en las empresas”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Alcala, 1V, 2011.

MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y GUINDO MORALES, SARA: “Planes de igualdad”, en SAN-
CHEZ TRIGUEROS, CARMEN (Dir.): Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la
Ley de igualdad entre mujeres y hombres, BOE, 2018.

MONEREO PEREZ, JOSE LUIS y LOPEZ INSUA, BELEN DEL MAR: “EL principio de igualdad
y no discriminacién por razén de género en los convenios colectivos”,en RODRIGUEZ
ESCANCIANO, SUSANA y MARTINEZ BARROSO, M2 DE LOS REYES (Dir.): Propuestas
para la igualdad de género en los procesos de negociacién colectiva, Aranzadi, 2016.

NIETO ROJAS, PATRICIA: “Los planes de igualdad entre la Ley y la negociacién colectiva:
un dialogo insuficiente”, Revista de Informacion Laboral, n? 10, 2015.

NIETO ROJAS, PATRICIA: “Distintivos en materia de igualdad: ;Mercadotecnia o responsa-
bilidad social empresarial?”, revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social, vol. 45, 2017.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 8-32 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2020.5382 31
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5382
http://www.uc3m.es/femeris
http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-crisis-339347262
http://vlex.com/vid/planes-igualdad-empresas-momentos-crisis-339347262
http://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/herramientas/docs/herramienta_Apoyo_8_corresponsabilidad_planes_igualdad.pdf
http://www.igualdadenlaempresa.es/recursos/herramientas/docs/herramienta_Apoyo_8_corresponsabilidad_planes_igualdad.pdf

Carmen Grau Pineda Los enemigos que amenazan la efectividad real de los planes de igualdad

NIETO RO]JAS, PATRICIA: “La promocion profesional de las mujeres en el mercado de tra-
bajo espafol. Propuestas para reducir la segregacion horizontal y vertical”, Femeris,
vol. 4, n® 2.

QUINTANILLA NAVARRO, BEATRIZ: “Violencia de género y derechos sociolaborales: La LO
1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de
Género”, Temas Laborales, n® 80, 2005.

QUINTANILLA NAVARRO, BEATRIZ: “Evaluacion y seguimiento de los planes de igualdad”,
VVAA: Tutela y promocién de la plena integracion de la mujer en el trabajo, Consejo
Andaluz de Relaciones Laborales, 2015.

ROMERO RODENAS, M2. JOSE: Planes de igualdad, Bomarzo, 2018.

SEGOVIANO ASTABURUAGA, M2 LUISA: “Incidencia de la Ley Organica 1/2004, de 28 de
diciembre, de medidas de proteccion integral contra la violencia de género, en el am-
bito laboral”, Informacién Laboral, Legislacion y Convenios Colectivos, n? 14, 2005.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 8-32 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2020.5382 32
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5382
http://www.uc3m.es/femeris

Algunas claves para entender la actual configuracion
juridica de los planes de igualdad: alcance y contenido

Some keys to understand the current legal configuration
of equality plans: scope and content

CARLOS L. ALFONSO MELLADO *

Catedrdtico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social
Universidad de Valencia

ORCID: 0000-0001-6096-0212

Recibido: 09/03/2020
Aceptado: 30/03/2020
doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5383

Resumen. El presente trabajo analiza el alcance, significado y contenido de los planes
de igualdad. Se analiza la igualdad como valor esencial en un Estado Social y la evolucién en la
proteccién juridica de la igualdad entre mujeres y hombres en el &mbito del trabajo. Posterior-
mente se analiza el significado de los planes de igualdad como elemento integral para la con-
secucion de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en el &mbito laboral. Seguidamente
se estudian algunas caracteristicas esenciales de los planes de igualdad, especialmente tras los
ultimos cambios normativos como la expansion de su ambito de aplicacién a mas empresas, la
importancia del diagnéstico como elemento esencial para delimitar las medidas a incorporar
en el plan de igualdad, el caracter negociado del plan y su dinamismo que lleva a su temporali-
dad y a la necesidad de seguimiento a través de indicadores y, en su caso, del correspondiente
replanteamiento de las medidas integradas en el plan en atencidn a la evolucién de la situacion
de la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en la empresa.

Palabras clave: igualdad de género, mujer, discriminacién laboral, discriminacién por
razén de género, legislacion antidiscriminatoria.

Abstract. This paper analyses the scope, meaning and content of equality plans. It analy-
ses equality as an essential value in a social state and the developments in the legal protection
of equality between women and men in the field of work. The meaning of equality plans is then
analyzed as an integral element for achieving effective equality between women and men in
the workplace. Some key features of equality plans are then explored, especially after the latest
regulatory changes such as the expansion of their scope to more companies, the importance
of diagnosis as an essential element in delimiting the measures to be incorporated into the
equality plan, the negotiated nature of the plan and its dynamism that leads to its tempora-
lity and the need to follow-up through indicators and, where appropriate, the corresponding
rethinking of the measures integrated into the plan taking into account the evolving situation
of effective equality between women and men in the company.

Keywords: gender equality, women, labor discrimination, gender discrimination, non-
discriminatory legislation.
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Introduccion

Para un hombre valenciano es, sin duda, un reto reflexionar sobre los planes de
igualdad, especialmente si el encargo procede de la Asociaciéon Espafola de Derecho del
Trabajo y Seguridad Social (AEDTSS), y ello por multiples razones.

En primer lugar porque en el marco de la AEDTSS existen numerosas mujeres que
han trabajado y muy bien los temas relativos a la igualdad entre mujeres y hombres en el
ambito laboral, sin duda mucho mejor de lo que lo podria hacer yo y a algunas haré refe-
rencia posteriormente; también otros hombres miembros de la AEDTSS lo han hecho con
trabajos que son referencia imprescindible como el profesor Cabeza Pereiro o el magistra-
do Lousada Arochena.

Pero, en segundo lugar y muy especialmente, por mi condiciéon de valenciano que
me hace compartir ambito con personas que son referentes absolutos en la materia como,
en el ambito laboral, las profesoras Ballester Pastor y Fabregat Monfort, especialmente
esta dltima en materia de planes de igualdad con obras que son referencia imprescindible
como también sobre medidas de accion positiva en el ambito laboral; o, en el &mbito del
fundamento constitucional de la igualdad, con profesoras como Sevilla Merino o Ventura
Franch; o, incluso en terrenos distintos del juridico, desde el feminismo filos6fico - sin
entrar en el debate acerca de si debe identificarse asi o como filosofia feminista - como
la profesora Amoros Puente, que ha evidenciado en numerosas reflexiones las profundas
raices que sustentan la sociedad patriarcal y que hacen que se perpetue, incluso estable-
ciendo sujetos colectivos que, de algin modo, marginan a la mujer y reproducen esque-
mas sociales de desigualdad.

Y eso por citar solo algunos ejemplos.

Puede entenderse, pues, el reto que supone hablar de igualdad, siendo un hombre
valenciano, cuando ademas las mujeres que reflexionan sobre la materia no sélo lo hacen
muy bien, sino que también viven diariamente las situaciones de desigualdad, percibién-
dolas incluso en matices o situaciones que se nos escapan a los hombres, precisamente
por los complejos engranajes de la sociedad patriarcal que no siempre aparecen con clari-
dad para quien no padece directamente sus consecuencias.

Pese a lo anterior la materia no me es ajena, la he tratado en anteriores ocasiones,
especialmente en relaciéon con dos aspectos: la igualdad en el empleo publico y la brecha
salarial.

Es mas, creo que la materia debe ser de tratamiento imprescindible, también por
los hombres; la igualdad no es cosa de mujeres, sino algo que nos afecta a todos; no me
puedo sentir libre si la persona que esta a mi lado no tiene garantizada la igualdad que es
elemento esencial de la libertad.

En la construccion de una sociedad mas democratica, mas sostenible, mas solidaria,
en definitiva mas justa, el papel de las mujeres es esencial y por ello garantizar su igualdad
en todos los ambitos es una pieza fundamental, posiblemente la base mas importante para
ese avance hacia sociedades mejores. Sin duda a ello ha de contribuir primordialmente la
lucha del feminismo y de muchas mujeres; los hombres, sin protagonismo ni proteccio-
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nismo patriarcal, lo que hemos de hacer es apoyar en cuanto podamos esa lucha y a ello
pretenden contribuir estas modestas reflexiones en un ambito tan concreto como el de los
planes de igualdad pero, a la vez, tan esencial en la empresa como se vera.

1. Cuestiones previas sobre la igualdad entre mujeres y hombres

Tras las anteriores reflexiones, mas sociales que juridicas aunque imprescindibles
para situar correctamente el andlisis juridico, creo necesaria también una reflexién ge-
neral, aunque breve, sobre el valor de la igualdad que permita entender el significado de
los planes de igualdad y su encaje en el ordenamiento laboral. Esa reflexion pasa por dos
elementos: situar el valor igualdad como elemento esencial del Estado Social y analizar la
evolucién de la proteccion juridico-laboral de la igualdad entre mujeres y hombres, que ha
llevado ala necesidad de los planes de igualdad e incluso a las reformas que han precisado
su régimen juridico.

1.1. La igualdad y su importancia en el Estado Social

Cualquier analisis en la materia debe partir del art. 1.1. de la Constitucion espafiola
(CE) que proclama que nuestra sociedad se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la liber-
tad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

La igualdad se constituye asi, desde el principio, en un valor esencial del Estado So-
cial, pero no cualquier tipo de igualdad, sino la igualdad real y efectiva como evidencia el
mandato dirigido en tal sentido a los poderes publicos (art. 9.2 CE).

Por ello, la igualdad a la que se refiere el art.14 CE es mas amplia que la interdiccién
de la discriminacién que menciona posteriormente el precepto, especialmente si se tiene
en cuenta la perpetuacion en el tiempo de desigualdades sociales y las profundas raices de
la sociedad patriarcal que no se combaten solamente impidiendo la discriminacién hacia
el futuro o las actuaciones de presente, sino que exigen actuaciones integrales, promocio-
nales y/o equilibradoras que garanticen la igualdad de oportunidades real y efectiva entre
todas las personas que componen la sociedad.

Como se ha podido exponer, en el Estado Social, el valor de la igualdad se convierte
en un valor superior del ordenamiento juridico y en un principio informador de todo él,
que requiere no sélo la prohibicién de la discriminacién directa o indirecta, sino también
la existencia de unas medidas promocionales de la igualdad, que pueden consistir en me-
didas de accion positiva, medidas tendentes a garantizar la igualdad de oportunidades y
medidas en orden a la participacidn equilibrada (Lousada, 2011, pp. 25-27), y posible-
mente en un conjunto de todas ellas.

Es preciso, pues, una actuacién integral, seria, promocional y que compense las des-
igualdades histéricas porque solo asi se conseguira el objetivo real del Estado Social que
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es laigualdad real, y para las mujeres la libertad entendida como ausencia de dominacién.
De no actuarse asi, el Estado Social habra fracasado y solo garantizara una igualdad for-
mal, pero no real, y una libertad entendida meramente como ausencia de interferencia
(Esquembre, 2018, p. 109), pero que no llegara a cuestionar los fundamentos reales de los
esquemas patriarcales.

Como se ha expuesto igualmente (Casas, 2019, especialmente pp. 14-18), eso supo-
ne, sin duda una perspectiva de género, que supere la mera de igualdad por razén de sexo
y que entienda que no es un hecho biologico el que esencialmente discrimina la mujer; sino
las construcciones culturales, ideoldgicas en suma, que sustentan la sociedad patriarcal

La actuacidn de los poderes publicos promoviendo la igualdad real es, pues, no solo
una posibilidad sino realmente una obligacion constitucional, solventando asi la situa-
cion de desventaja en la que en muchos casos se encuentra la mujer como consecuencia
de tradiciones y habitos profundamente arraigados en la sociedad y que, por tanto, son
muy complejos de eliminar, como afirma la sentencia del Tribunal Constitucional (STC)
128/1987, de 16 de julio.

La actuacion integral que garantice la igualdad real entre mujeres y hombres es
esencial, pues, en la propia configuracién del Estado Social y conduce a una conclusiéon
muy clara; no puede considerarse una sociedad libre e igualitaria cuando la mayoria de las
personas que la componen (las mujeres) no goza de igualdad real de oportunidades y, por
tanto, no esta en las mismas condiciones para usar su libertad. Nadie puede sentirse libre
e igual en una sociedad en la que la mayoria de quienes la componen no lo son en toda
su plenitud y al respecto los retos son ain muy grandes (un buen analisis interdisciplinar
sobre estos retos en Selma (dir.), 2019).

En esa dimensidn igualitaria de la sociedad es evidente que pese a los afios trans-
curridos desde la aprobacién de la CE, la igualdad real no se habia conseguido y a eso
respondio la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres
y hombres (LOIEMH), como norma integral que pretendia dar respuesta a la insuficiencia
de las medidas adoptadas hasta ese momento en la materia, sin duda provocada también
esa insuficiencia por las reticencias juridicas hacia la perspectiva de género y hacia las
medidas de accion positiva (Casas, 2019, pp. 35-44).

En ese sentido se ha llegado a calificar a la LOIEMH como una auténtica norma de
desarrollo constitucional que venia a intentar solventar el reiterado incumplimiento de la
obligacion constitucional de garantizar la igualdad real entre mujeres y hombres (Garciay
Ventura, 2018, p. 53) y a resaltar su papel como norma que reforzaba claramente la posi-
bilidad de las medidas de accién positiva en el ambito laboral para completar la insuficien-
te tutela contra las discriminaciones (Fabregat, 2009, pp. 9 a 27), favoreciendo igualmente
la perspectiva de género en materia de igualdad.

Légicamente, la LOIEMH prestaba especial atencién al ambito laboral por dos razo-
nes muy claras: la importancia que en la vida de cualquier persona tiene el trabajo como
medio de integracion social y como parte muy importante de su tiempo vital; y como se-
gunda razon, por la evidencia de que, pese a toda la regulacion laboral al respecto y pese
a que ciertamente se han conseguido avances en la materia, el trabajo sigue siendo un
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ambito en el que la igualdad real no esta garantizada. lo que me lleva al segundo plano
de consideraciones previas, esto es a la evolucion de la regulaciéon juridica laboral que ha
llevado a la institucién de los planes de igualdad.

1.2. El progresivo avance de la proteccion de la igualdad entre mujeres y hombres en el dm-
bito laboral

El camino hacia la igualdad entre mujeres y hombres en el &mbito laboral puede
decirse que se inici6 normativamente con el retorno del Estado espafiol al sistema de-
mocratico; en la dictadura surgida con posterioridad al alzamiento franquista la mujer
ocupaba un papel secundario, no solo en el ambito laboral, sino en la propia legislacién
civil, politica y ain penal y, por supuesto en la vida social; su papel esencial en la sociedad
era el dedicarse a las tareas reproductivas e incluso se incentivaba el abandono del trabajo
una vez casada, para dedicarse al cuidado familiar con instituciones como la dote (indem-
nizacion por la extincién voluntaria del contrato de trabajo por parte de la mujer que se
casaba -por supuesto con un hombre pues esa era la tinica pareja admitida-).

El impacto sobre esa legislacién franquista de la aprobacion de la Constitucion y de
la prohibicion de la discriminacién por razon de sexo introducida en el articulo 14 CE fue
evidente.

Lo que ocurre es que inicialmente las medidas en torno a la discriminacién fueron
muy modestas y se centraron en una primera etapa en torno a las discriminaciones directas
(Fabregat 2018-1, p. 753), incluso con tratamientos absolutamente insuficientes, aunque
superadores de algunas aberraciones juridicas como las normas que obligaban a la mujer a
cesar en el trabajo al casarse (STC 7/1983, de 14 de febrero, seguida por otras muchas); asi,
por ejemplo, las numerosas sentencias en diversos tribunales sobre la dote (indemnizacién
por cese -incluso voluntario- como consecuencia de contraer matrimonio, reconocida solo
a la mujer), considerada inconstitucional pero sin que esa declaracion fuese acompanada,
por supuesto, de medidas que permitiesen a la mujer no abandonar el trabajo para dedicar-
se a tareas reproductivas y ain menos de medidas que incentivasen la corresponsabilidad;
la consecuencia fue evidente, las mujeres en porcentajes amplios seguian abandonando
el trabajo cuando se casaban pero sin compensacion alguna por ello; no se incentivaba el
abandono e incluso cuando alguna norma obligaba a él se declaraba esta como contraria a
la CE, pero tampoco se evitaba a través de acciones sociales y medidas legales necesarias;
por desgracia alin hoy ciertos empresarios siguen considerando molestas a las mujeres una
vez han establecido relaciones de pareja y sobre todo cuando tienen hijos.

Es mas, la interpretacion acerca del doble mandato del articulo 14 que obligaba a
los sujetos privados solamente a no discriminar pero poco mas, dejaba sin atender la rea-
lidad historica de muchos afios de discriminacién previa y mantenia los roles sociales sin
alteracion.

Es verdad que la tutela antidiscriminatoria se perfeccionaria sobe todo por influjo de
la normativa y doctrina europea, extendiéndose también a las discriminaciones indirectas,
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especialmente a partir de la STC 145/1991, de 1 de julio, que, analizando un convenio que
diferenciaba entre las retribuciones de los peones y las de las limpiadores -inferiores-,
establecerd, introduciendo en el &mbito laboral el concepto de discriminacién indirecta,
que: “Ello permite ampliar y enriquecer la propia nocién de discriminacién, para incluir no
sélo la nocién de discriminacién directa, o sea, un tratamiento diferenciado perjudicial en
razon del sexo donde el sexo sea objeto de consideracion directa, sino también la nocion de
discriminacion indirecta, que incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de
los que derivan, por las diferencias fdcticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso
sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que
tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre
los trabajadores de uno y de otro sexo a causa de la diferencia de sexo”.

La recepcion en nuestro derecho de la discriminacién indirecta permitia asi abordar
discriminaciones grupales (Fabregat 2018-1, p. 753), pero en todo caso esa tutela anti-
discriminatoria era insuficiente por varias razones, pero esencialmente porque era una
tutela reactiva; como tal, reaccionaba frente a actos concretos, en relaciéon con colectivos
determinados o personas concretas, y lo hacia a posteriori, siempre tras haberse produci-
do el acto discriminatorio.

La discriminacién social quedaba asi desprotegida y la necesaria tutela proactiva,
necesaria, por un lado, para evitar a priori los actos discriminatorios y por otro, para ga-
rantizar la igualdad de oportunidades real entre mujeres y hombres, no se abordada y
desde luego si algo se hacia era generalmente de modo aislado.

Es cierto que desde el primer Estatuto de los Trabajadores (ET) empezaron a apa-
recer preceptos que pretendian recordar la prohibicién de discriminacién en el ambito
laboral, preceptos que ademas resaltaban la necesaria igualdad en aspectos concretos y
que se fueron perfeccionando; en la actualidad el ET esta lleno de preceptos legales que
asi lo establecen en aspectos determinados, concretando la prohibiciéon general de dis-
criminacion laboral contenida en los articulos 4.2.c) y 17 ET; asi, por ejemplo, preceptos
que reiteran la obligacion de no discriminacién en materias concretas podemos encon-
trar entre otros, en los articulos siguientes: el art. 22 ET en relacién a la clasificacion
profesional; en relacion a los ascensos el art. 24 ET; al respecto de la retribucién (misma
retribucidn ante trabajos de igual valor y registro salarial, arts. 9.3 y 28 ET); en relacion
con los despidos, declarando la nulidad en caso de incurrir en discriminacién (arts. 53
y 55), etc.

Pero la tutela proactiva concretada por ejemplos en medidas como las de accién
positiva tendentes a garantizar la igualdad de oportunidades, la igualdad material, com-
batiendo incluso discriminaciones sociales de profunda raigambre historica se abrié paso
muy lentamente en nuestra realidad e incluso en el ambito internacional, como se analiza
doctrinalmente (al respecto el magnifico estudio de Casas, 2019, pp. 13-54).

Incluso en sus primeros momentos, cuando se admitié por el TC se hizo, precisa-
mente, para legalizar medidas de conciliacion destinadas exclusivamente a la mujer (STC
128/1987, de 16 de julio que contemplaba un complemento salarial destinada a compen-
sar a las mujeres por el uso de guarderias)
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Esto, que en aquel momento era perfectamente comprensible y respondia a una rea-
lidad social, debié ir acompafada de medidas en orden a la corresponsabilidad porque
de lo contrario se continuaba fomentando y perpetuando el rol social de la mujer como
principal persona destinada a las tareas reproductivas. De hecho el TC reconocia en dicha
sentencia la realidad social de que las mujeres tenian mayores problemas en el empleo la-
boral, incluso en el acceso al mismo y en su mantenimiento, por la tradicién histérica que
las relegaba a tareas de cuidado familiar, recordando que el articulo 14 CE pero sobre todo
el 9.2 CE obligan a los poderes publicos a remover esos obstaculos sociales, llamamiento
al que ciertamente nuestro legislador ha tardado en responder.

Afortunadamente, hoy, la perspectiva limitada de las medidas de accién positiva se ha
superado y, por ejemplo, el articulo 17.4 ET las legaliza plenamente y en muchos ambitos
estableciendo que: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados anteriores, la negociacién
colectiva podrd establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso de las mujeres
a todas las profesiones. A tal efecto podrd establecer reservas y preferencias en las condicio-
nes de contratacion de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferen-
cia para ser contratadas las personas del sexo menos representado en el grupo profesional de
que se trate. Asimismo, la negociacion colectiva podrd establecer este tipo de medidas en las
condiciones de clasificacion profesional, promocion y formacidn, de modo que, en igualdad de
condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas del sexo menos representado para
favorecer su acceso al grupo profesional o puesto de trabajo de que se trate.”

Pero lo cierto es que hasta llegar a este articulo 17.4 ET y confiando en que se vaya
concretando, el camino ha sido largo y en ese trayecto se sitian la LOIEMH -en general-y
los planes de Igualdad -en concreto en el ambito laboral-.

En efecto, pese a los avances en la tutela antidiscriminatoria, pese a la admision de
medidas de accion positiva tendentes a garantizar la igualdad material, y pese a la nume-
rosa cantidad de preceptos laborales que intentan garantizar la igualdad, lo cierto es que
esta seguia sin existir; son evidentes las estadisticas que a la altura de 2007 -y atin hoy- de-
mostraban que las tasas de actividad de la mujer eran inferiores a las de los hombres, que
sus tasas de contratacion temporal y a tiempo parcial eran por el contrario mas elevadas
que las de los hombres, que seguia existiendo una brecha salarial que incluso repercutia
posteriormente en el ambito de las prestaciones y pensiones de la seguridad social, que
seguian siendo las mujeres las que en su mayor parte utilizaban las medidas destinadas a la
conciliacion de la vida laboral y familiar y que, incluso, no eran infrecuentes los supuestos
en los que las personas empleadoras consideraban a la mujer como una empleada molesta
sobre todo cuando era madre suponiendo que ella utilizaria las medidas de conciliacién
legalmente establecidas, todo ello entre otras muchas circunstancias que evidencian que la
desigualdad pervive en el ambito laboral (por todas Merino, 2009, pp. 15-16).

Junto al perfeccionamiento de los instrumentos legales laborales, lo cierto es que la
LOIEMH nace del convencimiento de que solo una actuacion integral que abordase el con-
junto de situaciones que sitiian a la mujer en peores condiciones sociales podia contribuir a
superar ese estado de cosas; la LOIEMH nace asi con esa voluntad de tratamiento integral y,
al margen de imperfecciones técnicas e insuficiencias, pretendia en el ambito laboral que se
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abordasen también en él integralmente los problemas que perpetuaban la desigualdad la-
boral; para ello actuaba en varias direcciones pero destacaré esencialmente tres: en primer
lugar perfeccionaba la tutela antidiscriminatoria; en segundo lugar mejoraba la legislacién
mediante correcciones en ciertos preceptos legales y, en tercer lugar y sobre todo, introdu-
cialanecesidad de negociar medidas de igualdad y, en ciertas empresas, planes de igualdad.

La LOIEHM pretendia ser asi una ley integral y pretendia que en ese tratamiento
integral, el protagonismo en el ambito laboral lo asumiesen los planes de igualdad que
debian ser los que en el ambito concreto de cada empresa estableciesen el tratamiento
laboral integral necesario para garantizar la igualdad, en el convencimiento de que sin
esa concrecion en el Ambito mas reducido, los preceptos legales generales no conseguian
desplegar totalmente su funcidn igualitaria, pudiendo ser eficaces en su caso ante discri-
minaciones concretas pero no para garantizar una auténtica igualdad de oportunidades.

Lo que ocurre es que la LOIEHM fue muy modesta en la regulacion de los planes de
igualdad, lo que ha motivado su correccién posterior, en concreto en esta materia sobe
todo en el RDL 6/2019, de 1 de marzo, cuyo impacto en la materia ha merecido intere-
santes estudios doctrinales (como, por ejemplo y por todos, Fabregat, 2019, o Aragon y
Nieto, 2019). Sin duda es una correcciéon que puede ser mas modesta que los numerosos
proyectos de reforma legal que en afios precedentes se habian producido y, por tanto, rela-
tivamente insuficiente en algunos aspectos, como alguna de la mejor doctrina ha expuesto
(Ballester, 2019, pp. 15-18), y sin duda necesitaba de un cierto desarrollo reglamentario
que clarifique ciertas cuestiones, pero que, en mi opinién y por lo que hace a los planes de
igualdad, mejora considerablemente su régimen juridico y responde mejor a su finalidad
de tratamiento integral en el &mbito laboral, a ello me refiero a continuacion.

2. El plan de igualdad: su alcance, concepto y funcion

Para entender el concepto y funcién y, por tanto, el alcance socio-juridico del plan de
igualdad, hay que partir de la definicion legal del mismo y situarla en el marco de algunas
ideas que ya he avanzado.

En efecto, el plan de igualdad ha de conseguir la igualdad real y actuar de modo in-
tegral.

Para ello es esencial entender que buena parte de las desigualdades proceden de
los espacios de unilateralidad empresarial y que por tanto el plan se situa en el centro de
una serie de conflictos, entre los que no es el menor el que se produce entre los poderes
empresariales y el derecho a la igualdad material, a la igualdad de trato y oportunidades
(analizando el supuesto concreto de la contrataciéon alude a ese conflicto, por ejemplo,
Olmo, 2013, p. 40).

También es esencial entender que, como se ha expuesto, la lucha por la igualdad es
mas compleja que un supuesto proteccionismo hacia la mujer; esto se ve muy claro en la
adopcién de medidas de conciliacidon; el objetivo actual no puede ser simplemente conci-
liar la vida laboral y familiar con la laboral, porque ello puede conducir, si no se acompafia
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de otras medidas mas intensas, a perpetuar la divisién sexista de roles sociales y la dedi-
cacion de la mujer a las tareas reproductivas; por eso la igualdad lo que ha de conseguir es
la corresponsabilidad, el que las tareas reproductivas se asuman por igual por hombres y
mujeres, facilitando en igualdad de condiciones a todas las personas la conciliacién de su
vida personal, laboral y familiar (Lousada, 2008, pp. 7-8).

Por otro lado es esencial tener en cuenta que, ante esa complejidad, el plan no pue-
de consistir en un conjunto de declaraciones genéricas o estandarizadas o, como ocurre
a veces, en una reiteracion de lo que ya existe en las normas legales, siquiera con leves
retoques o minimas mejoras.

En ese caso no se conseguiria lo que pretende la ley que es llevar al ambito concreto
de la realidad de la empresa la manera en que debe cumplirse la normativa general sobre
igualdad entre mujeres y hombres, precisamente porque, como avancé, esa igualdad no se
ha conseguido con la mera implementacion de normas legales al respecto.

Ese es el sentido del concepto que la LOIEMH da al concepto del plan de igualdad al
definirlo, en el articulo 46.1, como: “un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después
de realizar un diagndstico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacién por razén
de sexo. Los planes de igualdad fijardn los concretos objetivos de igualdad a alcanzar, las es-
trategias y prdcticas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas
eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.”

Es mas, si se tiene en cuenta la obligacién general que para todas las empresas es-
tablece el articulo 45.1 LOIEHM, en el sentido de respetar la igualdad de trato y de opor-
tunidades en el ambito laboral y negociar y adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier
tipo de discriminacién laboral entre mujeres y hombres, hay que considerar que el plan es
la forma adecuada de que ciertas empresas, esencialmente las de mas de 50 trabajadores,
cumplan esa obligacidn.

Para cumplir con lo dispuesto y garantizar esa igualdad real, el plan no se elabora de
cualquier forma, sino que debe contener un conjunto integral de actuaciones, que aborde
transversalmente todos los aspectos de la relacién laboral para detectar y corregir las des-
igualdades existentes y, como esta situacion puede ser cambiante y ha de ser abordada en
concreto, es facil entender, como hace la doctrina y lo hizo desde el inicio de la LOIEHM,
que solo cabe hablar de un plan de igualdad con el alcance que la norma pretende darle si
este tiene esa transversalidad y se estructura como un conjunto de elementos estaticos y
dindmicos, que respondan a la situacién de presente cuando se elabora el plan pero que
sean adaptables conforme a su evolucién (Lousada,2014, pp. 7 y 8) y si contempla en forma
suficiente las tres fases esenciales de cualquier plan de igualdad: diagnostico, fijacion de
objetivos y medidas (acciones que conforman el plan) y control y seguimiento (por todos
Fabregat 2018-1, pp. 756-757; Lousada, 2014, p. 8; Olmo, p. 38), todo ello ademas adopta-
do y negociado conforme a la realidad concreta y diferenciada de cada empresa.

Solo asi el plan de igualdad respondera al concepto legal y, sobre todo, solo asi sera
un instrumento Util para garantizar la igualdad real entre mujeres y hombres en la rela-
cion laboral.
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Sobre algunos aspectos centrales de este alcance del plan de igualdad me extenderé
seguidamente.

3. La expansion del ambito aplicativo de los planes de igualdad

Uno de los elementos mas criticables de la redaccion inicial de la LOIEHM era el
escaso ambito aplicativo de la obligacion empresarial de establecer un plan de igualdad.
En efecto solo las empresas de mas de 250 trabajadores quedaban obligadas a hacerlo.
En definitiva, solo en el marco de la gran empresa se establecia esa obligacion (Fabregat,
2019, p. 24) lo que limitaba mucho el impacto de la medida, sin que por otra parte se haya
cumplido en su totalidad, siquiera en ese ambito.

Podia entenderse esa limitacién aplicativa por la novedad, por el hecho de que
ciertamente en los demas casos también habia obligacion de evitar la discriminacién y
adoptar medidas, en su caso negociadas, que garantizasen la igualdad entre mujeres y
hombres, pero ciertamente se disminuia mucho el impacto de la medida y eso pese a que
se preveia la posibilidad de que otras empresas voluntariamente adoptasen un plan de
igualdad, que la negociacion colectiva lo impusiese o que la autoridad laboral acordase
en un procedimiento sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elabo-
racion y aplicacion de dicho plan. Ademas, es cierto, que en el ambito del sector publico,
todas las Administraciones Publicas, con independencia del nimero de personas a las que
empleasen, estaban y estan obligadas a establecer negociadamente un plan de igualdad
(Disposicion adicional séptima, 2, del Estatuto Basico del Empleado Publico, cuyo texto
refundido fue aprobado por RD Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), sin que tampoco
en este ambito se haya cumplido plenamente la obligacidn, resultando incluso paradoéjico
que este afio 2020 es cuando se haya aprobado el primer plan de igualdad de las propias
Cortes, 6rgano que aprob6 la LOIEMH trece afios antes.

La limitacion de la obligacion era evidente pues, conforme a los datos del Ministerio
de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, en enero de 2019, las empresas de mas de
250 trabajadores eran solamente 4.700, mientras que las de menos que contaban al me-
nos con un asalariado eran 1.322.261 empresas. Es cierto que en numero de trabajadores
afectados el impacto era mayor pues esas 4.700 empresas de mas de 250 trabajadores, da-
ban empleo a 5.352.361 personas, mientras que las de menos de 250 trabajadores, daban
empleo a 8.416.423 personas. Es decir, si el nimero de empresas afectadas por la obliga-
cién era muy pequefio, por lo menos el de personas trabajadoras afectadas alcanzaba casi
un 40% del conjunto.

Por eso, la extension de la obligacion a un nimero superior de empresas, al amparo
del RDL 6/2019, ha sido calificada como una de las medidas interesantes de la reforma
(Ballester, 2019, p. 20), aunque ciertamente, segin esas mismas cifras y en esa misma
fecha, la expansion de la obligacion alcanzaria solo a las 24.508 empresas con un nimero
de personas trabajadoras comprendidas entre 50 y 249, lo que en términos de personas

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 33-55 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5383 42
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5383

Carlos L. Alfonso Mellado Algunas claves para entender la actual configuracion juridica de los planes...

empleadas si que es, por el contrario, muy significativo porque supone incorporar al am-
bito de la medida a un total de 2.400.131 personas empleadas mas.

Aun asi quedaran todavia un total de unos 6.000.000 de personas trabajadoras sin
que sus empresas estén obligadas a acogerse a un plan de igualdad.

Es posible que estas cifras deban corregirse algo pues, como dije, ademas de las que
lo estén por el elemento cuantitativo, pueden existir otras empresas obligadas y todas las
Administraciones lo estan, pero las cifras expuestas dan buena cuenta de la expansion en
el ambito aplicativo de la reforma legal.

Por otro lado, la expansion del &mbito subjetivo de la obligacién se aplica progresi-
vamente; asi en el primer afio posterior a la publicacién del RDL 6/2019 (producida el 7
de marzo de 2019), la obligacién se extendia a las empresas de mas de 150 personas tra-
bajadoras; las de 100 a 150 contaban con dos afios desde esa fecha para la aplicacién de la
obligacion y tres afios las que contasen entre 50 y 100 personas trabajadoras (Disposicion
transitoria decima segunda LOIEHM).

Una vez implantada totalmente la obligacién, todas las empresas de mas de 50 per-
sonas trabajadoras deberan contar con un plan de igualdad, y entonces la mayoria de las
personas trabajadoras quedaran acogidas a alguno de estos planes; sin duda, si la obliga-
cion se cumple realmente y no de manera meramente formal, puede producirse un avance
significativo en la igualdad en el ambito laboral.

En todo caso, la regulacion plantea dos problemas concretos: cémo medir el nimero
de trabajadores y el ambito concreto en el que debe negociarse e implantarse el plan de
igualdad.

En cuanto al primer problema, parece claro que la norma legal no introduce mati-
ces y por tanto deben computarse todos los trabajadores que formen parte de la plantilla
de la empresa, tanto trabajen a tiempo completo como a tiempo parcial y tanto sean fi-
jos, como fijos discontinuos, como temporales, resultando igualmente indiferente que se
sujeten a relacién laboral ordinaria o especial, y tanto trabajen presencialmente como a
distancia. Es mas, no hay fundamento legal que permita utilizar reglas de cdmputo teo-
rico similares a las que se aplican en materia de elecciones a representantes de los tra-
bajadores, pero no a otros efectos en los que, al igual que se sostiene que debe hacerse
aqui, se computan todas las personas trabajadoras con independencia del vinculo con-
tractual - por ejemplo, art. 1.1. del Reglamento de los procedimientos de despido colec-
tivo y de suspension de contratos y reduccion de jornada, aprobado por RD1483/2012,
de 29 de octubre.

Incluso la obligacion del plan de igualdad una vez adoptado, se mantiene aunque
existan fluctuaciones temporales del nimero de personas empleadas que en algin mo-
mento concreto puedan hacer descender el nimero por debajo de 50 personas emplea-
das, solucién que defiende la mejor doctrina (Fabregat, 2019, pp. 29-31) y que me parece
ciertamente la aplicable, pues el plan de igualdad no puede ser una medida aplicada a
ratos o temporadas en funcién de la variabilidad de la plantilla, ademas de que el nimero
de trabajadores inicial que motivé la obligacion del plan es el relevante a efectos de la mis-
ma; cuestion distinta seria una disminuciéon permanente de plantilla que llevaria a que no
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existiese la obligacion de volver a negociar un plan de igualdad pero, como la obligacién
de garantizar la igualdad sigue vigente para cualquier empresay el plan lo tnico que hace
es concretarla en ese ambito, es casi seguro que las medidas del plan seguirian siendo
aplicables, al menos en su contenido material y, desde luego y como dije, el plan, una vez
negociado, debe mantenerse en vigor el tiempo acordado sin ser alterado en su vigencia
por oscilaciones de plantilla.

En cuanto al ambito de aplicaciéon del plan, la norma legal da respuesta clara (art.
46.3 LOIEMH). En efecto, el precepto concreta que en las empresas con diversos centros
de trabajo el plan debe afectar a toda la empresa sin perjuicio de que se contemplen
medidas especificas para determinados centros. Se esta rechazando, pues, la negocia-
cion y consiguiente aplicacion de planes en ambito infraempresarial, posiblemente para
evitar que en una empresa se llegase a contar con centros con plan y otros sin él y para
garantizar un tratamiento integral en toda la empresa de las cuestiones relativas a la
igualdad; lo anterior no implica, como la norma aclara, que no deban tenerse en cuenta
las situaciones especificas y diferenciadas de ciertos centros de trabajo, e incluso dentro
de un centro de secciones o departamentos determinados; es mas, las mismas deben
contemplarse en atencidn a lo que se desprenda del diagndstico de situaciéon que puede
evidenciar problemas especificos en materia de igualdad y requerir por tanto medidas
apropiadas, incluso si asi se considera necesario con seguimiento especifico, pudiendo
existir 6rganos articulados para hacer seguimientos mas directos en cada centro, coordi-
nados con el seguimiento general que siempre debe producirse en la empresa en relacion
con todo el plan.

La exigencia de que el plan ofrezca respuesta concreta a los problemas reales, impli-
ca contemplar esas situaciones especificas que puedan darse en centros concretos, pero
no permite, desde luego, una negociacion diferenciada por centros que podria ser perjudi-
cial para la finalidad pretendida de conseguir un tratamiento integral y transversal.

Por eso mismo, la negociacién del plan debe producirse en el ambito de la empresa y
no en el ambito sectorial, o en cualquier otro supraempresarial, sin perjuicio de que quepa
una cierta articulacion en la medida y la negociacién colectiva sectorial y supraempresa-
rial pueda fijar criterios generales y ofrecer pautas a la negociacién en la empresa, con-
forme al art. 85.2.b) ET (Fabregat 2018-1, p.747), como también extender la obligacion de
contar con plan a mas empresas e incluso ofrecer soluciones para problemas concretos
como, por ejemplo, la falta de interlocutores negociales en algunas empresas o establecer
sistemas de solucién de los desacuerdos, aunque la negociacién colectiva en la materia no
habia sido especialmente amplia e imaginativa, sobre todo en lo referente a acciones posi-
tivas antes de la ley (Cabeza, 2007, p. 36), ni tampoco parece que haya progresado dema-
siado aunque si empiezan a aparecer experiencias al respecto, remitiéndome en todo caso
a los estudios que sobre la materia se han efectuado doctrinalmente (por ejemplo y por
todos, Cabeza, 2018 y Sanchez (dir.), 2016; Dominguez, 2018, y, en lo referente al sector
publico, Garcia (dir.), 2019, especialmente pp. 201-244).
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4. Contenido y caracteristicas esenciales del plan de igualdad

El plan de igualdad debe tener un contenido y responder a unas caracteristicas que
lo definen en atencion a la funcién que debe cumplir.
Al respecto considero esencial resaltar cuanto sigue.

4.1. Cardcter integral

Como ya expuse, el plan de igualdad es un conjunto de medidas que pretenden dar
una respuesta integral a las situaciones de desigualdad que en cada empresa existan. Ese
caracter de respuesta integral exige que las medidas sean lo mas concretas posibles y, por
tanto, se hace esencial el estudio de la situacion especifica de cada empresa -la fase de
diagnostico a la que luego me referiré-. Como se ha expuesto, aunque adoptase formalmen-
te la estructura de un plan de igualdad, no lo seria, ni un conjunto de medidas genéricas
alejadas de la situacidn concreta de una empresa, ni la reproducciéon de medidas basadas
en realidades distintas a la de la empresa en cuestién, como por ejemplo las adoptadas en
planes de otras entidades (Lousada, 2014, p. 8); en definitiva, el plan debe adoptar medidas
especificas, previstas ad hoc para la realidad de cada empresa (Lujan y Selma, 2016, p. 463)
y su caracter integral viene a exigir que se cumplan dos circunstancias: la primera que el
plan aborde todos los aspectos de la relacién laboral para erradicar las consecuencias de
cualquier tipo de discriminacion que pudiera existir —directa, indirecta o social-, pero tam-
bién para prevenir en cuanto sea posible que las mismas no se produzcan (Fabregat, 2019,
p. 17); 1a segunda, que el plan preste la debida atencidn a las tres fases dindmicas en que
se estructura (diagndstico, adopcidon de medidas, control y seguimiento), especialmente
esta ultima fase es esencial y debe existir el convencimiento de que el logro de la igualdad,
la obligatoriedad del plan de igualdad, no es una obligacién que se agota en un solo acto y
produce un conjunto de medidas invariable y petrificado, sino que es un deber de cumpli-
miento sucesivo (Lujan y Selma, 2016, p. 466), que obliga a evaluar el grado en el que se
van alcanzando los objetivos pretendidos y, en funcién del mismo, revisar y adaptar las me-
didas adoptadas; en definitiva el plan de igualdad debe ser dinamico, variable, cambiante
como lo es la realidad a la que intenta hacer frente (Fabregat, 2019, p. 99).

Solo cumpliendo estas exigencias puede pensarse que se estd ante un conjunto de
medidas que aborden en su integridad la desigualdad en la empresa, y solo asi se garanti-
za, pues, el caracter integral del plan.

4.2. Diagndstico de situacion y plan de igualdad

Expuesto lo anterior, puede entenderse la importancia que tiene la primera fase del
plan, el estudio de la realidad de la empresa sobre la que va a proyectarse, la fase de diag-
nostico.
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Pese a esa importancia, no era infrecuente que, antes de la reforma introducida
por el RDL 6/2019, el diagndstico no se negociase y se elaborase por la propia empresa
(Lousada, 2014, p. 11), en su caso mediante gabinetes técnicos y similares; falta de ne-
gociacion del diagnéstico que se consideraba que no conducia de por si a la nulidad del
plan (como resolvio la sentencia de la Audiencia Nacional (SAN) (social) 12/11/2019,
proc. 195/2019).

Precisamente esa falta de analisis concreto conducia a dos errores muy frecuentes, a
los que ya me he referido y que aparecian en muchos planes: limitarse a declaraciones tan
genéricas que se quedaban en el mero plano de lo teérico, de la abstraccion; o, en segundo
lugar, limitarse a reproducir derechos legales ya reconocidos, especialmente vinculados a
medidas de conciliacion (Lujan y Selma, 2016, p. 456).

Esarelativa devaluacion del diagndstico, que impactaba claramente en la eficacia del
propio contenido del plan, ha sido corregida por el RDL 6/2019 que mantiene a este como
fase previa ineludible pero dejando claro, lo que en mi opinién ya debia haberse entendido
siempre asi, que el mismo debe ser negociado y que debe responder al contenido integral
que se espera del andlisis, estableciendo en consecuencia un contenido minimo obligato-
rio (Fabregat Monfort, 2019,p. 48), pues la LOIEMH sefiala que el diagndstico contendra
al menos las siguientes materias: a) Proceso de seleccion y contratacion. b) Clasificacion
profesional. ¢) Formacion. d) Promocidn profesional. e) Condiciones de trabajo, incluida
la auditoria salarial entre mujeres y hombres. f) Ejercicio corresponsable de los derechos
de la vida personal, familiar y laboral. g) Infrarrepresentacién femenina. h) Retribuciones.
i) Prevencion del acoso sexual y por razon de sexo.

Reitera ademas el art. 46.2 LOIEMH que la negociacion del diagndstico se produce
en la propia comision negociadora del plan de igualdad, y establece la obligacién empre-
sarial de suministrar toda la informacion necesaria al respecto, incluidos los datos del
registro salarial a que se refiere el art. 28.2 ET.

El cambio legal es sustancial pues, donde antes existia un contenido difuso del diag-
nostico y un listado ejemplificativo de materias a incluir en el plan de igualdad, tras el
RDL 6/2019 existe un contenido claro, concreto y obligatorio del diagnéstico que, como
se vera, légicamente tendra su reflejo en el contenido del plan, reforzando asi esta fase
esencial para que el plan descienda al terreno de lo concreto, de la realidad empresarial,
y aborde asi con la seriedad debida la erradicacion de cualquier situacion de desigualdad
que se pueda detectar.

Ademas, como puede verse, y confirmando lo que avancé, el listado de materias in-
cide en ambitos en los que el poder empresarial es fuerte y, muchas veces, poco limitado,
como en el acceso al empleo o en la promocion -especialmente a puestos directivos-; la
norma legal es consciente de que la unilateralidad empresarial es fuente en no pocas oca-
siones de desigualdades, por ello genera un instrumento que lleva a limitar y contractua-
lizar esos poderes empresariales, siquiera a efectos igualatorios.

Por otro lado, la norma reacciona frente a una confusion frecuente; asi se reitera,
siquiera indirectamente, que conciliaciéon no es sinénimo de igualdad, sino que lo que con-
duce a la igualdad es la corresponsabilidad, el reparto de las tareas reproductivas entre
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mujeres y hombresy, por eso, el contenido del diagndstico en la materia no es esencialmen-
te el analisis de las medidas de conciliacion, sino el analisis del uso corresponsable de las
mismas. Sin despreciar la importancia de las medidas de conciliacién, como se ha expuesto,
la igualdad lo que esencialmente exige en esta materia es adoptar medidas para impedir
que persista la division sexista de las responsabilidades familiares (Casas, 2019, p. 46).

Son, entre otros, claros mensajes dirigidos a quienes deben negociar el plan de
igualdad.

La reforma legal ha dotado de instrumentos precisos a las partes negociadoras para
que puedan combatir la desigualdad, del uso que hagan de esas herramientas depende en
buena medida el éxito de la reforma legal y la consecucion de los objetivos igualitarios que
se pretenden.

Es mas, conviene no olvidar que, al margen de que las discriminaciones constituyan
infraccion laboral muy grave, la propia transgresion de las normas que rigen la elaboracién
de los planes de igualdad y, por tanto, también la falta de colaboracién o incumplimiento
de la empresa en la elaboracién del diagnéstico puede ser constitutiva de una infraccién
grave al amparo del articulo 7.13 de la Ley de Infracciones y Sanciones en el Orden Social,
aprobada por Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto.

4.3. El cardcter negociado del plan de igualdad

Sin despreciar la importancia que puedan tener medidas establecidas unilateral-
mente por las empresas, incluso en el marco de las iniciativas de responsabilidad social
(como analiza, entre otras, Merino, 2009, pp. 9-82), lo cierto es que lo esencial de las me-
didas igualatorias en las empresas obligadas a contar con plan de igualdad han de venir de
la negociacidn colectiva, porque el plan, desde su inicio, como se ha visto en relacién con
la fase de diagndstico, es un instrumento negociado.

Asi lo concreta claramente la ley y ya se analizé ademas que establece que el ambito
natural de negociacidn es la empresa.

Incluso asf lo ha interpretado la jurisprudencia y doctrina judicial (un buen analisis
al respecto, por ejemplo, en Poquet, 2019, pp. 89-97 y en general y en excelente analisis
de la interpretacion judicial acerca de los planes de igualdad y no solo sobre este aspecto,
en Monereo y Guindo, 2018, pp. 565-579).

Ahora bien, la exigencia de negociacion plantea varios problemas juridicos, esen-
cialmente los siguientes: 1) ;es exigible siempre ese caracter negociado? 2) determinar
los sujetos legitimados para negociar; 3) ;qué ocurre si no hay sujetos legitimados para
negociar? y 4) ;cual es la naturaleza juridica del plan?

Analicemos estos problemas esenciales

1) Como regla general el plan de igualdad es un instrumento negociado; lo es nece-
sariamente en el ambito publico (Disposicidn adicional séptima. 2. EBEP) y esa es también
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la regla general en el ambito privado, pero en este cabe diferenciar supuestos en los que la
obligacion no es tan clara (Fabregat, 2018-2, pp. 378-381).

En efecto, para las empresas obligadas a contar con plan de igualdad en atencién
al namero de personas empleadas, la norma legal reitera que el plan debe ser negociado
(45.2 LOIEMH), remitiendo al respecto a lo que disponga la legislacion laboral, que re-
conduce a la negociacién de convenios (art. 85.2 ET), reiterando posteriormente, como se
analizd, la obligacion de negociar el diagndstico y aunque es cierto que hay una remision
a un desarrollo reglamentario de bastantes aspectos (46.6 LOIEMH), no es menos cierto
que la obligacién de negociar es clara y no necesita mayor desarrollo y que en las restantes
materia sujetas a desarrollo reglamentario la norma legal permite ya su aplicacidn, por
contar con una regulacion suficiente, en ausencia del mismo.

Asi pues, en estas empresas la implantacion del plan sin acuerdo conduce a su nu-
lidad, como se ha resuelto jurisprudencialmente (STS (social) 13/09/2018, Recurso n.
213/2017 y STS (social) 09/05/2017, Recurso n. 85/2016; en el mismo sentido, por
ejemplo, SAN (social) 10/12/2019, proc. 163/2019), salvo supuestos excepcionales de
bloqueo de la negociacion imputable exclusivamente a la parte no empresarial y siempre
que el empleador haya agotado todas las posibilidades, incluso extrajudiciales, de solu-
cion del bloqueo.

Ahora bien, junto a las empresas obligadas cuantitativamente en virtud de la norma
legal, se permite que los convenios amplien a otras la obligacion, remitiendo en este caso a
los términos que establezcan esos convenios (art. 45.3 LOIEMH). Lo normal y deseable es
que estos impongan la obligacion de negociar el plan pero la ley no lo establece literalmen-
te; pese a ello, creo, aunque es un supuesto dudoso, que en este caso la regla general debe
mantenerse, pues la prevision de la posibilidad de no negociar no se contempla tampoco
expresamente y si se hace en los dos supuestos que a continuacion indicaré. Esa diferencia
de regulacién hace entender, en mi opinién, que la norma legal no permite al convenio ex-
cepcionar el caracter negociado del plan; tendra la opcion de extender o no a mas empresas
la obligacion de contar con plan de igualdad, pero no la de alterar sus caracteristicas esen-
ciales, entre las que se encuentra el caracter negociado que en estos momentos se establece
como sustancial en el diagndstico, y que solo podria omitirse en los casos en que la propia
ley lo admite expresamente remitiéndose a la alternativa de consultas.

Esto enlaza, ademas, con el articulo 45.1 LOIEMH, que establece la obligacién gene-
ral de negociar, y en su caso acordar, las medidas en materia de igualdad.

Comodije, es un supuesto que plantea dudas, pues cabe desde luego la opinién contra-
ria que incluso parece desprenderse de alguna sentencia como STS (social) 13/09/2018,
Recurso n. 213/2017, y que es defendible también en una interpretacion extensiva de la
remision que la norma hace en estos supuestos a los términos del convenio, aunque en mi
opinién esa remisién no deberia interpretarse en un sentido tan amplio que permitiese
cuestionar las bases conceptuales del plan de igualdad, que lo identifican como un instru-
mento adaptado a la realidad de la empresa, integral, dindmico y participado (negociado
y en su caso acordado). Estos serian limites que el convenio deberia respetar, seria bueno
que siempre quedase claro y, desde luego, y si no se comparte esta interpretacion, cuando
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menos el plan deberia ser consultado, exigencia que se hace incluso para los supuestos en
que ni siquiera es obligada su implantacién como se vera a continuacion.

Por el contrario, y como acabo de avanzar, en otros dos supuestos la norma legal si
contempla la posibilidad de que no exista negociacidn sino simplemente consulta. Uno es el
de las empresas que no estén obligadas a contar con plan de igualdad pero que voluntaria-
mente deseen implantarlo -lo que en muchos casos vendra incentivado por el acogimiento
a posibilidades de subvenciones y ayudas o contrataciones publicas-. En este caso la norma
legal dice que el plan se implantara por la empresa previa consulta a la representacion legal
de las personas empleadas (art. 45.5 LOIEMH), lo que excluye claramente la obligacién de
negociar el plan, aunque esto sera siempre posible de forma voluntaria.

El segundo supuesto es el de las empresas obligadas por acuerdo de la autoridad
laboral, en un procedimiento sancionador para sustituir las sanciones accesorias por la
elaboracién y aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuer-
do y en cuyo caso la norma sefiala que el plan debera ser negociado o consultado con la
representacion legal de las personas que trabajen en la empresa. La interpretacién légica
del precepto conduce a que en este caso existe obligacidon de negociar el plan pero que, si
en dicha negociacion no se alcanza acuerdo, la empresa pueda implantar unilateralmente
el plan, bastando la consulta, y sujeto, eso si, a que la propia autoridad laboral compruebe
que se ajusta a los términos del acuerdo administrativo que oblig6 a la empresa.

2) En cuanto a los sujetos legitimados para negociar, la solucién es clara, son los
llamados a negociar en la Administracion Publica en las correspondientes mesas de com-
posicidn sindicalizada, y en el &mbito privado los legitimados para negociar en el ambito
de la empresa el convenio (art. 85.2 ET), lo que conforme al ET da preferencia a la nego-
ciacion con las secciones sindicales en los términos del articulo 87.1 ET, e incluso directa-
mente con las organizaciones sindicales por analogia con lo resuelto para la negociacién
de convenios, pero no impide en ese dmbito laboral que también estén legitimadas las
representaciones unitarias, si bien ldgicamente, en las empresas con varios centros y sal-
Vo que cuenten con comité intercentros - que es el auténtico comité de empresa en esas
empresas — con capacidad negocial (art. 63.3 ET), como el &mbito de las representaciones
es el del centro en el que son elegidas pero el ambito del plan es toda la empresa, lo mas
practico y seguro en aras a respetar las reglas negociales y la consiguiente correspon-
dencia de ambitos entre la negociacion y la representacion, es que acaben negociando las
secciones sindicales o los sindicatos.

Desde luego lo que no cabe es sustituir a los sujetos legitimados por otro tipo de
representaciones, comisiones ad hoc o cualquier otra parecida, como con claridad se re-
suelve en la jurisprudencia (STS (social) 14/02/2017, Recurso n. 104/2016), ni omitir la
presencia de cualquier sujeto legitimado para negociar (STS (social) 11/03/2014, Recur-
son.77/2013).

3) Determinar lo que ocurre cuando no hay representaciones legitimadas para nego-
ciar en nombre de las personas empleadas es complejo.
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Por un lado es evidente que no puede exigirse a la empresa cumplir con una obliga-
cion imposible como seria negociar con una representacion inexistente; también es claro
que la norma legal no ha previsto soluciones alternativas como comisiones negociadoras
ad hoc y similares; finalmente también parece evidente que esta cuestion es una de las
que deberia ser abordada en la negociacidn sectorial, por lo que si en la misma se estable-
cen soluciones al problema a ellas habra que estar.

Ahora bien, si no hay reglas ni siquiera convencionales al respecto, solo caben dos
soluciones: entender amortizada la obligacion de negociar o entender que debe nego-
ciarse necesariamente con algin sujeto representativo como, seguramente, los sindicatos
representativos en el ambito sectorial al que pertenezca la empresa, porque lo que des-
de luego no parece admisible es que esa circunstancia condujese a excepcionar la propia
obligacién de contar con plan de igualdad.

Lo deseable es que existan soluciones convenidas, posiblemente en los términos que
he dado como ejemplo, es decir negociando con las organizaciones sindicales directamen-
te, pero en ausencia de reglas negociales es dudoso, aunque deseable, que pueda impo-
nerse a la empresa la negociacion del plan con sujetos diferentes a los previstos normati-
vamente (al respecto STS (social) 13/09/2018, Recurso n. 213/2017), pareciendo que en
ese caso la obligacién se cumpliria con la implantacién unilateral sujeta a comprobacién
judicial o administrativa de que el plan se ajusta a las exigencias legales, y con obligacion
de negociacion tan pronto existiese representacion legitimada para ello. En todo caso esta
solucion altera la delimitacion conceptual del plan como instrumento participado y, por
ello, deben explorarse las posibles interpretaciones que puedan conducir a una negocia-
cion sindicalizada en ausencia de otras representaciones en la empresa, aunque, como he
expuesto, son complejas de sostener.

4) En cuanto a la naturaleza juridica del plan, creo que hay que diferenciar dos su-
puestos; cuando el plan no es negociado, supuesto residual como ya dije, no puede tener
otra naturaleza que la de un acto unilateral de la empresa y, por tanto, estamos ante un
compromiso de la empresa, si se quiere ante una decisién empresarial de efectos colecti-
vos que le vincula y que debe ceder, en su caso, ante cualquier otro instrumento negociado
que resulte mejor para las personas que trabajan en la misma.

Por el contrario, cuando el plan es negociado en los términos establecidos en la ley,
me parece que estamos ante un instrumento convencional, de eficacia general y normati-
va, tanto se contenga en el convenio de empresa, en cuyo caso esa naturaleza es evidente,
como cuando se produzca como una negociacion diferenciada, en cuyo caso estariamos
ante un convenio de contenido limitado pero no por ello menos eficaz, ni de naturaleza y
régimen juridico diferente al de cualquier otro convenio.

Desde esta perspectiva, en este caso, como ya avancé, las reglas de legitimacién ne-
gocial son las propias de la negociacion colectiva y la eficacia, duracion y vigencia y pro-
blemas de sucesién normativa y concurrencia deben regirse por las reglas propias de la
negociacién estatutaria, esencialmente establecidas en los articulos 82, 84 y 86 ET, lo que
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como solucién general me parece l6gico, aunque puede plantear algiin problema de apli-
cacién practica en el que no me puedo detener en esta aproximacion.

4.4. Contenido variable

Como indiqué, uno de los importantes cambios introducidos en el RDL 6/2019 fue
establecer un contenido minimo obligatorio para el diagndstico, mientras que el contenido
del plan queda mas indeterminado, estableciéndose que contendra los concretos objetivos
de igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion, asi como el
establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

Posiblemente, al determinar el contenido del diagnéstico, la norma legal pretendia
evitar incorrecciones muy frecuentes en los planes de igualdad que hasta el momento te-
nian, en atencion a las amplias posibilidades de incorporar materias con diversas regula-
ciones, contenidos muy variados, que han sido objeto de interesantes estudios doctrinales
en general o en relacién con contenidos particulares (por ejemplo, en relaciéon con conte-
nidos en general puede verse Alfonso (coord.) 2013, Olmo, 2013 y, entre otros aspectos
por su analisis sobre errores frecuentes, Selma, 2017; y en relaciéon con contenidos con-
cretos, por ejemplo, Saldafia, 2011 y 2013; o incluso elaborando interesantes guias para la
negociacién como, entre otras, la de Romero, 2017, o evidenciando como las insuficiencias
y deficiencias de contenido afectan seriamente a la propia eficacia del instrumento, como
analiza Grau, 2020, version no impresa).

Esa amplitud de posibles contenidos conducia, como acabo de exponer, a notables
insuficiencias en algunos planes, bien porque se limitaban en general a reiterar regulacio-
nes legales o a establecer clausulas genéricas o estandarizadas sin relacion con la realidad
empresarial, o incluso porque, con buena intencién pero equivocadamente, se limitaban
a tratar ciertas temas, normalmente conciliaciéon, medidas para victimas de violencia de
género y procedimientos en materia de acoso (Grau, 2014, pp. 263-286), considerando
que esos eran los temas asociados a la igualdad, pero sin abordar cuestiones mas trans-
versales y esenciales como acceso, clasificacion y promocién, retribuciones, etc., lo que
hacia que la desigualdad perviviese.

La norma ha pretendido invertir los términos y obligar al andlisis transversal al que
me referi, de tal modo que sean los resultados del mismo, del diagnéstico, los que condi-
cionen el contenido del plan.

Lo anterior introduce la duda de si todas las materias que deben ser objeto del diag-
nostico deben encontrar reflejo en el plan; en mi opinion el diagnostico fijara la intensi-
dad de las medidas a adoptar, los objetivos a conseguir y los indicadores de seguimiento,
pero todas las materias objeto de diagndstico deben encontrar reflejo en el plan, siquiera
y como se ha expuesto doctrinalmente para reflejar que en alguna de ellas no se aprecia
discriminacién ni necesidad de actuacion, lo que incluso facilita el control por la autori-
dad laboral ante el obligado registro de los planes al amparo del articulo 46.4 y 5 LOIEMH
(Fabregat, 2019, pp. 72-73).
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Realmente lo anterior debe ser asi, pues es lo Uinico que se ajusta al caracter di-
namico del plan; en efecto, que en una situaciéon estatica, en el presente, no se detecten
necesidades de actuacién, no impide que la situaciéon evolucione y requiera en el futuro
actuaciones igualatorias; desde esta perspectiva dindmica, todas las materias que como
minimo deben diagnosticarse deben ser objeto de seguimiento para comprobar su evolu-
cibny que, en su caso, siguen sin evidenciar la necesidad de medidas en orden a garantizar
o restablecer la igualdad.

En mi opinion, pues, el contenido minimo del diagnostico es, a su vez, contenido mi-
nimo del plan y objeto de su seguimiento, aunque no necesariamente deberan adoptarse
medidas en todo ese contenido, sino solo en aquellas materias en que resulten necesarias
y con la intensidad que los resultados de la evaluacidn, del diagndstico, hagan precisa.

En cuanto a otros aspectos del contenido me remito a los estudios citados y a los que
he ido exponiendo en el texto.

4.5. Naturaleza temporal y dindmica

Finalmente, en este breve repaso a algunas cuestiones que me han parecido esencia-
les para situar el alcance socio-juridico de los planes de igualdad, quiero reiterar que las
medidas del plan de igualdad, y en realidad todo el plan, tienen un alcance de tempora-
lidad que les resulta esencial en cuanto que estan dirigidas a modificar la realidad sobre
la que acttan y, por tanto, deben evolucionar en atencion a la evolucion de la propia rea-
lidad que pretenden transformar; asi lo ha entendido toda la doctrina que se ha referido
al dinamismo de los planes de igualdad (por todos Fabregat, 2019, pp. 99-102; Lousada,
2014, pp. 7-8; Olmo, 2013, p. 39; Grau, 2020 -version no impresa-, etc.) y solamente asi se
garantiza la necesaria eficacia en materia de igualdad de plan.

Por lo expuesto, corresponde a las partes que negocian el plan establecer su dimen-
sion temporal, pero no solo en términos de duraciéon del mismo, sino también en cuanto
al calendario de adopcion de las medidas previstas, periodos de revisién de la situacion
en cuanto a los objetivos fijados e indicadores para medir el cumplimiento, 6rganos des-
tinados al control y seguimiento y capacidad de los mismos para revisar, en su caso, las
medidas adoptadas, teniendo en cuenta que, si estos 6rganos tienen capacidad para re-
negociar o alterar el plan, deberan respetar en su composicion las reglas de legitimacion
para la negociacion que en cada caso proceda aplicar, pudiendo en caso contrario estar
compuesta solamente por quienes firmaron el acuerdo o plan, pues las funciones seran
Unicamente la interpretacion, aplicacion, seguimiento y en su caos propuestas pero nunca
alterar la regulaciéon pactada (como ejemplo de esta doctrina general, puede verse STS
(social) 30/05/2018, rec. 147/2017).

En todo caso la capacidad de revisar modificando el plan no se supone ni se la puede
atribuir a s mismo el 6rgano de seguimiento (SAN (social) 26/06/2019, proc. 101/2019),
pues la decisidn al respecto corresponde a los negociadores del plan.
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Solo con una correcta regulacion de estos aspectos dindmicos se cumple con las
previsiones legales, en orden al establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y
evaluacién de los objetivos fijados en el plan (art, 46.1 LOIEMH), y encuentran sentido
las obligaciones empresariales de informacion sobre el grado de cumplimiento de los ob-
jetivos (art. 47 LOIEMH).

La variedad de sistemas y 6rganos de seguimiento puede ser muy amplia y de hecho
la propia ley alude a las comisiones paritarias de los convenios si se les atribuye esa fun-
cion, pero nada impide la existencia de comisiones especificas o de otro tipo de érganos
con funciones de seguimiento, con el limite l16gico de que el seguimiento debe hacerse con
participacion de las partes que han negociado el plan y no puede quedar a la unilatera-
lidad empresarial, lo que desvirtuaria totalmente el sentido del mismo y del propio plan
como instrumento esencialmente negociado.

5. Unas breves conclusiones

Con este trabajo he pretendido exponer algunos de los elementos esenciales que
pueden resaltarse en la actual configuracién juridica de los planes de igualdad, especial-
mente en cuanto a su contexto y contenido, pues otras cuestiones se abordan en los res-
tantes estudios expuestos en la misma jornada que el que da origen a este trabajo, y son
objeto, también, de publicacion en esta misma revista.

Especialmente he pretendido resaltar la necesidad de valorar, regular e interpretar
los planes de igualdad desde la clausula de Estado Social y del valor esencial que en el
mismo tiene la igualdad real y material. Es mas, solo desde esa vinculacion cabe entender
la propia regulacion en materia de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, sus modi-
ficaciones y, por supuesto, la propia evolucién en la regulacion juridica de los planes de
igualdad, culminada por el momento en el RDL 6/2019 que, con acierto, viene a resaltar
aspectos como el contenido del diagnostico o el caracter negociado del mismo, aspectos
que resultan esenciales para la propia eficacia real del plan de igualdad como instrumento
transversal que garantice la igualdad real en la empresa.

Quiero finalizar este breve repaso con mi convencimiento de que, bien negociados,
los planes de igualdad pueden suponer una herramienta muy util (Aragén y Nieto, 2019,
p.- 323), un avance hacia la igualdad real entre mujeres y hombres en el ambito laboral,
objetivo que, como dije, es irrenunciable en un Estado Social y que ya lleva demasiado
tiempo sin conseguirse plenamente.
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Resumen. El Real Decreto Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocu-
pacion, ha modificado, entre otras, la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres. Entre otras cuestiones de gran interés, ha resultado modificado
el Capitulo I11, dedicado a los planes de igualdad de las empresas y otras medidas de promo-
cion de la igualdad. Dentro de la regulacion de tales instrumentos de ordenacién empresarial
de la igualdad de oportunidades entre géneros destacan las variaciones que han afectado a la
elaboracion de los diagnosticos previos a la implantacion de los planes de igualdad. Se trata de
cambios que ya se reclamaban por parte de la doctrina y se podian entrever en otras normas
de origen publico dirigidas al fomento de la elaboracion de planes de igualdad. Por ejemplo, se
atiende a la recomendacién sobre la elaboracion del diagnéstico de forma negociada con los
representantes de los trabajadores. Ademas, se desarrolla el contenido del mismo mediante
la enumeracion de materias a tratar en un listado abierto al tratamiento de otros asuntos que
sirvan a los efectos de analizar la situacion concreta en la empresa en aras a la elaboracion de
un plan de igualdad eficaz.

Palabras clave: diagndstico previo, Comision Negociadora del Plan de Igualdad, plan
de igualdad, igualdad de oportunidades, Ley Organica de igualdad entre mujeres y hombres,
negociacion colectiva.

Abstract. Royal Decree Law 6/2019 of March 1, on urgent measures to guarantee equal
treatment and opportunities between women and men in employment and occupation, has
amended, among others, Organic Law 3/2007, of 22 March, for the effective equality of women
and men. Among other issues of great interest, Chapter I1I dedicated to corporate equality plans
and other measures to promote equality has been modified. Within the regulation of such instru-
ments for business management of equal opportunities between genders, we want to highligh
the changes that have affected the preparation of the diagnoses prior to the implementation of
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equality plans. These changes were already being called for by the doctrine and could be seen in
other rules of public origin aimed at promoting the development of equality plans. For example,
the recommendation on the diagnosis elaboration is followed up in a negotiated manner with
the employees’ representatives. In addition, the content of the report is developed by listing the
subjects to be dealt in a list open. Indeed can be treated other matters in order to analysing the
specific situation in the enterprise for the development of an effective equality plan.

Keywords: previous diagnosis, Equality Commission, equality plan, equal opportunities,
Organic Law on Gender Equity, collective bargaining.

1. El concepto de diagndstico previo a la elaboracion del plan de igualdad

La Ley Orgdanica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres de 2007 (en adelan-
te LOI) recogia por primera vez la obligacidon de negociar en las empresas medidas dirigi-
das a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres o, en su
caso, planes de igualdad, con el alcance y contenido previsto en la misma®.

Dicha Ley ha sufrido varias modificaciones, la mas reciente y de mayor calado en lo
que a la configuracion juridica de los planes de igualdad se refiere, se produjo mediante
el Real Decreto-Ley 6/2019 de 1 de marzo. Esta norma afecté no solo el precepto que
contempla cuales son las empresas que estaran obligadas a implantar planes de igualdad,
extendiendo la obligacién a todas aquellas que ocupen, al menos, 50 trabajadores?, sino
que ademas transforma de manera notable la regulacion del diagnéstico de la situaciéon
como paso previo y necesario a la elaboracion del plan, dotandolo de un contenido propio
y exigiendo su negociacidon con un comité especifico integrado, en su caso, por los repre-
sentantes legales de los trabajadores.

Como paso previo al descubrimiento de tales novedades legales, debemos concretar
el concepto del propio diagnostico, partiendo de una definicidon objetiva del mismo que
extraemos del Diccionario elaborado por la Real Academia Espafiola de la lengua, que lo
describe como la “accion de diagnosticar”, esto es, de “recoger y analizar datos para eva-
luar problemas de diversa naturaleza”. Aplicando esta definicién a nuestro objeto de estu-
dio, el diagndstico se puede describir como la recopilacion y analisis de datos en materia
de género para evaluar problemas de discriminacion por razén de sexo en la empresa.

Desde el punto de vista puramente juridico-laboral, no encontramos en la LOI una
definicion sobre el diagndstico, pues esta solo se refiere a las materias objeto del mismo y
a los sujetos legitimados para llevarlo a cabo, como se vera a continuacidn.

La dnica conceptualizacion del diagndstico en el seno de un instrumento normativo
la encontramos en la Resolucién del Instituto de la Mujer de subvenciones a PYMES para
la elaboracién de planes de igualdad, que lo describe en los siguientes términos:

1 Art. 45 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

2 Aplicacion paulatina de esta exigencia hasta 2022, segtin establece la Disposicion transitoria décima segunda LOI.
De este modo, se produce una aplicacién paulatina de los articulos 45 y 46 en la redacciéon dada por el Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y
hombres en el empleo y la ocupacion.
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“Consiste en un estudio cuantitativo y cualitativo de la estructura organizativa de la
entidad que permita conocer la situacidn sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la
misma. El diagnéstico debe incluir informacién sobre los elementos que pueden generar
discriminaciones en la empresa, tanto de caracter personal como econémico, material, o de
organizacion y sobre los recursos de los que dispone la entidad para plantear el cambio. Se
requiere que todos los datos estén desagregados por sexo y que en ellos se incluya a toda
la plantilla”.

De lo anterior se deduce claramente que el diagnostico previo a la elaboracién del
plan de igualdad es un instrumento clave, especifico, por cuanto a que debe ser llevado a
cabo de forma individualizada en cada empresa y no extrapolable a otra; es un elemento
instrumental y, en definitiva necesario, para que las medidas adoptadas en el seno del
citado plan sean eficaces y redunden en la consecucién de la igualdad real. Se trata, en
definitiva, de una evaluaciéon de datos recopilados en relacién a la plantilla y a la propia
organizacion empresarial, desagregados por sexos, y analizados en base a una serie de
indicadores tales como la dimension de la empresa, contratacidn, clasificacion profesio-
nal, formacién o ascensos, entre otros, que exteriorizara la realidad laboral de la empresa
desde una perspectiva de género y servird de base para la elaboracién de propuestas de
mejora y consecucion del propdsito de alcanzar la igualdad entre géneros®.

2. Elaboracion del diagnéstico previo al plan de igualdad

El diagnoéstico de la situacion de la empresa en materia de igualdad entre géneros
supone asi la fase previa a la elaboracion del plan de igualdad. Instrumento que, se re-
cuerda, es obligatorio para las empresas que empleen a mas de cincuenta trabajadores -
cuando finalice el periodo transitorio- y también a las que queden constreinidas a ello por
exigencias del convenio colectivo de aplicacion, ademas de aquellas otras obligadas como
sustitucion de las sanciones accesorias por incumplimiento de las normas antidiscrimina-
torias por razoén de sexo.

La Ley se fija, por tanto, para obligar a las empresas a elaborar planes de igualdad,
en datos objetivos —cuanticos, por consenso de los representantes de los trabajadores o
impuesto por la autoridad laboral en sustitucién de sanciones accesorias—, mas no en las
circunstancias de la propia empresa, esto es, en si en ellas se cumplen o no los objetivos
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres o en si en ellas se producen o no
discriminaciones directas o indirectas por razon de sexo y precisan de medidas que recti-
fiquen tales deficiencias.

% Resolucién de 23 de Mayo de 2019, del Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, por la que se
convocan las ayudas a la pequefia y mediana empresa y otras entidades para la elaboracién e implantacién de planes de
igualdad correspondientes al afio 2019.

“En linea con lo establecido por STS 832/2018 de 13 de septiembre, R] 2018/4180, F] 1. Esta sentencia confirma la
SAN 81/2017 de 7 junio (AS 2018\1615).
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No obstante lo anterior, las empresas que por su dimensién no estén constreilidas
a implantar dicho plan, o porque asi no lo exija el convenio colectivo aplicable, también
podrian elaborar un plan de forma voluntaria. Al margen de lo anterior, se debe tener en
cuenta que a todas las empresas, con independencia de su dimension, si se aplica la obli-
gacion de negociar, para la adopcidn de un convenio colectivo propio, medidas dirigidas a
promover la igualdad de trato. Esta exigencia prevista en el art. 85.1 ET es la adaptacion
de aquella otra que sanciona la LOI en virtud de la cual, las empresas estan obligadas a
respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad,
deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre
mujeres y hombres, medidas que deberdn negociar, y en su caso acordar, con los represen-
tantes legales de los trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral
(art. 45.1). En estos casos, para llegar a fijar medidas eficaces, también sera necesario
realizar tal diagnoéstico de la situacion previa en la empresa.

La primera fase para la elaboracién del diagnéstico consistira en determinar quié-
nes seran los sujetos legitimados para llevarlo a cabo. La Ley atribuye esta tarea a la Co-
mision Negociadora del Plan de Igualdad a la que se debera dotar de las competencias
necesarias para abordarla asi como delimitar el &mbito funcional y temporal de la misma
en cuanto a la elaboracion del diagnéstico. Concretado lo anterior, se procedera a la reco-
gida de datos, que constituira la siguiente fase. Obtenidos tales datos que sirvan para la
valoracion acerca del grado de cumplimiento de la igualdad entre géneros en la empresa,
se producira un analisis cualitativo y cuantitativo de los mismos, que permitira establecer
unas conclusiones generales, identificando las areas de mejora en la implantacion de la
igualdad de oportunidades en la empresa asi como aquellas en la que ya se dan resultados
satisfactorios en este plano. En definitiva, en esta tercera fase no basta con una simple
enumeracion de los datos obtenidos®. Un diagnéstico eficaz debe plasmar la realidad de
la empresa y analizar los motivos de las diferencias entre ambos sexos y, en consecuencia,
proponer medidas correctoras.

Concluida la fase anterior, el diagnostico concluira con un informe en el que se re-
flejaran las propuestas de medidas para corregir las desigualdades detectadas, asi como
aquellas areas en las que se produce el cumplimiento de los objetivos de igualdad entre
mujeres y hombres que debera ser, en todo caso, objeto de seguimiento para evitar deri-
vas negativas. Al analisis de los problemas aplicativos que presenta cada una de las fases
descritas dedicaremos las paginas que siguen.

Notese, antes de cerrar esta introduccion, que un diagndstico erroneamente elabo-
rado va a suponer la creacion de un plan que probablemente se evidencie como ineficaz®.

5 En este sentido, CAMPOS GARCIA, A., CHICA PARRAS, M.L., GOMEZ LIZANA, M.J., ESTRELLA RAMOS, A., PARRAS
FUENTES, N., “Diagnéstico en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Empresa Fasur S.A.,
MOLINA HERMOSILLA, O. (Ed.), Gestidén prdctica de Planes de Igualdad. Bomarzo, Albacete, 2009, p. 257.

¢ Afirma que, “un diagndstico mal elaborado puede dejar sin efecto todo lo pactado”, FABREGAT MONFORT, G., “La
negociacion colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a propésito de su eficacia”. AA.VV, Negociacion co-
lectiva y registro de planes de igualdad. Boletin Igualdad en la Empresa XLVII, Catalogo de publicaciones de la Adminis-
tracion General del Estado, 2018, p. 20.
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2.1. Sujetos legitimados para la elaboracién del diagndstico

La transversalidad y complejidad del andlisis que se debe llevar a cabo en fase de
diagnostico, como se ha visto, hace pensar que lo mas conveniente es que en su elabora-
cion participen, en la medida de lo posible y dentro de su ambito de actuacidn, todas las
estructuras de la empresa’. Si bien, resulta coherente con una interpretacion sistematica
de las normas afirmar, que quienes deben tomar decisiones en torno al contenido y cons-
truccion del mismo, dada la naturaleza negociada del plan, han de ser los representantes
de los trabajadores.

Antes de la reforma operada por el RD-Ley 6/2019, no se hacia referencia a los su-
jetos que debian participar en su elaboraciodn, ni en el propio texto de la LOI ni en el Esta-
tuto de los trabajadores, que ni siquiera recogia entre los derechos a la informacién de los
representantes legales de lo trabajadores lo relacionado con el diagnéstico. Solo se referia
y se refiere el Estatuto de los Trabajadores al derecho por parte de los anteriores de co-
nocer los datos sobre la composicion de la plantilla desagregada por sexos®. No obstante,
no podemos considerar que el legislador fuera ajeno a esta preferencia a que también el
diagnostico fuese consensuado con los interlocutores sociales y asi podia entreverse de
los criterios de valoracion para otorgar a las empresas el distintivo de “Igualdad para la
Empresa”. La norma que regula dicho distintivo exige para su obtencion “la participaciéon
de los representantes del personal, si lo hubiere, y de la plantilla en su conjunto, tanto en
el diagnostico, como en el disefio de las medidas que integren el Plan de igualdad o las
Politicas de Igualdad, y su control y evaluacidon”.

Pero no solo se valora, para conseguir tal distintivo, la participacion en el diagnds-
tico, disefio, implantacién y evaluacion del plan de igualdad o de las politicas de igual-
dad a los representantes de los trabajadores, sino también de personas con cualificacién
especializada en igualdad y no discriminacion por razén de género en las relaciones la-
borales. Tanto es asi que lo mas frecuente siempre ha sido que la propia empresa junto,
con personal por él designado -generalmente utilizando personal del area de recursos
humanos-y con la ayuda de empresas externas expertas en la materia, se encargasen de
elaborar dicho diagnéstico'. En algunos casos, a los anteriores se les denominaba “equipo

7 CARRASCO RASTRILLA, L. F, Cémo elaborar el plan de igualdad de la empresa. La igualdad es un buen negocio. Fun-
dacion Confemetal, Madrid, 2014, p.55.

8 Asi, el art. 64.3 ET reconoce el derecho del comité de empresa “a recibir informacién, al menos anualmente, rela-
tiva a la aplicacién en la empresa del derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, en la
que deberd incluirse el registro previsto en el articulo 28.2 y los datos sobre la proporcién de mujeres y hombres en
los diferentes niveles profesionales, asi como, en su caso, sobre las medidas que se hubieran adoptado para fomentar la
igualdad entre mujeres y hombres en la empresa y, de haberse establecido un plan de igualdad, sobre la aplicacién del
mismo”, pero no del diagnéstico previo a la elaboracién del plan.

% Art. 10.1 f) del Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, por el que se regula la concesion y utilizacién del distin-
tivo “Igualdad en la Empresa”.

1 Lo que se denominaba “autodiagndstico de la situacién”, LOUSADA AROCHENA, ].F, “Aspectos dindmicos de los
planes de igualdad (Diagnodstico de situacidon; Adopcion e implantaciéon; Seguimiento y evaluacién; Comisiones de igual-
dad; Solucidn extrajudicial de conflictos)”. Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres, n? 34, 2014, p. 11.
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de diagnostico”, formado por miembros de la organizacion, encargados de administrar y
gestionar el proceso con formacion técnica especializada en la materia'.

Sin embargo, aun no siendo exigido por la norma reguladora del diagndstico, por
la relevancia del asunto, el caracter negociado del plan y la existencia de derechos de in-
formacidn de los representantes de los trabajadores sobre el contenido de los planes de
igualdad tal y como declara el art. 64.3 ET, se ha criticado que el texto originario de la LOI
no se refiriera a los representantes de los trabajadores en la elaboracién de este documen-
to previo, ni siquiera como garantes de su objetividad y certeza. Se consideraba que, como
parte del plan, el diagnéstico también debia ser negociado con los representantes, pues
asi se garantizaria la necesaria objetividad del diagnéstico'? A lo sumo, era recomendable
que si se encargaba su elaboracion a una empresa externa, o se elaboraba en el seno de
una comision de expertos designados por la parte empleadora, finalmente se sometiera a
debate y votacién con la representacion de los trabajadores. Algunos convenios, ademas,
encomendaban esta tarea a la comision de igualdad o paritaria del convenio®3.

En definitiva, la negociacion del diagnostico se contemplaba como la opciéon mas ade-
cuada para asegurar la eficacia del plan pues no resulta coherente que las partes negocien
una serie de medidas a incluir en el plan si haber estado presentes en la fase de diagndstico**.

Tras la reforma, ahora la norma se refiere a los sujetos encargados de llevarlo a cabo
hasta en dos ocasiones y no plenamente coincidentes. Establece el apartado 2 del art. 46
LOI que el diagndstico sera “negociado, en su caso, con la representacidon legal de las perso-
nas trabajadoras”. Posteriormente se refiere ala Comisién Negociadora del Plan de igualdad
como 6rgano encargado de la elaboracién del diagnéstico. Sin embargo, no existe mayor
precision en todo el articulado de la ley sobre la constitucion de dicha Comision: no habla
sobre quiénes deben integrar este érgano, que en coherencia con el punto anterior se en-
tiende referida a la representacion legal de las personas trabajadoras, pero no excluye la
participacion de otros sujetos, ni cuantos deben integrarla, ni el sistema de seleccion de
los mismos. La ley se remite a un desarrollo reglamentario que por el momento no se ha
producido, habiendo transcurrido mas de un afio desde la aprobacion del RD-Ley 6/2019.

11 Sefialan, como uno de los requisitos para realizar el diagndstico, que este sea elaborado por un equipo técnico, CAM-
POS GARCIA, A, CHICA PARRAS, M.L., GOMEZ LIZANA, M.]., ESTRELLA RAMOS, A., PARRAS FUENTES, N., “Diagnéstico en
materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Empresa Fasur S.A”", op.cit, p.258. Hablan de “equipo
de diagnostico” formado por expertos en materia de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, GARRIGUES
]IMENEZ, A., MATEU CARRUANA, M.],, “Diagnéstico de igualdad de oportunidades: objetivos, condiciones instrumentales,
indicadores y desarrollo”, MOLINA HERMOSILLA, O. (Ed.), Gestién prdctica de Planes de Igualdad. Bomarzo, Albacete,
20009, p. 232. Denomina “equipo de trabajo para la realizacion del diagndstico” al encargado de realizar el diagndstico. Se
integra por miembros de la direccién, recursos humanos, representantes legales de trabajadores, mandos intermedios
y personal de base. Admite, no obstante, que suele corresponder con el Comité Permanente de Igualdad, CARRASCO
RASTRILLA, L. F., Cémo elaborar el plan de igualdad de la empresa. La igualdad es un buen negocio, op.cit, p. 55.

12 L,OUSADA AROCHENA, ].F, “Aspectos dindmicos de los planes de igualdad (Diagnéstico de situacion; Adopcion e
implantacidn; Seguimiento y evaluacién; Comisiones de igualdad; Solucién extrajudicial de conflictos)”, op.cit., p. 12.
En esta linea, GARCIA COMAS, C., GUERRA ORTEGA,M.J., CARRETERO GARCIA, M. ], BENAVIDES LLAMAS, M., GOMEZ
ORTIZ, A, La igualdad entre Mujeres y Hombres en las Empresas. El diagndstico en materia de igualdad: una herramienta
bdsica para la intervencién, op.cit, p. 7.

13 POQUET CATALA, R, “Doctrina judicial en torno a la elaboracién y negociacién del plan de igualdad”. Trabajo y
Derecho, n? 54, 2019, publicado online a través de La Ley Digital, desde donde se cita, p. 6.

1+ FABREGAT MONFORT, G., “La negociacion colectiva de los planes de igualdad, algunas reflexiones a propdésito de
su eficacia”, op.cit, p. 19.
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Ademas de las anteriores, deja otras cuestiones sin resolver y que son objeto de de-
bate doctrinal. La referencia a la representacion legal de las personas trabajadoras como
sujetos legitimados para negociar el plan “en su caso”, podria albergar varias opciones
interpretativas. La primera de ellas atenderia al supuesto de la existencia al mismo tiem-
po de representantes estatutarios y sindicales otorgando la preferencia para elaborar el
diagnostico a los primeros, como representantes legales propiamente dichos, frente a la
representacion sindical. Esta interpretacién vendria a oponerse a las reglas genéricas de
legitimacion en el ambito de la negociacidon de convenios colectivos que otorga a las sec-
ciones sindicales la preferencia a para negociar convenios de empresa —-ambito en el que
se elabora el plan- siempre que asi lo decidan las mismas y representen a la mayoria en
los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal (art. 87 ET)*. En
nuestra opinion, las reglas de legitimacion para elaborar el diagnéstico se han de asimilar
a las que rigen para la elaboracién del plan y en este caso el art. 45 LOI si remite a las re-
glas previstas en el ET*®.

La jurisprudencia no ha dudado que en este &mbito se aplican las reglas de legitima-
cion previstas en el Estatuto, pues entiende que “la elaboracién de los planes de igualdad
es una manifestacion propia de la negociacidn colectiva, que debe realizarse necesaria-
mente con los representantes unitarios o sindicales de los trabajadores, puesto que las re-
glas de legitimacion de la negociacion colectiva, reguladas en los arts. 87, 88 y 89 ET (RCL
2015, 1654), constituyen normas de derecho necesario absoluto, por todas STC 73/1984
(RTC 1984, 73) sin que quepa su imposicion unilateral por parte de la empresa”?’.

Por otro lado, “en su caso”, podria referirse también a la propia existencia de repre-
sentacion legal de las personas trabajadoras. Cuando finalice el periodo transitorio, todas
las empresas que ocupen a mas de cincuenta trabajadores deberan elaborar el plan de
igualdad. Se dala circunstancia de que esa misma cifra supone el minimo indispensable de
personas trabajadoras en plantilla para que en tales empresas se pueda constituir un co-
mité de empresa, luego, sera comun que en las empresas obligadas existan representantes
estatutarios. A pesar de ello, como es sabido, esto no es dbice para que una empresa que
supere dicha cifra de trabajadores no hubiese llevado a cabo el proceso de seleccion de la
representacién legal de los trabajadores. Por tanto, cabe entender que se negociara con
ellos si es que existen, dejando sin resolver quiénes seran los legitimados en su ausencia.

Por tanto, también podra referirse el precepto al supuesto en el que, en ausencia de
representantes legales, sean las propias personas trabajadoras quienes podran integrar la

15 Considera plenamente aplicables las reglas de legitimacién no solo referidas en el ET sino aludiendo a la prefe-
rencia de la representacidn sindical frente a la legal en el Convenio nimero 135 de la OIT, FABREGAT MONFORT, G., “La
obligada negociacién del diagnéstico en planes de igualdad. Un cambio sustancial”. Revista de Derecho Social, N¢ 86,
2019, p. 216.

16 Art. 45. Elaboracion y aplicacién de los planes de igualdad. “Las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de
trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier
tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar, y en su caso acordar, con los
representantes legales de los trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral”.

17SAN 143/2019 de 10 diciembre (JUR\2020\31555), F] 5. En ella citala STS de 9 de mayo de 2017 (R] 2017, 2456),
que confirma SAN de 16 de septiembre de 2015, (PROV 2015, 237057), concluy6 que “el acuerdo, en el que se pacte el
Plan de Igualdad, debe suscribirse por la empresa y por los representantes legales de los trabajadores, ya sean unitarios
o sindicales, que acrediten la representatividad de todos los centros de trabajo de la empresa”.
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Comision de igualdad en representaciéon de ellos mismos. La jurisprudencia parece opo-
nerse a esta opcion interpretativa. Asi, la Audiencia Nacional considera que una “comisién
ad hoc” s6lo tiene legitimacion para actuar como interlocutor en el periodo de consultas
previo a las decisiones en materia de modificaciones sustanciales de condiciones de tra-
bajo, reducciones de jornada o suspension de contratos de trabajo de caracter colectivo,
despido colectivo o de adopcion de acuerdos de inaplicacion en la empresa de las condi-
ciones de trabajo previstas en el convenio colectivo aplicable», concluyendo que, en todo
caso, los unicos sujetos legitimados para la elaboracidn de planes de igualdad son los re-
presentantes legales o sindicales®. Aunque la sentencia se refiere a la legitimacién para
elaborar planes de igualdad, consideramos que podria ser aplicable a todas las cuestiones
que giran en torno a su configuracion negociada, incluyendo al diagnostico previo.

Este pronunciamiento deja irresuelta la duda respecto a lo que ocurriria en caso
de empresas con obligacion de negociar planes de igualdad sin representacion legal de
trabajadores, atendiendo a que no avala la seleccidon de trabajadores en sustitucion de los
anteriores. ;Dejara de ser acaso obligatorio negociar un plan de igualdad y, por tanto, un
diagnostico previo, en empresas obligadas desde el punto de vista numérico por carecer
de representacion legal la empresa? No parece que sea la solucion mas acertada, puesto
que, a pesar de que se entiende que las reglas de legitimacién para negociar tal diagnds-
tico son las mismas que para elaborar el plan, ni en la propia LOI ni en el ET se permite
en ningdn caso desatender tal la obligacién en ausencia de representacion legal o que
el mismo pueda ser elaborado de forma unilateral por la empresa, lo que redundaria en
la negociacion del diagndstico con una seleccidon de personas trabajadoras como mejor
opcion. Ademas, como bien se ha senalado, los trabajadores no son totalmente ajenos al
plan de igualdad en su empresa cuando son ellos, en ausencia de representantes legales,
a quienes se garantiza el acceso a la informacion sobre el contenido del plan (art. 47 LOI).

Nuestra interpretacion se encuentra apoyada por un pronunciamiento del Tribunal
Supremo que si bien es anterior a la reforma operada en 2019, puede resultar plenamente
trasladable a nuestro objeto de estudio. En su sentencia, el Alto Tribunal impone a la em-
presa parte del litigio principal la obligacién de negociar un nuevo plan de igualdad desde
que queda demostrado que emplea a mas de 250 trabajadores y, habiendo sido llevado a
cabo un procedimiento de elecciones en la empresa, cuenta ya con representacion legal.
En cambio, en todo momento se da por valido el plan de igualdad vigente hasta ese mo-
mento, negociado con una representacion ad hoc?®.

En conclusion, aunque la norma podria haber resuelto dicha problematica de forma
expresa entablando la posibilidad de crear una comision ad hoc por los propios trabajado-
res para elaborar el diagndstico, consideramos que si lo ha afirmado de manera implicita
cuando se refiere que los sujetos legitimados seran los representantes legales, en su caso?.

8 SAN 143/2019 de 10 diciembre (JUR\2020\31555), F] 5.

19STS 126/2017 de 14 febrero (R] 2017\845), F] 4.

20 En esta misma linea se posiciona el Prof. Ignasi Beltran Heredia a través de la entrada en su Blog titulada “El plan
de igualdad en las empresas sin representacion legal de los trabajadores”, publicada el 10 de julio de 2019. https://
ignasibeltran.com/2019/07/10/el-plan-de-igualdad-en-las-empresas-sin-representacion-legal-de-los-trabajadores/
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En otro orden de consideraciones, se podria discutir si también el diagndstico ha de
ser negociado cuando el plan sea fruto de una imposiciéon de la autoridad laboral como
sustitucién a sanciones accesorias. En este supuesto, el apartado cuarto del art. 46 LOI
permite que el plan se lleve a cabo previa negociacion o consulta, en su caso, con la repre-
sentacion legal de los trabajadores. Cabe deducir que, si la negociacién puede sustituirse
por una consulta, también cabra adoptar esta postura para hacer el diagnéstico?'. Una
interpretacidn finalista y mas garantista, en cambio, podria considerar que, si bien el pre-
cepto solo se refiere a la elaboracion propiamente dicha del plan y no del diagnéstico, se-
guirian vigentes las normas de negociacion obligatoria para este dltimo, siendo conscien-
tes de que esta opcion puede resultar poco coherente en tanto que de ello derivaria un
diferente grado de participacion de los interlocutores en ambas fases, siendo igualmente
relevantes para la eficacia del plan. Esta misma interpretacién se puede hacer extensiva al
supuesto de adopcion voluntaria del plan, que solo ha de ser sometido a consulta previa
con la representacidn legal de trabajadores y trabajadoras segin sanciona el apartado
quinto del mismo articulo.

En suma, la norma legal exige que el diagnostico de la situacion empresarial se lleve
a cabo en el seno de un procedimiento de negociacion con los interlocutores sociales in-
tegrados en una comision. No se refiere la ley a quiénes ostentaran dicha legitimacién por
la parte empresarial. Presumiblemente, como se esta haciendo hasta ahora, sera el propio
empresario acompafado por miembros del equipo directivo o de recursos humanos, per-
sonal de su confianza, quienes integren dicho 6rgano en representacion de la empresa.
Pero al margen de los anteriores en ningtin caso se impide que en la comisién negociadora
participen sujetos externos, incluidas consultoras, despachos de abogados o instituciones
publicas como el Instituto de la Mujer estatal o regionales. De hecho, algunas empresas
que se encuentran en fase de diagnostico corroboran la contratacidén de una expresa ex-
terna que asesora y guia esta fase de elaboracion del plan de igualdad?®2.

2.2. Contenido del diagndstico

Una vez fijado quiénes son los sujetos que deben integrar la comisién encargada de
preparar el diagnostico, se podra proceder al inicio del mismo. En este momento deberan
responderse a cuestiones relativas al contenido o materias a analizar, los sujetos incluidos
en el diagnéstico, la programacidn de las actividades de recopilacidn de datos y analisis, el
intervalo de tiempo sometido al mismo, la determinacién de los indicadores de igualdad
que seran empleados o las medidas que se propondran, cuestiones no todas debidamente
resueltas por la Ley.

21 Asi lo interpreta FABRGAT MONFOR, G., La obligatoriedad del plan de igualdad tras el RD 6/2019, de 1 de marzo.
Bomarzo, Albacete, 2019, p. 23.

22 Han sido consultadas varias empresas privadas beneficiarias de las ayudas a la pequefia y mediana empresa y
otras entidades para la elaboraciéon e implantacion de planes de igualdad correspondientes al afio 2019.
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2.2.1. Contenido legal

El texto originario la LOI que regulaba los planes de igualdad prestaba escasa aten-
cion al diagndstico previo a su elaboracidn. El primero de los articulos referido a este
asunto, el 46, recogia el concepto y el contenido del plan de igualdad que, curiosamente,
tras la reforma operada por el RD-Ley: 6/2019 pasa a engrosar el contenido del diag-
nostico previo, al que solo se dedicaba una simple referencia sobre su exigencia antes
de crear el plan?3.

En efecto, con la reforma operada en 2019 el renovado art. 46 LOI amplia su aparta-
do segundo para detenerse en el contenido y elaboracién del diagndstico de la situaciéon
en la empresa, haciendo desaparecer, en cambio, el contenido necesario de los planes de
igualdad. Asi, se incorpora un listado de materias que deben ser previstas en el diagnds-
tico, pero las describe de un modo abierto?, esto es, permite que los sujetos legitimados
para llevarlo a cabo incorporen cualesquiera otras que resulten de su interés. Tales mate-
rias son las siguientes:

a) Proceso de seleccion y contratacion.

b) Clasificacion profesional.

c) Formacion.

d) Promocion profesional.

e) Condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres.

f) Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral.
g) Infrarrepresentacion femenina.

h) Retribuciones.

i) Prevencién del acoso sexual y por razén de sexo.

Como ya se ha advertido, tales asuntos corresponden casi de forma idéntica con los
que el texto originario establecia como contenido minimo del plan. Las que hemos desta-
cado en negrita se suman ahora al contenido del diagndstico, no previstas en la version
anterior del articulo como contenido necesario del plan. Se trata de materias que cons-
tituyen, probablemente, los asuntos mas problematicos de nuestro mercado laboral en
cuanto a la igualdad entre géneros se refiere.

El apartado sexto del precepto citado indica que un Reglamento de desarrollo del mis-
mo concretara el diagnédstico, aclarando entre otros asuntos -o al menos eso es lo que se
puede esperar del mismo-, su contenido. Pero a falta de desarrollo reglamentario y en vir-
tud del concepto de diagndstico antes referido cabe deducir que tal contenido debe centrar-
se en exteriorizar la situacion real en la empresa, incluyendo su estructura, configuracion

23 Rezaba el originario texto del art.46.1 LOI: “Los planes de igualdad de las empresas son un conjunto ordenado de
medidas, adoptadas después de realizar un diagndstico de situacién, tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la discriminacién por razén de sexo”.

24 Literalmente el art. 46.2 LOI establece que el diagnéstico “contendra al menos las siguientes materias” (la cursiva
es nuestra).
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interna, caracteristicas de la plantilla y las condiciones de trabajo desagregadas por sexo.

Ademas de los mencionados por la norma, cabe pensar en otros asuntos que pue-
den aportar informacién en perspectiva de género valiosos para tratar de identificar las
medidas mas eficaces tanto desde el punto de vista individual como colectivo. Ejemplo de
lo primero seria el estudio acerca de las extinciones de contratos tanto las derivadas de
despidos como las bajas voluntarias que pueden derivar de una politica de conciliacién in-
suficiente. En la vertiente colectiva podria analizarse la participacion de la plantilla desa-
gregada por sexo en los 6rganos de representacion -comité de empresa, delegados de per-
sonal, comité de seguridad y salud o delegados sindicales-. Por udltimo, sera interesante
evaluar situaciones externas a las condiciones de empleo y ocupacidn, es decir, al margen
de lo puramente laboral, como pueda ser la cultura empresarial, el sector de la actividad o
el compromiso empresarial por la igualdad de trato en instrumentos de responsabilidad
social corporativa, entre otros.

2.2.2. Objetivos del diagnostico

Como ya se hadicho, el diagnostico es el elemento que condiciona el contenido del plan
y su efectividad, de manera que su contenido ha de ser necesariamente flexible para adap-
tarse a las particularidades del entorno empresarial. Asimismo, se define como practico o
instrumental, dirigido a tomar decisiones sobre condiciones de trabajo que traten de asegu-
rar la igualdad de oportunidades entre sexos. Por ultimo, destaca su caracter dinamico, pues
aunque suponga en un momento inicial una “foto fija de la empresa”, esta situacién no es, ni
mucho menos, estatica, sino que debe ser continuamente analizada asi como actualizada®.

El contenido del diagndstico va a configurar el del plan, pues son esas las materias
que frecuentemente ocupan el contenido de los futuros planes, teniendo por tanto su
oportuno reflejo en el contenido de aquel. A nuestro modo de ver, dicho plan deberia tra-
tar de poner remedio a las discriminaciones presentes asi como reflejar aquellas situacio-
nes en las que no se precisan medidas, por haber alcanzado la igualdad entre sexos, cuya
referencia serviria a efectos preventivos o para asegurar su seguimiento y evaluaciéon pro
futuro donde se evidencie si en ese concreto terreno siguen sin evidenciarse circunstan-
cias discriminatorias?®.

%5 Destacan estas caracteristicas como las esenciales del diagnéstico CAMPOS GARCIA, A., CHICA PARRAS, M.L., GO-
MEZ LIZANA, M.J., ESTRELLA RAMOS, A., PARRAS FUENTES, N., “Diagnéstico en materia de igualdad de oportunidades
entre mujeres y hombres. Empresa Fasur S.A.”, op.cit, p.258. En parecidos términos, GOMEZ MERAYO, R., “Los planes de
igualdad: del diagnéstico a la evaluacién”. BLAZQUEZ AGUDO, E.M., (Coord.), La negociacién colectiva como vehiculo para
la implantacién efectiva de medidas de igualdad. Universidad Carlos I1I de Madrid, Getafe, 2017, p. 25. También GARCIA
COMAS, C., GUERRA ORTEGA, M.J., CARRETERO GARCIA, M. J., BENAVIDES LLAMAS, M., GOMEZ ORTIZ, A, La igualdad
entre Mujeres y Hombres en las Empresas. El diagnéstico en materia de igualdad: una herramienta bdsica para la inter-
vencion. Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria para la Igualdad y el Bienestar Social, Junta de Andalucia, 2009, p. 5.
dinamico LOUSADA AROCHENA, ].F, “Aspectos dinamicos de los planes de igualdad (Diagnéstico de situacién; Adopcion
e implantacién; Seguimiento y evaluacién; Comisiones de igualdad; Solucién extrajudicial de conflictos)”, op.cit, p. 7.

26 Considera que en principio el Plan solo deberia abordar los items en los que se evidencia la discriminacién, aun-
que defiende que también los casos en que no se aprecie seria aconsejable que se mencionase pues facilitaria el control,
especialmente hasta que el Registro de diagnosticos se apruebe a través del desarrollo reglamentario previsto en el art.
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En resumen, la relevancia final del diagnéstico puede ser sintetizada en los siguien-
tes objetivos:

1. Obtener informaciéon detallada sobre las caracteristicas de la organizacién con
perspectiva de género.

2. Conocer el modo de gestion de los recursos humanos y su incidencia en la igual-
dad de oportunidades entre mujeres y hombres.

3. Detectar las principales discriminaciones directas, indirectas y/o sistémicas.

4. Plantear las posibles vias de rectificacion de las discriminaciones proponiendo
mejoras que coadyuven a la implantacion de la igualdad de trato y oportunidades.

Un buen diagnéstico servira, ademas, para alcanzar otros objetivos como la mejora
del rendimiento, eficiencia o productividad, lo que a la postre puede permitir alcanzar
mejores resultados econdmicos para la empresa. Supone, en fin, una herramienta cuyos
beneficios repercuten de forma transversal sobre las personas trabajadoras, las empresas
y la sociedad en general?’.

2.2.3. Ambito subjetivo

Un aspecto que tampoco ha sido aclarado por la LOI es el referente al ambito sub-
jetivo del diagnéstico, esto es, los sujetos a quienes se aplicara. En este terreno la norma
obliga a la direccion de la empresa a facilitar la informacion necesaria para su elaboracién.

A nuestro modo de ver, esta cuestion ha de ser resuelta por aplicacién analégica del
apartado 3 del art. 46 LOI en el que se especifica que los planes de igualdad incluiran a
toda la plantilla de la empresa, luego el diagndstico debera referirse asimismo a toda ella,
pues en todo momento la norma se refiere a la empresa como el nivel elegido para elabo-
rar y aplicar el plan.

Lo anterior incluye no solo al personal laboral ordinario sea cual sea la vinculacién
contractual -indefinida o temporal, a tiempo completo o parcial- sino que abarca igual-
mente al personal directivo. Esto ultimo opera de forma especialmente positiva pues pre-
cisamente a este nivel se producen mayores diferencias de trato entre mujeres y hombres
que derivan, fundamentalmente, de la existencia del techo de cristal o resistencia a que la
mujer ocupe cargos de alta direccion?.

46.6 LOI. FABREGAT MONFORT, G., “La obligada negociacién del diagnéstico en planes de igualdad. Un cambio sustan-
cial”, op.cit, p.210.

27 Por ello define a los medios para obtener igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres como un “buen
negocio” CARRASCO RASTRILLA, L. F, Cémo elaborar el plan de igualdad de la empresa. La igualdad es un buen negocio,
op.cit, p. 58.

28 En este linea, NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P, VELASCO PORTERO, T, “Cuestiones mds controvertidas en la apli-
cacion practica de los planes de igualdad en la empresa”, op.cit, p. 3.
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Cuestion distinta que no resuelve la norma es si diagnéstico previo a la elaboracién
del plan de igualdad de una empresa debe incluir a los sujetos vinculados a la misma en
virtud de una relacién laboral triangular. Nos referimos a los supuestos de puesta a dispo-
sicién de trabajadores a través de Empresas de Trabajo Temporal o como consecuencia de
la externalizacion de la actividad empresarial.

En relacion al primero de los supuestos planteados, el Tribunal Supremo ha estable-
cido que el plan de igualdad también afecta a los trabajadores de la Empresa de Trabajo
Temporal (en adelante, ETT) que realicen funciones en la empresa principal, aunque no
entra en consideracion sobre la necesidad de ser tenidos en cuenta en la fase de diagnostico.

El Alto Tribunal fundamenta su fallo en el tenor literal del parrafo cuarto del articulo
11.1 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal donde se dispone que “los trabajadores
contratados para ser cedidos tendran derecho a la igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres y a que se les apliquen las mismas disposiciones adoptadas con vistas a combatir
discriminaciones basadas en el sexo”*. Ademas, recuerda el Tribunal, que el RD-Ley que
reforma la LOI viene a reincidir en la finalidad de la normativa de garantizar la igualdad
real entre personas con independencia del sexo®’. Si como venimos afirmando, el diag-
nodstico supone la base para un plan de igualdad eficaz, en aras a asegurar los objetivos
de tales normas, las empresas no deberian obviar la existencia de trabajadores puestos a
disposicion en sus dependencias, pues su ausencia provocaria que el diagnoéstico no fuese
plenamente fiable o se presentara como una realidad distorsionada. Algun plan de igual-
dad, de hecho, analiza la contratacion a través de ETT en el diagnéstico™.

Si bien el supuesto anterior ha tenido una respuesta jurisprudencial desde el punto
de vista de la aplicabilidad del plan a trabajadores puestos a disposiciéon de empresas
usuarias, en otros supuestos de relaciones laborales triangulares no existe una suerte de
guia doctrinal en cuanto a la aplicacién de planes de igualdad.

Entre tales supuestos podemos reparar en primer lugar en el de los trabajadores
cedidos ilegalmente, que guarda especial similitud con el anterior por cuanto a que traba-
jadores contratados por una empresa, prestan servicios en las instalaciones y bajo direc-
trices de otra. Pues bien, el Estatuto de los Trabajadores, al permitir al propio trabajador a
que opte por la empresa a la que sera vinculado de forma indefinida, siempre que ambas
mantengan su identidad una vez descubierta la ilegalidad (art. 43.4 ET), esta admitiendo
de manera implicita que al mismo se apliquen las reglas contenidas en el plan de igualdad
de la empresa elegida, aunque sea aquella con la que no habia celebrado el contrato. En
este ultimo escenario, debera ser tenido en cuenta a efectos de diagnostico si el mismo tie-
ne que ser elaborado tras integrarse como trabajador de la plantilla de la empresa elegida,

29 Ley 14/1994, de 1 de junio, por la que se regulan las empresas de trabajo temporal.

80 STS 778/2019 de 13 noviembre (R] 2019\4706), F] 2, que confirma la SAN 177/2017 de 11 diciembre (AS
2017\2105).

%1 Plan de Igualdad de la empresa Asistencial Europea Reifs, S.L. de 26 de septiembre de 2019 (Boletin Oficial de la
Provincia de Cérdoba n2 192, de 8 de octubre de 2019). Plan de igualdad y conciliacién para la plantilla de la empresa
del grupo Ibersnacks en Medina del Campo, Valladolid (Boletin oficial de la Provincia de Valladolid, n 2. 178, 18 de sep-
tiembre de 2019).
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y si este ya se ha efectuado cuando la opcién por permanecer en la empresa sea definitiva,
debe valorarse su existencia para el seguimiento del plan y un posible rediagnoéstico.

En ultimo lugar, nos detendremos en el supuesto de la externalizacién productiva y
los efectos de esta relacion laboral triangular sobre la elaboracion del diagnostico previo.
En este ambito se debe atender en primer lugar al art. 42 ET que, en caso de contrata de
la propia actividad, establece el juego de la responsabilidad solidaria en aspectos como el
salarial o de Seguridad Social, pero no impone la equiparacion de condiciones de trabajo
entre los trabajadores de la empresa usuaria y la empresa auxiliar aunque desarrollen sus
funciones en el mismo centro, mas alla de las obligaciones que corresponde asumir a la
primera en materia de prevencion de riesgos laborales. No obstante lo anterior, nada im-
pide que el propio plan de igualdad disponga medidas que afecten también a los trabaja-
dores de la contrata, a modo de ejemplo, exigir a la empresa auxiliar determinada paridad
entre los trabajadores seleccionados para prestar el servicio contratado o proporcionar
informacién a los representantes de los trabajadores de la empresa principal de los datos
desagregados por sexo de la empresa contratada, entre otros. Por tanto, de nuevo se consi-
dera oportuno que el diagnostico también analice dicha circunstancia, aunque no resulte
exigible en virtud de lo dispuesto por la ley que solo indica que el diagndstico debe venir
referido a la plantilla de la empresa.

La mayoria de planes de igualdad dedican su ambito de aplicacion a los trabajadores
de la empresa en la que se inserta dicho instrumento. Sin embargo, en algun caso la apli-
cacion del mismo se extiende, incluso, a los trabajadores de empresas subcontratadas®2.
En otros, solo se realiza una referencia a este supuesto. A modo de ejemplo, se dispone
en algun plan, como indicador del cumplimiento del objetivo de corregir manifestaciones
sexistas en la imagen y trato de la organizacidn, las comunicaciones realizadas a las em-
presas colaboradoras y subcontratistas®?, o se analizan los datos de subcontratacion3*.

2.2.4. Planificaciéon temporal

Una de las funciones que debe asumir la Comisién que elaborara el diagnostico tras
concretar el contenido del mismo, sera la de efectuar una distribucién ordenada de los
tiempos para la realizacion de las tareas pertinentes. Para ello, sera especialmente opor-
tuno realizar un cronograma de actividades®®, marcando los tiempos para cada fase del

32 E] Plan de Igualdad de Mercedes-Benz Espaiia, S.A.U. Vitoria-Gasteiz de 12 de diciembre de 2016 (Boletin Oficial
del Territorio Histérico de Alava de 3 de febrero de 2017, n? 14) fija en su clausula 5.2 el Ambito personal de aplicacién
en los siguientes términos: “Afectard a los empleados de Mercedes-Benz Espafia, S.A.U. en su centro de Vitoria Gasteiz y,
en los desplazamientos y estancias externas a la fibrica por encontrarse en prestacion de servicios, asi como a personal
de practicas, becarios o trabajadores de subcontratas”.

% Plan de igualdad de Asistencial Geriatrico Algodonales de 28 de noviembre de 2019 (B.O.P. de Cadiz, n2 242 de 20
de diciembre de 2019).

3t Plan de Igualdad de la empresa Asistencial Europea Reifs, S.L.

3% Recomiendan elaborar un “Documento de programacion” GARCIA COMAS, C., GUERRA ORTEGA, M.]., CARRETERO
GARCIA, M. J., BENAVIDES LLAMAS, M., GOMEZ ORTIZ, A, La igualdad entre Mujeres y Hombres en las Empresas. El diag-
ndstico en materia de igualdad..., op.cit, p. 5.
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diagnostico: recopilacion de informacidn, confeccidn de tablas de indicadores y resulta-
dos, evaluacion de los resultados y proposicién de medidas correctoras.

Dentro de esta fase de concrecién u organizacién interna para elaborar el diagnos-
tico y también relacionado con este aspecto, se debera decidir el marco temporal de re-
ferencia, esto es, determinar el arco temporal que va a ser sometido a recopilacion de
informacién y posterior analisis. Para ello la norma no establece pautas, con lo que estd en
manos de los responsables del diagndstico la extension temporal del analisis en funcion
de la concreta variable a estudiar. No sera necesario fijar, por ejemplo, un lapso temporal
de referencia en cuestiones como el nimero total de trabajadores desagregados por sexo,
la edad de los mismos o la clasificacion profesional, que se entienden referidas al momen-
to preciso de la elaboracidn del diagnostico. En cambio, si sera relevante en asuntos como
contrataciones, extinciones, ascensos o permisos disfrutados=®.

2.2.5. Recopilacién de informacién

El art. 46.2 LOI exige a la direccion de la empresa facilitar todos los datos e informa-
cién necesaria para elaborar el diagnostico en relaciéon con las materias enumeradas en el
mismo, asi como los datos del Registro regulados en el articulo 28, apartado 2 del Estatuto
de los Trabajadores, referido a los valores medios de los salarios, los complementos salaria-
les y las percepciones extrasalariales de la plantilla, desagregados por sexo y distribuidos
por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o de igual
valor. Ademas de estos datos, y en coherencia con lo establecido en tal precepto, también
la empresa ofrecera los datos sobre aquellas materias que por decisién de la comision de
igualdad también vayan a integrar el contenido del diagndstico. Recuérdese que el listado
de materias que integraran el contenido de este se dispone con caracter de numerus apertus.

Todos los anteriores se obtendran aplicando distintas técnicas de recopilacién de
datos: los aportados por recursos humanos y en general cuantos estén almacenados por
la empresa, entrevistas a la plantilla o cuestionarios para la direccién de la empresa, labor
facilitada por algunos modelos elaborados por instituciones publicas®’, y también entre-
vistas a los representantes de los trabajadores, asi como el analisis de los pactos y acuer-
dos vigentes en la empresa.

Es conveniente, ademas, decidir si el examen de la situacién empresarial se realiza
sobre la empresa en su conjunto o en cada uno de sus centros. Consideramos que lo mas
oportuno es esto ultimo pues asi se proporcionara una imagen mas real de la situacion
que manifiesta la empresa, a pesar de que el plan futuro debe ser unitario *. Consciente

36 A favor de que los datos utilizados sean recientes y referidos a un periodo concreto GOMEZ MERAYO, R., “Los pla-
nes de igualdad: del diagndstico a la evaluacién”, op.cit, p. 26.

37 Cuestionarios dirigidos a la plantilla y a los responsables de la empresa en “El Diagndstico en materia de Igualdad:
Concepto, Metodologia, Elementos y Estructura “, elaborado por el Instituto Andaluz de la Mujer, Consejeria de Igualdad
y politicas sociales.

38 En esta linea, CARRASCO RASTRILLA, L. F,, Cémo elaborar el plan de igualdad de la empresa. La igualdad es un buen
negocio, op.cit, p. 62.
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de que esta opcidn puede albergar mayor éxito en la elaboracién posterior de medidas,
se especifica que los planes, aun siendo aplicables a la totalidad de la empresa, no obstan
al establecimiento de acciones especiales adecuadas respecto a determinados centros de
trabajo. Dichas acciones especificas solo pueden haberse concretado cuando el diagnosti-
co pusiera en relevancia una situacién particular que tiene lugar en un concreto centro de
trabajo que precisa de correccion.

En ocasiones las empresas carecen de los medios o del conocimiento necesario para
proceder con la recogida de informacion. Para superar esta carencia, como se ha adverti-
do, existen herramientas que ofrecen tanto entidades ptblicas como privadas debidamen-
te habilitadas al efecto.

Antes de la entrada en vigor de la LOI, el programa ()ptima, tanto a nivel estatal como
a nivel autonémico ya habia elaborado herramientas para la elaboraciéon de un diagnés-
tico de la situacidn de la igualdad entre géneros en las empresas cuando todavia no era
obligatorio para ninguna de ellas. En tales programas se proporcionaba fundamentalmen-
te un cuestionario de diagnostico que analizara la composicion de la plantilla por sexos,
asi como la gestion de sus recursos humanos y la incidencia que esta tltima tenia en los
posibles desequilibrios o desigualdades de género desde la perspectiva cuantitativa y cua-
litativa. Ademas de lo anterior, en el seno de tales programas se crearon otras iniciativas
como la imparticion de cursos de formacion en materia de igualdad entre mujeres y hom-
bres dirigidos tanto al personal directivo, como al de recursos humanos, a la representa-
cion legal de trabajadores y a los propios empleados®’.

En la actualidad, tanto el Estado como las Comunidades, en sus respectivos organis-
mos de igualdad, constantemente ponen a disposicion de los sujetos interesados conteni-
dos y herramientas utiles en este terreno, entre las que destacan aquellas que permiten
a las empresas gestionar la elaboracién del diagnéstico a través de herramientas online y
guias para llevarlo a cabo. A continuacion veremos algunos ejemplos.

En Andalucia, el Instituto Andaluz de la Mujer ha puesto en marcha una herramienta
informatica dirigida a las empresas para que puedan elaborar un diagnéstico propio sobre
su situacion empresarial en materia de igualdad entre mujeres y hombres. La herramienta
permite que las propias empresas puedan evaluar de forma sencilla las areas de gestion
empresarial, facilitando el proceso de andlisis de los datos obtenidos garantizando la apli-
cacion de una metodologia de calidad basada en indicadores de género, cuyos resultados
sirven de base para la realizacién de un plan de igualdad. Para usar la herramienta, ade-
mas de los requisitos técnicos informaticos, las empresas deben darse de alta en el area de
“Registro de Empresa”, indicando la informacién que se le solicita*.

39 A nivel Estatal, Programa OPTIMA: Guia préctica para diagnosticar la igualdad de oportunidades entre mujeres y
hombres en las empresas. Elaborado por el Instituto de la Mujer y Editado por el Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les, 1997. En Andalucia, aprobado por el Instituto Andaluz de la Mujer en 1995 en el marco del Il Plan andaluz para la
igualdad de las mujeres para el periodo 1995-1998. También en el Pais Vasco publican en 1998 una Guia practica para
diagnosticar la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en las empresas, elaborada en el seno del Programa
Optima seguido por Emakunde.

40 https://ws097.juntadeandalucia.es/demi/es/index.
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En Catalufia, para afrontar la fase de diagnoéstico se ofrece la “Herramienta de diag-
nosis”, que contiene varios recursos para facilitar el andlisis de los datos, tanto de forma
cualitativa como cuantitativa. Como aspecto destacable de esta herramienta, se ofrecen
materiales diferenciados a las empresas de mas 50 o mas personas trabajadoras, obliga-
das por la Ley a tener plan de igualdad, y a las empresas de menos de 50 personas traba-
jadoras que voluntariamente decidan llevarlo a cabo. Ponen a disposicién de los usuarios
una “Guia practica de diagnosis”, que ofrece la metodologia y materiales necesarios para
poder analizar e identificar la situacion actual de la organizacion, ademas de tutoriales,
para conocer el funcionamiento de la herramienta y de las hojas de calculo que contie-
ne la misma. Ademas, ponen a disposicion un modelo de informe, donde recoger toda la
informacion obtenida, lo que permitira conocer el nivel de integracion de la igualdad de
oportunidades de mujeres y hombres en la organizacién y las areas de mejora sobre las
que se debe trabajar para lograr la igualdad efectiva. Finalmente, también resulta destaca-
ble la creacién de un modelo de reglamento de funcionamiento de la comisién de igualdad
donde se prevé su composicion, funcionamiento, objetivos y funciones de la misma*.

Por ultimo, mencionaremos la herramienta para la elaboracién de diagndsticos y
planes para la igualdad de mujeres y hombres en empresas y otras entidades que ofrece
Emakunde, el Instituto Vasco de la Mujer.

La herramienta, disponible en formato Excel, garantiza la recogida de la informacién
cuantitativa que el Decreto 11/2014, de 11 de febrero, por el que se regula el reconoci-
miento “Entidad Colaboradora para la Igualdad de Mujeres y Hombres” en el Pais Vasco,
solicita a las organizaciones en el apartado de diagndstico*?. La mayor parte de los datos
que la herramienta solicita coinciden con los que las entidades utilizan habitualmente
para su gestion. En lo que a opinion de la plantilla se refiere, la herramienta incluye una
encuesta de sencilla aplicaciéon. Ademas, dispone de otros materiales de apoyo*’.

Constituye una ultima cuestién a tener en cuenta que quienes entren en contacto con
los datos recopilados deben asumir un compromiso expreso de confidencialidad, dada la
sensibilidad de los datos que se manejan para su elaboracién. La informacién, como re-
sulta obvio, debe ser detallada y exhaustiva, pero en todo caso tiene que ser relevante,
evitando recabar datos que no afecten al analisis de la situacién.

2.2.6. Andlisis de la informacion

El andlisis de los datos obtenidos, como se ha apuntado en paginas anteriores, se rea-
liza desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo. Para ello, se deberan establecer una
serie de indicadores que permitan ser aplicados a los datos obtenidos para poder estudiar
en cada ambito material la situacion de la plantilla en relacion a la igualdad entre géneros.

“ https://treball.gencat.cat/es/ambits/igualtat/plans/diagnosis/.

*2Decreto 105/2004, de 8 de junio, por el que se regula la homologacion de entidades consultoras para la prestacion
de asistencia técnica en materia de igualdad de mujeres y hombres a empresas y entidades. Modificado por el Decreto
348/2010, de 28 de diciembre.

3 https://www.emakunde.euskadi.eus/empresa-organizaciones/-/informacion/materiales-de-ayuda/.
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Entre los primeros se incluyen el nimero de mujeres y hombres en la plantilla, nu-
mero de contratos por cada modalidad, edad de trabajadores y relacion con la modalidad
contractual o la clasificacién profesional, salario de los trabajadores, nimero de cursos de
formacidn ofrecidos y asistencias a los mismos, entre otros. Por su lado, entre los indica-
dores de tipo cualitativo podemos destacar las practicas empresariales de contratacion,
las diferentes condiciones de trabajo a analizar como permisos disfrutados, estructura del
salario, sector de la produccion en que se inserta la empresa, internacionalizacidn, tipo de
empresa en cuanto a su dimensidn y organizacion, sistemas de contratacion, sistema de
prevencion de riesgos laborales, cultura empresarial, valores, aflos de apertura, respon-
sabilidad social, representacién de trabajadores, etc. Tales datos, ademas, se revelaran
en datos absolutos y relativos o porcentuales. Cabe incluso llevar a cabo un analisis com-
parativo con el contexto empresarial en el que se insertan que pueda revelar la posible
masculinizacién o feminizacion del mismo.

Los resultados mostraran una foto fija de la empresa, pero que debera ser admirada
con perspectiva, sobre todo en lo que respecta a las contrataciones o la distribucién en
los distintos grupos profesionales a lo largo del tiempo. Se debe estar atento a la evo-
lucién de tales condiciones pues cabe la posibilidad de que una empresa que cumple
los estandares de igualdad entre mujeres y hombres con caracter estatico, en realidad
esté viviendo un desequilibrio progresivo si se comprueba, a modo de ejemplo, que en
las ultimas contrataciones se ha tendido a seleccionar al personal masculino. En sentido
contrario, una empresa ampliamente masculinizada en virtud de los datos obtenidos tras
la recopilacion de datos puede mostrar en un analisis cualitativo la progresiva implanta-
cion de medidas que tienden al equilibrio presencial o a la equiparaciéon de condiciones
entre sexos.

2.3. Informe de diagndstico

El analisis de los datos recopilados desde el punto de vista cuantitativo y cualitativo
sera posteriormente plasmado en un informe de diagndstico, aunque la norma no se refie-
ra mas que a las materias que han de ser sometidas a diagnostico. Como se indicé paginas
arriba, seria conveniente incluir en este informe tanto los datos negativos que pongan de
manifiesto las discriminaciones directas, indirectas o sistémicas halladas**, como aquellos
otros en los que no se contemplan desajustes. Aunque no es frecuente, algiin plan de igual-
dad se refiere a ello. Por ejemplo, en el Plan de igualdad de Life Care Asistencial Integral
S.L., declaran que “el diagndstico en el que se ha puesto de manifiesto el hecho de que en,
no existen problemas de discriminacién por razén de sexo”. No obstante, advierten, “la
empresa esta abierta a abrir lineas de actuaciéon en materia de acceso al empleo, promo-
cion profesional y prevencion y actuacion frente al acoso sexual y por razén de sexo, y por

# Sobre la definicién de los tipos de discriminaciones me remito a mi propio trabajo DOMINGUEZ MORALES, A,
Igualdad, discriminacion y negociacién colectiva. Cinca, Madrid, 2018.
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ello, hace participe a la representacién de la parte de las trabajadoras y de los trabajado-
res del diagnodstico y medidas adoptadas para su implantacion”.

En la practica, el informe refleja la situacion de la empresa y afiade las propuestas
de mejora que sirven de instrumento para concretar el plan de igualdad. Generalmente los
planes de igualdad incluyen dentro de su informe las siguientes cuestiones:

a) Posicionamiento del personal.

b) Situacion retributiva.

c) Seleccion de personal.

d) Entrada y salida de la organizacion.
e) Promocidn y carrera profesional.

f) Formacidn.

g) Salud laboral (prevencidn, acoso).
h) Conciliacién.

i) Comunicacion de la empresa*®.

El informe contempla los datos y el analisis sobre la situacidon de la empresa y de
la organizacién de la misma poniendo especial énfasis en aquello que pueda afectar a la
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Normalmente va detallando cada
una de las materias sefialadas cerrando el apartado con unas conclusiones genéricas
acompafiadas de las propuestas de medidas a contemplar en el plan. Ademas, se conside-
ra pertinente que el propio informe de diagnostico plantee su revision futura, dado que el
plan ha de ser objeto de seguimiento, pues no olvidemos que se trata de un analisis dina-
mico y sobre aspectos cambiantes®’.

Como se ha dicho, la ley no concreta ni el contenido del informe ni tampoco explica
si la informacion en él contenida debe reflejarse en el plan. Lo cierto es que normalmente
los planes recogen los datos del diagndstico, sin especificar como ni quién lo elabora®.

Para responder a esta cuestion se debe acudir, en primer lugar, al art. 46 LOI que
prevé la creacion de un Registro planes de igualdad. En él no se dispone la obligatoriedad
de incorporar en el texto y, por tanto registrar, el informe de diagnostico previo®.

Ala espera de desarrollo reglamentario del Registro de estos planes, se debe acudir
al régimen establecido en el Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y de-

5 Publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, n2 192 de 8 de Octubre de 2019.

* A ello se refieren NUNEZ-CORTES, CONTRERAS P, VELASCO PORTERO, T, “Cuestiones mas controvertidas en
la aplicacién practica de los planes de igualdad en la empresa”. Actualidad Laboral, n? 15, Editorial Wolters Kluwer.
GARCIA COMAS, C., GUERRA ORTEGA, M.]., CARRETERO GARCIA, M. ]., BENAVIDES LLAMAS, M., GOMEZ ORTIZ, A, La
igualdad entre Mujeres y Hombres en las Empresas... op.cit, pp. 40-42.

47 Para su elaboracién, también se ponen a disposicién modelos de informe, como el elaborado por el Ministerio de
Igualdad. Anexo III del Manual para elaborar un Plan de igualdad en las empresas elaborado por el Instituto de la Mujer.

http://www.inmujer.gob.es/servRecursos/formacion/materiales/manualPlanlgualdad.htm.

8 LOUSADA AROCHENA, J.F, “Aspectos dindmicos de los planes de igualdad (Diagnéstico de situacién; Adopcion
e implantacién; Seguimiento y evaluacién; Comisiones de igualdad; Solucién extrajudicial de conflictos)”, op.cit, p. 11.

49 Art. 46.4 LOI “Se crea un Registro de Planes de Igualdad de las Empresas, como parte de los Registros de convenios
y acuerdos colectivos de trabajo dependientes de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo, Migraciones
y Seguridad Social y de las Autoridades Laborales de las Comunidades Autdnomas”.
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posito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo (articulo 2 y DA Segunda), que prevé
la obligatoriedad de registrar:

- Los planes de igualdad insertos en el convenio colectivo de empresa o los acuerdos
que aprueban el Plan de igualdad derivados de la negociacion colectiva de empresayy,

- Los acuerdos que aprueben planes de igualdad en las empresas afectadas por la
negociacion colectiva sectorial.

Tampoco esta norma prevé que el plan publicado contenga el diagnostico previo,
aunque en la practica es frecuente que se inserten en ellos, como se vera a continuacion.
En todo caso, cabe plantearse si, en ausencia de publicacién de todos los datos por su falta
de integracion en el plan de igualdad, la informacién que el mismo contiene es accesible.

Por su parte, el art. 47 LOI titulado, “Transparencia en la implantacién del plan de
igualdad” garantiza el acceso de la representacion legal de los trabajadores y trabajadoras o,
en su defecto, de los propios trabajadores y trabajadoras, a la informacion sobre el conteni-
do de los planes de igualdad y la consecucidén de sus objetivos”. Como se aprecia, el precepto
se refiere al acceso a la informacidn sobre el contenido del plan, obviando el del diagnéstico.

La jurisprudencia, por su parte, no ha sido consultada por el momento sobre este
asunto. La doctrina tampoco se ha detenido en este aspecto especialmente, aunque algiin
autor defiende que el diagnéstico es un documento “de caracter estrictamente interno”.
No obstante, en él no se tienen por qué reflejar datos personales de los trabajadores, pues-
to que la informacion se da de manera ciega. Por tanto, tales datos no estan sujetos a la
legislacion en materia de proteccion de datos personales, aunque de la Ley se infiere la
exigencia de hacerlos publicos. Por tanto, de nuevo sera tarea de la comisién de igualdad
evaluar la oportunidad de dar publicidad a esos datos®.

2.4. Controversias surgidas en torno a la elaboracion del diagndstico

Se valora positivamente el establecimiento de férmulas de solucién de controversias
en cuanto a la aplicacidon e interpretacion del plan de igualdad®'. La posibilidad de acudir
a sistemas alternativos de solucion de conflictos podria extenderse, ademas, a las desave-
nencias surgidas durante la preparacion del diagnostico. Los asuntos que pueden ser so-
metidos a tales sistemas de solucion alternativos irian desde la inexistencia de comision de
igualdad, falta de participacion de los interlocutores sociales, ausencia de buena fe, falta de
acuerdo sobre el contenido del diagnostico o de la elaboracién del informe final con pro-
puesta de medidas adoptar.

Consideramos que a este asunto debe ser aplicable la doctrina que determina la nu-
lidad del plan cuando la empresa no acredite que hubiera agotado todos los medios de

50 NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P, VELASCO PORTERO, T,, “Cuestiones mas controvertidas en la aplicacién practica
de los planes de igualdad en la empresa”, op.cit, p.6.

51 LOUSADA AROCHENA, ].F, “Aspectos dindmicos de los planes de igualdad (Diagndstico de situacion; Adopcion
e implantacién; Seguimiento y evaluacion; Comisiones de igualdad; Solucién extrajudicial de conflictos)”, op.cit, p. 14.
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solucion judicial o extrajudicial del conflicto. Asi se ha mantenido por el Tribunal Supremo
en un caso en el que no se pudo llegar a constituir la comisidon negociadora del plan de
igualdad, al negarse a sentarse en la mesa la mayoria de las representaciones sindicales
por considerar que la empresa habia incurrido en graves irregularidades®2 Aplicado la
anterior doctrina a nuestro objeto de estudio, no habilitaria a la empresa a imponer uni-
lateralmente el diagndstico. En aquel concreto caso no constaba que la empresa acudiera
a la mediacion del comité paritario del convenio ni tampoco planteé ante los tribunales el
oportuno conflicto colectivo exigiéndose, concluye el Tribunal, el cumplimiento del deber
de negociar de buena fe que a la representacion legal de los trabajadores le impone el ar-
ticulo 89.1y 2 ET>3.

En su caso, cumplido el tramite de sumision a los medios extrajudiciales de solucién
de conflictos se abre la via judicial para la interposicién de demandas de conflicto colecti-
vo por incumplimiento de las obligaciones relativas a la elaboracién del plan regulado en
los articulos 17.2 y 153 y siguientes de la Ley de la Jurisdiccidon Social, cuando la contro-
versia verse sobre la negociaciéon del diagnéstico.

Finalmente, los representantes legales o cualquier trabajador puede denunciar ante
la Inspeccion de Trabajo y de Seguridad Social que la empresa no cumple sus obligaciones
en materia de igualdad, especialmente cuando tiene obligacién de establecer un plan de
igualdad y, por ende, cuando no elabora un diagnéstico de acuerdo a lo fijado por la ley. Al
amparo del Art. 7.13 LISOS®*, la empresa cometera una infracciéon grave por no cumplir las
obligaciones que en materia de planes y medidas de igualdad establecen la Ley Organica
3/2007,de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el Estatuto de los
Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacién®.

Precisamente, dentro del Plan Estratégico de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad
Social para el periodo 2018-2020, el objetivo séptimo pretende mejorar la garantia de
cumplimiento de la legislacion en materia de igualdad y no discriminacion. Concretamen-
te, la linea sesenta y tres, dedicada a la igualdad de género, se centra en la vigilancia del
cumplimiento de la obligaciéon empresarial de elaboracidn del plan de igualdad como la
aplicacion efectiva de las medidas derivadas del mismo. En dicho plan se anuncia el lan-
zamiento de campafias especificas en materia de igualdad, asi como la especializacion
funcional de inspectores e inspectoras de Trabajo y Seguridad Social en dicha materia®.

52STS de 9 de mayo de 2017 (R] 2017, 2456), que confirma la SAN de 16 de septiembre de 2015 (JUR 2015, 237057).

53 Un comentario sobre este asunto en RAMO HERRANDO, M.]., "El obligado cumplimiento en materia de planes de
igualdad". Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, n? 218, 2019, BIB 2019\2896. Recogido en version digital, desde
donde se cita, p. 4.

5% No habiendo prosperado la Proposicion de Ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre muje-
res y hombres en el empleo y la ocupacion, presentada por el Grupo Parlamentario Socialista incluia en su art. 45.7 como
infraccion grave la de “No informar, u ocultar la informacién disponible, a las personas trabajadoras o a su representacion,
sobre el diagnéstico correspondiente al plan de igualdad de una empresa”, sancionable con multa de 626 a 6.250 euros.

% Las sanciones, fijadas en el art. 40.1b) oscilaran entre los 626 a 1.250 euros, en su grado medio de 1.251 a 3.125
euros; y en su grado maximo de 3.126 a 6.250 euros.

%6 Ubicado en el Eje 3 titulado “Eficacia en la actuacién”, dentro del desarrollo del plan estratégico, aprobado por el
Consejo de Ministros el 6 de abril de 2018 y publicado en el BOE de 19 de abril de 2018.
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3. Diagnéstico en la negociacion colectiva

El III Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva, prorrogado en esta mate-
ria, hace un llamamiento a la negociacion colectiva a nivel sectorial para adoptar criterios
relativos a los contenidos de los Planes de igualdad, referidos a sus ambitos de aplicacion,
evaluacion, seguimiento, administraciéon y resolucion de las discrepancias. Nada se de-
cia en relacion al diagnéstico®”. No obstante, muchos convenios colectivos se refieren al
contenido del mismo, asi como determinan a los sujetos legitimados para su elaboracidn.
Asimismo, es frecuente que los propios planes de igualdad incorporen los datos obtenidos
y el andlisis de los mismos llevado a cabo en fase de diagnéstico®®.

3.1. El diagndstico previo a plan en convenios colectivos

La casuistica en la negociacion colectiva es variada, en cuanto a la referencia en los
convenios colectivos a los diagnosticos previos a la elaboracién del plan de igualdad en
empresas que se encuentren dentro de su ambito aplicativo:

a) Convenios que no lo mencionan®’.
b) Convenios que simplemente lo mencionan:

- Serefieren a su existencia®.

- Fijan un plazo dentro del que se debe realizar®™.

- Atribuyen a la comision de igualdad la facultad de emitir informe de diagnos-
tico o de negociarlo, regulando su composicion- generalmente sefialan a los

57 El IV AENC insta a desarrollar medidas integrales para favorecer la igualdad laboral y salarial entre hombres y
mujeres sin referencia alguna a planes de igualdad.

58 Se han analizado los convenios colectivos y planes de igualdad aprobados y registrados en castellano en la pagina
web de la Comisién Consultiva Nacional de Convenios Colectivos desde la entrada en vigor del RD-Ley 6/2019, de 1
de marzo hasta 28 de febrero de 2020. Los planes de igualdad analizados, registrados en el mismo periodo de refe-
rencia, corresponden con los que tienen la obligacién de ser publicados en virtud de lo establecido por el Real Decreto
713/2010, de 28 de mayo.

59 Entre otros, convenio colectivo general de trabajo de la industria textil y de la confecciéon (Boletin Oficial del Esta-
do, n? 169, 16 de julio de 2019). Convenio colectivo de la empresa Autopista del Sureste (CEASA) (Boletin Oficial de la
Provincia de Alicante, n? 23 de 04 de febrero de 2020). Convenio colectivo de la empresa Diservaulec, S.L., 2019-2024
(Boletin Oficial de la Provincia de Pontevedra, n® 166, 30 de agosto de 2019). Convenio colectivo de Hertz de Espafia, S.L.
(Boletin Oficial del Estado, n® 6,7 de enero de 2020).Convenio Colectivo de la Universidad de Extremadura (Personal
Docente e Investigador Laboral) (Boletin Oficial de Extremadura n 231, de 14 de febrero de 2020). Convenio colectivo
para la actividad de la Industria de la Panaderia de la provincia de Avila (Boletin Oficial de la provincia de Alava, 3 de
febrero de 2020, n2 22).

¢ Entre otros, convenio colectivo de Blasdo Infraestructuras, SL. art. 88 (Boletin Oficial del Estado n® 6, 7 de enero
de 2020). IV convenio colectivo general del sector de servicios de asistencia en tierra en aeropuertos, art. 73.3. (Boletin
Oficial del Estado, n? 11, lunes 13 de enero de 2020). Convenio colectivo del sector del comercio de las Islas Baleares
(Boletin Oficial de las Isla Baleares, n? 168, 14 de diciembre de 2019).

1 En el plazo de 1 afio, art. 74 convenio colectivo de la empresa Clarton Horn, S.A.U (Boletin Oficial de la provincia
de Jaén, n® 129, 9 de julio de 2019). Durante la vigencia del convenio, art. 48 convenio colectivo de la empresa La Union
Electro Industrial SLU (Boletin Oficial de la Provincia de Alicante, n® 244 de 24 de diciembre de2019).
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representantes legales de los trabajadores y empresarios y otros sujetos desig-
nados por este-%%

c) Convenios que desarrollan su contenido de forma mas extensa: contenido, es-
pacio temporal de analisis, participacidon de la comisién o de los representantes
-generalmente como receptores de informacién del diagnostico elaborado por la
empresa-, informe final, sometimiento a procedimiento extrajudicial de conflic-
tos durante el proceso de negociacién e implantacion del plan seguimiento®.

3.2. El diagnéstico previo en planes de igualdad

[gualmente, existe una amplia amalgama de referencias al diagnéstico previo a la
elaboracién del plan en aquellos publicados en el Registro de convenios y acuerdos colec-
tivos de trabajo.

De manera esquematica, el tratamiento del diagndstico en los planes de igualdad es
el siguiente:

a) Serefieren a un diagnostico que no recogen (minoritario)®*.
b) Plasman el diagndstico de manera pormenorizada que podemos concretar en los
siguientes asuntos®:

- Referencia a las leyes aplicables: en especial a la LOI.

- Objetivos del diagnostico.

- Datos cuantitativos desagregados por sexo sobre: configuracién de la plantilla,
acceso y extinciones, formacion, tipo de contrato, edad, promocion, salario, re-
presentantes de los trabajadores, etc.

62 Entre otros, Convenio colectivo de la sanidad privada de Salamanca y su provincia (Boletin Oficial de la Provincia
de Salamanca, n® 27, 10 de Febrero de 2020). Convenio colectivo del sector del transporte discrecional y turistico de
viajeros por carretera de la Comunidad Auténoma de las Illes Balears (Boletin Oficial de las Islas Baleares n2. 142, 19
de octubre de 2019).

% Podemos destacar entre otros, convenios que regulan de forma detallada el diagnéstico, aunque no todos con la
misma extension o contenido: art. 45 convenio colectivo sectorial estatal de restauracion colectiva (Boletin Oficial del
Estado n? 145, 18 de junio de 2019). Anexo 18 convenio colectivo de la empresa Nissan Motor Ibérica, S.A. (Boletin
Oficial de Cantabria de 19 de noviembre 2019, n® 223). Art. 36 del convenio colectivo de personal laboral 0.0.A.A Fun-
dacién Residencia La Solana (Boletin Oficial de Teruel, n2 101, de 30 de mayo de 2019).

¢t Entre otros, Plan de Igualdad de la empresa Adaro (Boletin Oficial de la Provincia de Almeria n? 22 de 3 de febrero
de 2020), plan de Igualdad de la empresa asistencial geriatrica Algodonales (Boletin Oficial de la Provincia de Cadiz,
n2242, de 20 de diciembre de 2019). Plan de igualdad de la empresa Atech BPO, S.L. (Boletin Oficial de la Provincia de
Sevilla n® 165 de 18 de julio de 2019), plan de Igualdad de Atlantic Blue, S.L. 2019-2023), plan de Igualdad de Atlantic
Green 2019 - 2023 (Boletin Oficial de la Provincia de Huelva de 16 de Diciembre de 2019 n? 239).

 No se quiere decir que en todos ellos se integren las materias que son objeto del listado. Entre tales planes que
detallan el contenido del diagnéstico podemos sefialar el Plan de Igualdad de la empresa BC Exclusivas de Publicidad,
S.L. (Boletin Oficial de Santa Cruz de Tenerife n2 9 de 20 de enero de 2020), plan de Igualdad de la Empresa Andaluza
de Gestion de Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. (INTURJOVEN) (Boletin Oficial de la Junta de Andalucia n2 249, 30
de diciembre de 2019.
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- Datos cualitativos sobre la empresa en materia de: sector, dimension, valores,
comunicacion, compromiso con la igualdad, factores determinantes de la se-
lecciéon de personal, politica salarial, de formacién y promocién, ordenacién
del tiempo de trabajo y conciliacién, prevencion del acoso sexual y por razén
de sexo, ayudas y subvenciones, medidas previstas en convenio aplicable.

- Creacién de una comision de igualdad, determinando su composicién y fun-
ciones.

- Periodo de vigencia.

- Resultado final del diagnéstico.

c) Finalmente, por su especial incidencia tras la reforma operada en 2019, destacan
las referencias a los sujetos que participan en la elaboracion:

- El diagnéstico lo elabora la empresa®®.

- Realizacion del diagndstico en colaboracion con una entidad externa®’.

- Constituyen la comision de igualdad determinando su organizacién interna®®.

- Serefieren a los anteriores sujetos que analizan de forma conjunta con la em-
presa el resultado del diagnostico®.

- Serefieren ala comision de igualdad o a los representantes legales sujetos que
han elaborado el diagnoéstico.

¢ Plan de Igualdad de la promotora Detallistas de Alimentacién S.A. (Boletin Oficial de la Provincia de Cérdoba, n®
182, 24 de septiembre de 2019), plan de Igualdad Peninsular de Servicios de Intermediacién S.L. (Boletin Oficial de la
Provincia de Cérdoba, n® 137, 19 de Julio de 2019).

67 Plan de Igualdad de la empresa Fundacién Comarcas Mineras 2019/2020 (Boletin Oficial del Principado de As-
turias n? 247 de 26 de diciembre 2019). Se refiere al asesoramiento externo por dos agentes de igualdad el III Plan de
Igualdad entre Mujeres y Hombres y Protocolo de actuacion frente al acoso sexual, acoso por razén de sexo y acoso
moral de la empresa Servicios Asistencias a la Comunidad Espafia (Diario Oficial de Castilla la Mancha n2 136, 12 de
julio de 2019).

% A modo de ejemplo, el Comité de Igualdad de Adaro se forma por la representante legal de la empresay, en repre-
sentacion de los trabajadores y trabajadoras, un miembro de la representacion legal, psicéloga y responsable de terapia
ocupacional y la supervisora y auxiliar ayuda a domicilio. En el Plan de Igualdad de Excavaciones Geos S.L. (Boletin
Oficial de la Provincia de Alicante, n? 229 de 2 de diciembre de 2019) se constituye un Comité de Igualdad, diagnéstico
y disefio del Plan de Igualdad integrado por la direccién de esta mercantil, junto con la representacidn de las trabajado-
ras y trabajadores en la misma y se insta a los trabajadores a que sean parte activa en todo el proceso de elaboracion.
Aunque confiesan la colaboracion de agentes externos en su elaboracidn, el Plan de Igualdad de Servicios Asistencias
a la Comunidad Espafia establece que “La Comisidn de Igualdad emana de la empresa, tiene caracter paritario y esta
formada por representantes del personal, representantes de la Direccidn de la empresa y dos asesores/as en materia
de igualdad. Su misidn principal es promover la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, mediante el andlisis de los
estudios y diagndsticos que se realicen en el seno de la empresa”.

% Como ejemplo, el Plan de Igualdad de la empresa BC Exclusivas de Publicidad, S.L. (Boletin Oficial de la Provincia
de Santa Cruz de Tenerife, n? 9, 20 de enero de 2020). Establece que la Comisién de Igualdad procedera a realizar un
nuevo diagndstico el Plan de Igualdad de COPIMUR, S.L. (Boletin Oficial de la Regién de Murcia n® 154, 6 de julio de
2019). El ya citado Plan de Igualdad de la Empresa Andaluza de Gestién de Instalaciones y Turismo Juvenil, S.A. incluye
entre las funciones de la Comision de Igualdad la de aprobar el diagnéstico de la empresa en materia de igualdad.

70 Si se refiere en cambio a un plan negociado el Plan de Igualdad de Caja Rural de Zamora (Boletin Oficial de la Pro-
vincia de Zamora n2 131, 8 de noviembre de 2019). También el Plan de Igualdad de la empresa Productos Solubles S.A.
(Boletin Oficial de la Provincia de Palencia n? 105, 3 de septiembre de 2019).
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4. Propuestas de mejora

La reforma operada por el RD-Ley 6/2019 de 1 de marzo ha mejorado y despejado
bastantes incégnitas surgidas en torno a la configuracion del diagnoéstico previo. A pesar
de su regulacion mas detallada en cuanto a los sujetos legitimados para su elaboracion
o el contenido, se debe admitir que presenta importantes carencias que quizas puedan
ser paliadas por el futuro Reglamento de desarrollo de esta materia, si es que esto llega a
producirse.

Ademas, se pone de manifiesto cémo todavia los convenios y planes de igualdad
aprobados tras la reforma no han interiorizado debidamente las nuevas pautas en materia
de elaboracion del diagnostico, especialmente en lo referido al deber de negociarlo con los
representantes de los trabajadores.

Ante las dificultades de aplicacion de la normativa vigente sobre el diagnoéstico pre-
vio a la elaboracién del plan de igualdad, concluimos el presente trabajo sefialando algu-
nas propuestas de mejora que habrian de integrar el contenido del prometido Reglamento
de desarrollo de los arts. 45 y 46 LOLI:

- Aclarar quiénes deben formar parte de la comisién negociadora del diagnéstico
de la empresa en materia de igualdad y establecer pautas orientativas sobre sus
funciones y composicion. No obstante, no parece ser esta una preocupacion de
quienes elaboran las normas pues ni siquiera se ha referido a su posible concre-
cion en el futuro Reglamento de desarrollo de los planes de Igualdad.

- Concretar siresulta obligatorio incluir en el diagnéstico a trabajadores de empre-
sas de trabajo temporal o de contratas y subcontratas.

— Crear una herramienta unificada a nivel estatal para elaborar el diagnéstico, in-
cluyendo sistemas de recopilacion de datos y modelo de informe final.

- Exigir la publicacién del diagnoéstico junto con el plan de igualdad para garantizar
el acceso a la informacién del mismo a todos los sujetos interesados.

- Aumentar la cifra de empresas obligadas a elaborar planes y, por ende, diagndsti-
cos negociados, incluyendo aquellos planes que son frutos de sustitucién de san-
ciones accesorias o incluso los voluntarios.

- Ampliar el nimero de sujetos que pueden beneficiarse de la subvencion para ela-
borar un plan de igualdad, para garantizar que sean mas empresas las que los
concierten y no sea excusa la falta de medios.
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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 cualificacion 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.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 81-99 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5385 87
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5385
http://www.ipyme.org/es-ES/ApWeb/EstadisticasPYME/Documents/CiifrasPYME-enero2019.pdf

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

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-
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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

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 81-99 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5385 92
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

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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Resumen. El derecho a la igualdad de los seres humanos y la prohibicion de discrimina-
cién reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos exigen mecanis-
mos efectivos de tutela. El estudio analiza los organismos y los procedimientos instaurados
a nivel universal bajo el mandato genérico de Naciones Unidas y en el Sistema de Tratados.
En particular, el estudio se detiene en el procedimiento de denuncias individuales en la Con-
vencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer (1979),
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial (1965), y la
Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006). Finalmente, se anali-
za la eficacia interna de los dictimenes del Comité sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer.

Palabras clave: igualdad y no discriminacion, tratados universales de derechos huma-
nos, eficacia interna de las decisiones del CEDAW.

Abstract. The right to equality of human beings and the prohibition of discrimination re-
cognized in international human rights treatys require effective guardianship mechanisms. The
study analyzes the organizations and procedures established at the universal level under the
generic mandate of the United Nations and in the Core international human rights instruments.
In particular, the study focus in the procedure complaints from individuals in the Convention on
the Elimination of All Forms of Discrimination against Women (1979), the Convention on the
Elimination of All Forms of Racial Discrimination (1965), and the Convention on the Rights of
Persons with Disabilities (2006). Finally, the effectiveness in Spain of the Committee’s views on
the elimination of all forms of discrimination against women is analyzed too.

Keywords: equality and non-discrimination, universal human rights treaties, effective-
ness of CEDAW’s views in Spain.
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1. La igualdad en los instrumentos de derechos humanos emanados de la organi-
zacion de naciones unidas

La igualdad de los seres humanos y la prohibiciéon de discriminacién estan en la
esencia de la totalidad de los textos internacionales de derechos humanos nacidos en el
seno de las Naciones Unidas (NNUU). Baste recordar, a los efectos de contextualizar debi-
damente el entorno juridico del objeto del estudio, algunas normas emblematicas™.

La mas emblematica es, sin duda alguna, el mismo articulo 1 de la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos de 1948 (DUDH): “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”. Resulta oportuno ahora recordar a Eleanor Roosevelt y
Hansa Mehta -que representaban a los Estados Unidos de América y a la India, respectiva-
mente, en la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de la que la primera
era Presidenta-, pues fueron las que se empefiaron en cambiar el articulo 1 de la DUDH,
que en el proyecto decia “todos los hombres nacen iguales”, para que pasara a decir lo que
dice: “todos los seres humanos nacen libres e iguales”.

Ademas, la DUDH establece en su articulo 2 que “toda persona tiene todos los de-
rechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color,
sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién”. Y en su articulo 7 que “todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién de la ley”, asi como
“derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y con-
tra toda provocacion a tal discriminacién”.

Siguen este concepto relacional de discriminacién como prohibicién de distincién
en el ejercicio de los derechos reconocidos que se deriva de los articulos 1, 2 y 7 de la
DUDH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (PIDCP), articulos
2.1 -referido a toda causa de distincion?- y 3 -referido al sexo3-, y el Pacto Internacional
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 (PIDESC), articulos 2.2 -referido a
toda causa de discriminacion*- y 3 -referido al sexo®-. Aunque en el articulo 26 del PIDCP
se aprecia un atisbo de superacién de dicho concepto relacional de discriminacién cuando

1 Sobre la evolucidn del concepto de igualdad y no discriminacién en los textos internacionales de derechos huma-
nos hasta la fecha de su publicacién, véase Miguel RODRIGUEZ-PINERO / Maria Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad
y discriminacién, Editorial Tecnos (Madrid, 1986). Un andlisis mas actualizado de la evolucién del concepto de igualdad
y no discriminacién, aunque limitado a la igualdad de género, en José Fernando LOUSADA AROCHENA, EI derecho fun-
damental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, Editorial Tirant lo Blanch (Valencia, 2014). También véase Encar-
nacion CARMONA CUENCA (ed.), La perspectiva de género los Sistemas Europeo e Interamericano de Derechos Humanos,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales (Madrid, 2015).

2 Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a todos los individuos
que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

3 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce
de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto.

* Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que se enuncian,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion politica o de otra indole, origen na-
cional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

5 Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a
gozar de todos los derechos econémicos, sociales y culturales enunciados en el presente Pacto.
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establece que “la ley prohibird toda discriminacién”, esto es no solo en el ejercicio de los
derechos reconocidos en el PIDCP, y, en consecuencia, que la ley “garantizard a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o so-
cial, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”®.

Ademas de estos textos generales en los cuales la igualdad y no discriminacién se
proyectan sobre los derechos en ellos reconocidos, se ha aprobado tres textos especia-
les garantes de concretas causas de igualdad y no discriminacién en todos los ambitos:
la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial (1965);
la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer
(1979); y la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006). Bajo
esta diferente perspectiva, de un lado, al ser monograficos de una causa de discriminacién,
potencian su eficacia, y de otro lado, al proyectarse sobre todos los ambitos, superan defi-
nitivamente la limitaciéon derivada del caracter relacional de la discriminacidn que aparecia
en la DUDH y en otros instrumentos internacionales. También es otro aspecto destacable
la tendencia a considerar la igualdad como generadora de derechos en positivo, y no como
una simple prohibicién de distincién en negativo —~una tendencia que se observa en la mis-
ma denominacién de la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad, y
que también se podria rastrear en la aplicacion e interpretacion de las disposiciones de los
otros dos convenios citados-.

En definitiva, la igualdad y la no discriminacién se encuentran claramente asentadas
en el catalogo universal de derechos humanos. Pero -como ocurre con todos los demas de-
rechos humanos- corren el riesgo de convertirse en ideas mas o menos romanticas, y en
retdrica vacia, si no van unidas a mecanismos serios de efectividad. A su analisis se dedica
este estudio. Primero, se analizaran mas genéricamente los mecanismos de proteccion que
laigualdad comparte con el resto de los derechos humanos. Segundo, se analizard mas espe-
cificamente el mecanismo de denuncias individuales instaurado en los tratados sobre mo-
tivos concretos de discriminacion: la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion racial (1965); la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (1979) -en cuyo analisis nos detendremos en especial-; y
la Convencidn sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006). Finalmente, se
analiza la eficacia interna de los dictAmenes del Comité sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacion contra la mujer; pues es una cuestion que ha recibido una respuesta
en nuestra jurisprudencia virtualmente extensible a los dictamenes de los demas Comités.

2. Los mecanismos de proteccion que la igualdad comparte con el resto de derechos
humanos

Si bien la DUDH enumera los mas importantes derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales y culturales del ser humano, la DUDH no es mas que una afirmaciéon de buenas

6 Miguel RODRIGUEZ-PINERO / Marfa Fernanda FERNANDEZ LOPEZ, Igualdad ..., obra citada, pag. 94.
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intenciones emitida voluntariamente por los Estados miembros de Naciones Unidas, sin
que obligara a estos juridicamente y sin que tuviera caracter vinculante, pues no instaura
ningln cauce de reclamacién de los sujetos particulares ante instancias internacionales,
ni establece ninglin otro mecanismo juridico acerca del control de efectividad por dichos
Estados. Pero esto ha cambiado en el convencimiento de la necesidad de una tutela eficaz
de los derechos humanos reconocidos, pudiéndose afirmar que, en la actualidad, la ten-
dencia predominante en la doctrina cientifica y en la agenda politica es favorable a dotar
a los derechos de sus correspondientes garantias. El cambio en la concepcion inicial a su
actual sentido se ha calificado como una de “las mas notables revoluciones en la historia
de la sociedad y de las ideas contemporaneas™.

Actualmente, estan instaurados dos sistemas de proteccién universal de los dere-
chos humanos -en los cuales estan incluidos la igualdad y no discriminacion-2:

1. Un sistema de proteccion se deriva del mandato atribuido a los érganos internos
de las Naciones Unidas, lo que ha dado lugar al denominado como Sistema Uni-
versal, Institucional o Extraconvencional de Proteccién de Derechos Humanos.

2. Otro sistema de proteccion se deriva de la ratificacion por los Estados Parte de
tratados internacionales bajo el auspicio de Naciones Unidas, lo que ha dado lu-
gar al denominado como Sistema de Tratados de Derechos Humanos de las Na-
ciones Unidas.

2.1. La proteccion de la igualdad dentro del sistema universal de proteccion de derechos
humanos

El Sistema Universal, Institucional o Extraconvencional de Proteccion de Derechos
Humanos lo constituyen las medidas puestas en practica por los propios érganos princi-
pales o subsidiarios en que se estructura la Organizacidon de Nacionales Unidas con fun-
damento en los poderes en materia de derechos humanos que les confiere la Carta de las
Naciones Unidas y en el deber general de cooperacion de los Estados Partes. Mas concre-
tamente, el apoyo juridico para estas competencias en materia de derechos humanos se
encuentran en diversas disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas: con caracter
general, articulo 1.3 (al incluir entre los propoésitos de las NNUU, el desarrollo y estimulo
del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer
distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religién), articulo 55.c) (que dispone que la
ONU promovera el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamen-

7 Renata BREGAGLIO LAZARTE, “Sistema universal de proteccion de derechos humanos”, en Proteccion multinivel de
derechos humanos (coords.: George Rodrigo BANDEIRA GALINDO / René URUENA / Aida TORRES PEREZ), Red Dere-
chos Humanos y Educacién Superior (2013), pag. 93.

8 Para profundizar en los distintos mecanismos de proteccién, y en particular para conocer su correcta utilizacion
por personas particulares, es indispensable acudir a la pagina web de Naciones Unidas (www.un.org/es), y, en particu-
lar ala pagina web del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (www.ohchr.org/sp), asi como
a las pestaiias referidas a las distintas Convenciones.
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tales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efecti-
vidad de tales derechos y libertades), y articulo 56 (que dispone que todos los Miembros
se comprometen a tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacion con la ONU,
para la realizacidn de sus propdsitos); en particular, en relacion con la Asamblea General,
articulo 13.1.b) (que dispone que la Asamblea promovera estudios y hara recomendacio-
nes con la finalidad de ayudar a hacer efectivos los derechos humanos y las libertades fun-
damentales de todos, sin hacer distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religion); y
en relacion con el Consejo Economico y Social, articulo 62.2 (al incluir entre las funciones
y poderes del Consejo, la de hacer recomendaciones con el objeto de promover el respeto
alos derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, y la efectividad de tales
derechos y libertades), y articulo 68 (que atribuye al Consejo Econdmico y Social la potes-
tad de establecer comisiones para la promocién de los derechos humanos).

Dada esta fundamentacion en la Carta de Naciones Unidas se deriva que las compe-
tencias en materia de derechos humanos asumidas por sus propios 6rganos principales
o subsidiarios es independiente de la aprobacién de los Estados Partes, y que estos estan
ademas obligados por su deber de cooperacion con la ONU. Como no se sustentan en con-
venios aprobados por los Estados miembros, sino en la labor institucional basada en el
mandato de NNUU, a este sistema se le llama institucional o extraconvencional®. También
se le denomina sin mdas universal, pues se aplica a la totalidad de los Estados Partes, hayan
ratificado, o no, convenios de derechos humanos.

El Sistema Universal, Institucional o Extraconvencional de Protecci6on de Derechos
Humanos se ha ido reforzando progresivamente. Un hito significativo en ese proceso de
fortalecimiento lo ha representado la Conferencia de Derechos Humanos celebrada en
Viena, 1993, que, entre otras propuestas luego desarrolladas, condujo a la creaciéon de un
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

Ocupa, en fin, este sistema un lugar de primera linea en la vigilancia de las normas
universales de derechos humanos, en él recayo la tarea de afrontar muchas de las peores
violaciones registradas en las situaciones mas criticas y tiene como objetivo central la me-
jora de la eficacia de las normas internacionales de derechos humanos?®.

2.1.1. Organos de naciones unidas con competencias de derechos humanos

Todos los 6rganos principales de NNUU ostentan, dentro del mandato de NNUU,
competencias en materia de promocion y defensa de derechos humanos, tanto los 6rga-
nos principales como los érganos subsidiarios. Recordemos que los 6rganos principales
son: la Asamblea General; el Consejo de Seguridad; el Consejo Econémico y Social (ECO-

° Denominacioén la segunda utilizada por Alexandre VIDIGAL DE OLIVEIRA, Proteccién Internacional de los Derechos
Humanos - Justificaciones técnico-juridicas para la creacién de un Tribunal Mundial de Derechos Humanos (2011), tesis
doctoral inédita accesible en el repositorio de la Universidad Carlos III de Madrid (enlace: https://e-archivo.uc3m.es/
handle/10016/13300, consultado a 24/02/2020).

10 En este sentido, Alexandre VIDIGAL DE OLIVEIRA, Proteccién ..., op. cit., pags. 54 y 55.
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SOC); el Consejo de Administracién Fiduciaria (sin actividad); la Corte Internacional de
Justicia (CIJ); y la Secretaria (Carta de Naciones Unidas, articulo 7.1.).

Dentro de los 6rganos subsidiarios que se pueden establecer si fuere necesario (Car-
ta de Naciones Unidas, articulo 7.2), debemos citar los siguientes: el Consejo de Derechos
Humanos (subsidiario de la Asamblea General), la Comision de la Condicion Juridica y
Social de la Mujer (subsidiaria del ECOSOC), y el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH, subsidiario de la Secretaria).

El Consejo de Derechos Humanos es el principal 6rgano para la promocion y defensa
de derechos humanos, subsidiario de la Asamblea General e integrado por 47 miembros
elegidos de forma directa e individual en votacién secreta por mayoria en la Asamblea
General. Fue creado en 2006 para superar las dificultades y rémoras que mermaban la efi-
cacia de la anterior Comisién de Derechos Humanos, subsidiaria del ECOSOC e integrada
por representantes politicos de los Estados miembros (precisamente esta composicion
era la causa de las dificultades y rémoras que sufria'!).

En el ambito competencial del ECOSOC, se creé en 1946 la Comisién de la Condicién
Juridica y Social de la Mujer, que es el mas destacado 6rgano intergubernamental para
promover igualdad de género y empoderamiento de la mujer.

Integrado en la estructura de la Secretaria, se designa, desde 1993, un Alto Comi-
sionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)'% su actuacién se
encuentra bajo la autoridad y direccidn del Secretario General; su categoria es Secretario
General Adjunto de Naciones Unidas; es el mas alto funcionario con responsabilidad en la
materia de los derechos humanos; y tiene a su cargo una Oficina.

2.1.2. Procedimientos extraconvencionales de proteccion de los derechos humanos

Tanto los érganos principales como los 6rganos subsidiarios ejercitan sus compe-
tencias en materia de promocién y defensa de derechos humanos a través de determina-
dos procedimientos que se pueden clasificar en dos grandes grupos: procedimientos no
contenciosos —-que se tramitan sin mediar queja o denuncia alguna-, y procedimientos
cuasicontenciosos —-en los que media una queja o denuncia pero que se tramitan sin las
exigencias de un procedimiento judicial contradictorio-.

Dentro de los procedimientos no contenciosos, los mas habituales son los procedi-
mientos de informes perioddicos de los Estados miembros de las NNUU. El mas ambicioso

11 Kofi Annan propuso su creacién en 2005 al entender que la Comisién de Derechos Humanos habia venido experi-
mentado una gran disminucién de su credibilidad y profesionalismo debido al alto grado de politizacién y selectividad
en sus trabajos (selectividad advertida especialmente en la eleccién de los paises sometidos a procedimientos ptblicos
especiales), y al hecho de que en algunos periodos hayan formado parte de la misma paises acusados de violaciones
graves y masivas de los derechos humanos (que han tendido a utilizar su condicién de miembros de la Comisién para
evitar ser condenados por sus violaciones de los derechos humanos o para criticar a otros paises). Sobre este cambio,
ver Natalia OCHOA RUIZ / Esther SALAMANCA AGUADO, “El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas: un
analisis preliminar”, Revista Electrénica de Estudios Internacionales, nim. 12, 2006.

12 Sy creaci6n es “el hito mds importante en esta materia acontecido en los tiltimos arios” (Yolanda GOMEZ SANCHEZ,
Constitucionalismo multinivel - Derechos fundamentales, UNED, 2015, pag. 127).
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es el Examen Periédico Universal que debe realizar el Consejo de Derechos Humanos so-
bre el cumplimiento por cada Estado de sus obligaciones respecto a derechos humanos
bajo las siguientes premisas: se basa en informacion objetiva y fidedigna; se garantiza la
universalidad del examen y la igualdad de trato respecto de todos los Estados; es un me-
canismo cooperativo, basado en un dialogo interactivo, con la participacién plena del pais
de que se trate y teniendo en consideracion sus necesidades de fomento de la capacidad;
este mecanismo complementa y no pretende duplicar la labor de los 6rganos creados en
virtud de los tratados de derechos humanos.

Dentro de los procedimientos cuasicontenciosos, se deben encuadrar los procedi-
mientos 1235 y 1503 instaurados por el ECOSOC para la extinta Comisidon de Derechos
Humanos, y que se mantienen con el vigente Consejo de Derechos Humanos.

El Procedimiento de la Resolucion n? 1235 (XLII) del ECOSOC para tratar situacio-
nes de violacion masiva y flagrante de derechos humanos relacionadas con situaciones
de apartheid, discriminacién racial y dominacién colonial, fue instaurado en 1967 en re-
lacién con las denuncias de apartheid en Rhodesia y Sudafrica, y ampliado en 1975 para
las denuncias derivadas de la situacion de los derechos humanos en Chile, aunque actual-
mente su utilizacion se admite en relacién con toda situacion de violencia persistente con
violacion de derechos humanos, sea la violacion global o sea individual.

Merced a este procedimiento se ha instaurado un tupido Subsistema de Relatores
Especiales de Derechos Humanos. Y es que los mandatos conferidos al amparo de este
procedimiento se encargan a relatores especiales, expertos independientes o grupos de
trabajo, pudiendo ser geograficos (en relacién con un pais) o tematicos (algunos ejem-
plos: el Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias; o sobre la De-
tenciéon Arbitraria; el Relator Especial sobre las Ejecuciones Extrajudiciales, Sumarias o
Arbitrarias; sobre la Tortura; sobre la Independencia de Magistrados y Abogados; o sobre
las Formas Contemporaneas de Esclavitud). En todo caso, son mandatos de caracter tem-
poral (inicialmente de un afio, aunque la renovaciéon de los mandatos tematicos se suele
espaciar mas tiempo, usualmente se hace cada tres afios).

Se inicia el procedimiento con base en comunicaciones recibidas de diversas fuentes
(las victimas o sus familiares, organizaciones locales o internacionales, etc.). La admisibi-
lidad de las comunicaciones no esta sometida a reglas formales estrictas, ni tampoco se
establece la necesidad de agotamiento de los recursos judiciales internos.

Se trata de un procedimiento publico. Cabe incluso la realizacion de visitas in situ,
con entrevistas a las victimas y los testigos, o enviar acciones urgentes de caracter huma-
nitario. No obstante, para que estas visitas se lleven a cabo es necesario contar con una in-
vitacion por parte del gobierno interesado. Una vez cursada la invitacion, las autoridades
nacionales deben facilitar las medidas para que la visita pueda realizarse.

Se establece también la posibilidad de medidas cautelares urgentes que permiten
interactuar directamente con los gobiernos ante una amenaza verosimil de violacion a los
derechos humanos de una persona concreta. El procedimiento para activar estos mecanis-
mos, dado su caracter urgente, es muy flexible: se envia una carta por cualquier medio a
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los gobiernos involucrados, solicitando informacién y comentarios respecto a la comuni-
cacion recibida, asi como acciones preventivas o de investigacion realizadas.

El Procedimiento de la Resolucion n2 1503 (XLVIII) del ECOSOC, que fue instaurado
en 1970, consiste en un mecanismo permanente y confidencial (a diferencia del procedi-
miento 1235 que se sustenta en mandatos temporales y es publico) de recepcion y trami-
taciéon de quejas individuales por violaciones de derechos humanos en un Estado deter-
minado (en este procedimiento no caben mandatos tematicos). Ahora bien, esas quejas
no se atienden de manera individualizada, pues, para su admisibilidad, es necesario que
el Consejo, a partir de ellas, concluya una situacién de violacién manifiesta de derechos
humanos. En caso de hacerlo, decidira si tal situacion merece la realizacién de un estu-
dio de fondo, o una investigacion a cargo de un comité especial, en cuyo caso solicitara
el consentimiento del Estado en cuestion. Las conclusiones tampoco van vinculadas a la
situacion concreta de las personas, sino a la promocién general de los derechos humanos
en el Estado de que se trate. Si bien el procedimiento es confidencial, desde 1978 se dan a
conocer los Estados que han sido investigados.

Una observacion final resulta necesaria. En el &mbito de NNUU no existen -a lo me-
nos de momento- procedimientos contenciosos en materia de derechos humanos seme-
jantes a los del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o a los de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Sin perjuicio de que, en el ejercicio de sus competencias, la Corte
Internacional de Justicia (CI]) y otros Tribunales Penales Internacionales ad hoc interpre-
tan en muchas ocasiones cuestiones de derechos humanos. También sin perjuicio de que
algunos tratados internacionales sobre derechos humanos atribuyen su interpretaciéon a
la CIJ (por ejemplo, la Convencidén sobre la eliminacién de todas las formas de discrimina-
cién contra la mujer, véase articulo 29'3).

2.2. La proteccion de la igualdad dentro del sistema de tratados de derechos humanos de
naciones unidas

El sistema universal convencional estd conformado por nueve convenciones, cono-
cidas como las Convenciones Centrales (Core Treaties), y sus Protocolos Facultativos. En
cuanto a las garantias de efectividad de sus disposiciones, las Convenciones y sus Protoco-
los Facultativos han creado nueve comités y un subcomité, y establecido los procedimien-
tos de actuacion para la protecciéon de derechos humanos.

Aunque cada tratado es distinto e independiente, la totalidad de los tratados de de-
rechos humanos se complementan entre si y tienen en comun los principios fundamen-
tales de la no discriminacion y la igualdad, la proteccion efectiva contra las violaciones, la
proteccién especial para los grupos mas vulnerables y una interpretacién del ser humano

13 Toda controversia que surja entre dos o mas Estados Partes con respecto a la interpretacién o aplicacién de la
CEDAW que no se solucione mediante negociaciones se sometera al arbitraje a peticién de uno de ellos. Si en el plazo
de seis meses contados a partir de la fecha de presentacion de solicitud de arbitraje las partes no consiguen ponerse de
acuerdo sobre la forma del mismo, cualquiera de las partes podra someter la controversia a la CIJ, mediante una solici-
tud presentada de conformidad con el Estatuto de la Corte.
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como participante activo en la vida publica del Estado en el que reside y en las decisiones
que le afecten, y no como mero objeto pasivo de dichas decisiones.

2.2.1. Comités con competencias de derechos humanos

Los convenios de derechos humanos incluidos en el Sistema de Tratados de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, y los comités que crean, son los siguientes'*:

Convenio

Comité que crea

Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién Racial (1965)

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial
(CERD)

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966), y su Protocolo Facultativo (1966)

Comité de Derechos Humanos (CDH)

Pacto Internacionales de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (1966)

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(CDESC)

Convencioén sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (1979)

Comité para la Eliminacién de la Discriminacidn contra
la Mujer (CEDAW)

Convencién contra la Tortura y otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984)

Comité contra la Tortura (CAT)

Convencién de los Derechos del Nifio (1989)

Comité de los Derechos del Nirio (CRC)

Convencion internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares (1990)

Comité de Proteccion de los Derechos de todos los traba-
jadores migrantes y sus Familiares (CMW)

Protocolo Facultativo a la Convencién contra la Tortura 'y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(2002)

Subcomité para la prevencidn de la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Dis-
capacidad (2006), y su Protocolo Facultativo (2006)

Comité de los derechos de las personas con discapacidad
(CRPD)

Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (2006)

Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED)

Son caracteristicas generales de los comités de derechos humanos las siguientes:

a) Son o6rganos creados por un tratado internacional o en aplicacién de un protocolo
del mismo, de ahi que no estan integrados en sentido estricto en las NNUU, aun-
que la ONU asume su financiacion y les presta soporte administrativo y técnico.

b)

Son érganos técnicos colegiados integrados por expertos designados a titulo in-

dividual (normalmente 18, algunos mas y otros menos), que no pueden recibir
instrucciones gubernamentales ni de un drgano u organizacion, nacional o inter-

nacional.

c) Son 6rganos permanentes en cuanto a su creacion, que desarrollan sus trabajos en
periodos de sesiones predeterminados cuya duracion varia de un caso a otro.

14 Cuadro de elaboraciéon propia que el autor ha publicado en la colaboracién que ha realizado en el Memento Prdcti-
co Igualdad, Ediciones Francis Lefebvre (Madrid, 2019), pag. 859.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 100-120 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5386

http://www.uc3m.es/femeris

108


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5386

José Fernando Lousada Arochena Proteccién universal del derecho a la igualdad

d) Su competencia se circunscribe al instrumento convencional que los crea y les
sirve de soporte, con lo cual carecen de competencias generales en materia de
derechos humanos o respecto de cualquier otro instrumento convencional dife-
rente al suyo.

e) Una competencia general de todos los comités es la posibilidad de aprobar ob-
servaciones o recomendaciones generales sobre la interpretacion de las dispo-
siciones de la convencidn que los crea, tanto disposiciones sustantivas como de
procedimiento.

La diversidad de comités, y de sus normas reguladoras, genera ciertos problemas
que se han intentado resolver fomentando la homogeneizacién de las competencias y de
los procedimientos de actuacién a través de la aprobacion de protocolos facultativos di-
rigidos a ampliar las posibilidades de actuacién de cada comité en comparacién con las
previstas en la convencidn que los ha creado, para homogeneizarlo con los demas.

También se ha fomentado la coordinacién de la actuacion de los diversos comités de
derechos humanos a través de reuniones periddicas de sus presidentes, asi como conjun-
tas de las personas miembros. Igualmente se ha fomentado la coordinacién del Sistema de
Tratados con el Subsistema de Relatores Especiales y en general con el Sistema Universal
de Proteccidn de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.

2.2.2. Procedimientos convencionales de proteccion de los derechos humanos

Los procedimientos convencionales de proteccion de los derechos humanos a través
de los cuales cada comité ejerce sus competencias dependen de la convencion que lo crea
y, en su caso, del protocolo que regula el procedimiento. Ahora bien, en un analisis ge-
neral, hay cuatro procedimientos estandar (informes peri6dicos, denuncias individuales,
denuncias estatales, e investigacidn de oficio), y una tendencia a atribuir todos los proce-
dimientos estandar a todos los comités (aunque todavia no se ha llegado a ello). Hoy dia,
los procedimientos estandar atribuidos a cada comité en funcién de la convencién que lo
creay, en su caso, del protocolo que regula el procedimiento, son'®:

Comité Informes Denuncias Denuncias | Investigacion
periddicos | individuales | Estatales de oficio

Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial sf sf Sf No

(CERD):

Comité de Derechos Humanos (CDH) Si St St No

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales sf si si S

(CDESC) tras el Protocolo Facultativo de 2008

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra Sf Sf No Sf

la Mujer (CEDAW) tras el Protocolo Facultativo de 1999

15 Cuadro de elaboracién propia que el autor ha publicado en la colaboracién que ha realizado en el Memento Prdcti-
co Igualdad, Ediciones Francis Lefebvre (Madrid, 2019), pag. 859.
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Comité Informes | Denuncias | Denuncias | Investigacion
periddicos | individuales | Estatales de oficio

Comité contra la Tortura (CAT)? St St St St

Comité de los Derechos del Nifio (CRC) tras el s Sf Sf Sf

Protocolo Facultativo de 2011

Comité de Proteccidn de los Derechos de todos los Sf sf sf No

trabajadores migrantes y sus Familiares (CMW)

Comité de los derechos de las personas con , , ,

discapacidad (CRPD) St St St No

Comité contra las Desapariciones Forzadas (CED) Si Si Si Si

L El Protocolo Facultativo a la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (2002) instaura
un innovador mecanismo de proteccién —que difiere de todos los expuestos—: se trata de un sistema global de visitas periddicas a
todos los lugares en que haya o pueda haber personas privadas de libertad basado en el doble control del Subcomité para la Prevenciéon
de la Tortura, y en los mecanismos nacionales de prevencién que cada Estado parte debe establecer o designar.

Dos de esos procedimientos estandar se pueden catalogar como procedimientos de
caracter no contencioso. Son: el examen de los informes que obligatoria y periédicamente
deben presentar los Estados parte; y las investigaciones realizadas de oficio a Estados
parte en el supuesto de violaciones masivas y sistematicas. Estos procedimientos estan-
dar no contenciosos son los mas antiguos del sistema convencional de control, y se corres-
ponden con el respeto absoluto del principio de la soberania estatal que imperaba en el
Derecho Internacional. Con este planteamiento solo se aceptaban los procedimientos que
no implicasen ningun tipo de condena o sancién a los Estados responsables de violaciones
a los derechos humanos, porque esta era una materia que pertenecia exclusivamente al
ambito interno de los Estados nacionales’®.

Los otros dos procedimientos estandar se pueden catalogar como procedimientos
de caracter cuasicontencioso. Son: la presentacién de denuncias interestatales (aunque
nunca se ha utilizado en la practica internacional, sin duda porque los gobiernos no lo
consideran como politicamente correcto en el marco de las relaciones diplomaticas tra-
dicionales); y el procedimiento de denuncias individuales. Este Ultimo procedimiento,
inicialmente desconocido en los tratados de derechos humanos dado el planteamiento
clasico de excluir a las personas individuales como sujetos del Derecho Internacional, se
ha generalizado merced a las recomendaciones de la Conferencia de Derechos Humanos
celebrada en Viena, 1993. Actualmente, y con la excepcion del Subcomité para la Preven-
cion de la Tortura, se encuentra instaurado —cada uno con sus especialidades- en la tota-
lidad de los comités del Sistema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas
(algunos en virtud de lo establecido en el articulado de las Convenciones y otros en virtud
de lo establecido en sus Protocolos Facultativos). Con este procedimiento de denuncias
individuales cristaliza la capacidad procesal internacional de los individuos para la defen-
sa de los derechos humanos, rompiendo el monopolio de los Estados como tUnicos sujetos
protagonistas del Derecho Internacional.

16 Carlos VILLAR DURAN, Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Editorial Trotta (Madrid, 2006),
pag. 379.
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Ademas de estos procedimientos estandar, los comités ostentan competencias para
adoptar medidas cautelares urgentes. Hay dos ejemplos que son paradigmaticos:

e El Comité para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial (CERD) establecid, en
1993, un procedimiento de alerta temprana y accion urgente para la prevencion
de las violaciones graves en virtud del cual el CERD puede recabar informacién de
los Estados partes y adoptar una decision en que exprese preocupaciones concre-
tas dirigidas al Estado de que se trate, al Consejo de Derechos Humanos, al Asesor
Especial sobre la Prevencion del Genocidio, al Alto Comisionado para los Derechos
Humanos y al Secretario General, con recomendacién de someter el asunto al Con-
sejo de Seguridad.

¢ La Convencién Internacional para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas permite al Comité contra las Desapariciones Forzadas
(CED) adoptar medidas urgentes consiguientes a peticiones de los allegados a una
persona desaparecida o sus representantes legales, sus abogados o las personas
autorizadas por ellos, asi como todo aquel que tenga un interés legitimo, a fin de
que se busque y localice a una persona desaparecida (articulo 30). Si las violacio-
nes constituyen actos generalizados o sistematicos (es decir, se trata de crimenes
de lesa humanidad), el CED, tras haber solicitado al Estado parte interesado toda
la informacion que sea pertinente, podra llevar la cuestion, con el caracter de ur-
gente, a la consideracién de la Asamblea General de las Naciones Unidas, por me-
diacion del Secretario General (articulo 34).

3. La proteccion especifica de la igualdad a través de los procedimientos de denun-
cias individuales en los tratados sobre causas concretas de discriminacion

Dentro del Sistema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas, y mas en
concreto dentro de los procedimientos estandar que en ellos se contemplan, nos vamos
a detener a partir de este momento en los procedimientos de denuncias individuales ins-
taurados en los tratados sobre causas concretas de discriminacion: la Convencidn sobre
la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial (1965); la Convencidén sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979); y la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad (2006).

Vamos a tomar como modelo expositivo el Protocolo Facultativo de 1999 de la Con-
vencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, que
es el que instaurd en relacion con los derechos en ella reconocidos el procedimiento de
denuncias individuales -sin perjuicio después de realizar determinadas precisiones en
relacion con los procedimientos de denuncias individuales instaurados en el ambito de la
Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial y en el am-
bito de la Convencién sobre los derechos de las personas con discapacidad-.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 100-120 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5386 111
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5386

José Fernando Lousada Arochena Proteccién universal del derecho a la igualdad

3.1. Procedimiento de denuncias individuales ante el CEDAW

El Protocolo Facultativo de 1999 de la Convencién sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer es un convenio internacional separado y
complementario de la Convencién dirigido a instaurar un procedimiento de denuncias
individuales ante el CEDAW. Las caracteristicas generales de este procedimiento —que son
comunes a todos los comités en cuyos convenios o protocolos se admiten denuncias indi-
viduales y que, dicho sea desde este inicial momento, constituyen los talones de Aquiles
de todos los procedimientos de denuncias individuales- son las dos siguientes:

a) Es facultativo para los Estados partes. El CEDAW no puede examinar denuncias
contra un Estado parte a menos que este haya reconocido su competencia. Hay
un dato positivo: el Protocolo Facultativo de 1999 es uno de los instrumentos
instauradores de procedimientos individuales de denuncias mas ratificados del
Sistema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Espafia lo ratifi-
c6el6/6/2001.

b) Es un procedimiento cuasicontencioso, pues su objeto es un pronunciamiento
contradictorio ante el CEDAW sobre si ha habido violacién de los derechos reco-
nocidos en la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer. Lo que le falta para ser totalmente jurisdiccional es que
el CEDAW no tienen la capacidad de hacer cumplir directamente sus decisiones
(aunque como veremos si hay mecanismos de seguimiento que pueden tener
efectos positivos, y en Espafia se admite la reparacion de los dafios como una
responsabilidad de la Administracién de Justicia).

El procedimiento ante el CEDAW se inicia con la presentacion de una comunicaciéon
-que es la peculiar denominacién que el Protocolo le da a las denuncias individuales acaso
para evitar toda evocacién semantica con un proceso contencioso-.

Las comunicaciones pueden ser presentadas por personas o grupos de personas que
se hallen bajo la jurisdiccién del Estado Parte y que aleguen ser victimas de una violacién
por ese Estado Parte de cualquiera de los derechos enunciados en la Convencion de 1979,
o en nombre de esas personas o grupos de personas. Cuando se presente una comunica-
cion en nombre de personas o grupos de personas, se requerira su consentimiento, salvo
si el autor justifica actuar en su nombre sin tal consentimiento (lo que ocurriria, por ejem-
plo, si la victima se encuentra incomunicada en una carcel o ha sido objeto de una desa-
paricion forzada). No alude el Protocolo a la necesidad de asesoramiento letrado, aunque
obvias razones aconsejan que las victimas se asesoren.

Solo se admitiran aquellas comunicaciones concernientes a un Estado que sea parte
en la Convencion de 1979 y que a la vez sea parte en el Protocolo Facultativo de 1999 (lo
que se explica porque el Protocolo es un convenio separado de la Convencion).

Las comunicaciones se presentaran por escrito y no pueden ser anénimas. No se
exige una forma determinada, pero la CEDAW -como en general todos los comités- tiene
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a disposicién publica formularios donde se exige especificar: la identidad de la persona
comunicante y, en el caso de ser diferente, la identidad de la victima; el Estado implicado;
los hechos denunciados y las presuntas infracciones; las gestiones hechas para agotar los
recursos de la jurisdiccion interna; si se han seguido otros procedimientos internaciona-
les; la autorizacidn —-o no- para la divulgacién de datos personales (pues las decisiones de
la CEDAW son objeto de publicacién); fecha y firma; y el listado de documentos aportados
en copia (no se permite aportar originales).

Presentada la comunicacion, hay una fase de admision. De entrada, el CEDAW no
examinara una comunicaciéon a menos que se hayan agotado todos los recursos de la juris-
diccion interna, salvo que la tramitacion de esos recursos se prolongue injustificadamente
0 no sea probable que su resultado sea remedio efectivo. La l6gica de la norma obliga a la
persona comunicante a acreditar debidamente por qué no es probable que el resultado de
un recurso sea un remedio efectivo; y al Estado concernido a detallar los recursos dispo-
nibles dejados de utilizar previamente a acudir al CEDAW.

Ademas, el CEDAW declarara inadmisible toda comunicacién que: se refiera a una
cuestion que ya ha sido examinada por el comité o ya ha sido o esté siendo examinada
con arreglo a otro procedimiento de examen o arreglo internacionales; sea incompatible
con las disposiciones de la Convencidn; sea manifiestamente infundada o esté insuficien-
temente sustanciada; constituya un abuso de derecho; o los hechos de la comunicacion
hayan sucedido antes de la fecha de entrada en vigor del Protocolo para el Estado Parte,
salvo que esos hechos contintien produciéndose después de esa fecha.

Tras haber recibido una comunicacidn y antes de llegar a una conclusion sobre sus
fundamentos, en cualquier momento el CEDAW puede dirigir al Estado Parte interesado,
alos fines de su examen urgente, una solicitud para que adopte las medidas provisionales
necesarias para evitar posibles dafos irreparables a la supuesta victima. Esta decision no
implicara juicio alguno ni sobre la admisibilidad ni sobre el fondo.

La fase de admisién se puede resolver sin remisidn al Estado Parte interesado. A
menos que el CEDAW considere que una comunicacion es inadmisible sin remision al Es-
tado Parte, y siempre que la persona o personas interesadas consientan en que se revele
su identidad a dicho Estado Parte, el CEDAW pondra en conocimiento del Estado Parte, de
forma confidencial, toda comunicacion que reciba. En un plazo de seis meses, ese Estado
Parte presentara por escrito explicaciones o declaraciones en las que se aclare la cuestion
y se indiquen las medidas correctivas que hubiere adoptado.

El CEDAW examina las comunicaciones que recibe a la luz de toda la informacién
puesta a su disposicion por personas o grupos de personas, o en su nombre, y por el Esta-
do Parte, siempre que esa informacion sea transmitida a las partes interesadas. Las comu-
nicaciones son examinadas por el CEDAW en sesiones privadas.

Tras examinar una comunicacion, el CEDAW hara llegar su opinién sobre la comu-
nicacion, asi como sus recomendaciones si las hay, a las partes interesadas. Estamos ante
otro ejercicio de prestidigitacién semantica para eludir los términos propios de un pro-
ceso contencioso. Las denuncias son comunicaciones. Pues ahora el equivalente a las sen-
tencias se llaman opiniones que pueden contener recomendaciones. De hecho, en la prac-
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tica del CEDAW se ha sustituido la expresion opinién por la de dictamen, sin duda mas
acertada en todos los sentidos (tanto juridico como simbélico).

Los tipos de recomendaciones que, en aplicacién del Protocolo, ha formulado el CE-
DAW incluyen las siguientes: medidas dirigidas a poner fin a las violaciones de los dere-
chos de la victima; medidas dirigidas a la restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de la
victima; reforma de la legislacién y cambios en las practicas constitutivas de violaciones;
y medidas para prevenir la repeticion de la violacion.

No se contempla la posibilidad de recurrir el dictamen del CEDAW -ni de ningun
comité del Sistema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas-.

Ya hemos avanzado que lo que le falta a este procedimiento de denuncias indivi-
duales para ser totalmente jurisdiccional es que el CEDAW no tiene la capacidad de hacer
cumplir directamente sus opiniones decisiones. No obstante, se establecen tres disposi-
ciones dirigidas a atribuir eficacia juridica a los dictimenes y recomendaciones:

- el Estado Parte dara la debida consideracion a las opiniones del comité, asi como
a sus recomendaciones, si las hubiere (es una obligacion derivada del deber de
cooperacion de los Estados Parte con el cumplimiento de los fines del CEDAW);

- el Estado Parte debera enviar al CEDAW, en un plazo de 6 meses, una respues-
ta por escrito, especialmente con la informacién sobre toda medida que se haya
adoptado en orden a las opiniones y recomendaciones emitidas por el CEDAW;

- el CEDAW podrd invitar al Estado Parte a presentar mas informacién sobre cua-
lesquiera medidas que el Estado Parte hubiera adoptado en respuesta a sus opi-
niones o recomendaciones, si las hubiere, incluso, si el Comité lo considera apro-
piado, en los informes que presente mas adelante el Estado Parte de acuerdo con
el articulo 18 de la Convencion (donde se contempla el procedimiento estandar de
informes periddicos).

Junto a este procedimiento de denuncias individuales, se contempla una posibilidad
de actuacidn de oficio si el CEDAW recibe informacion fidedigna que revele violaciones
graves y sistematicas por un Estado Parte de los derechos enunciados en la Convencion
de 1979. Se trata de un procedimiento de oficio que el Estado Parte puede excluir en el
momento de la firma, ratificacion o adhesioén al Protocolo de 1999.

Finalmente, se establece una garantia de indemnidad: Cada Estado Parte adoptara
todas las medidas necesarias para garantizar que las personas que se hallen bajo su juris-
diccion no sean objeto de malos tratos ni intimidacién como consecuencia de cualquier
comunicacién con el CEDAW de conformidad con el Protocolo. Se trata de una garantia
amplia que no solo abarca a quienes presentan la comunicacidn, sino en general a todas
las personas que puedan ser represaliadas a consecuencia de la misma.

En conclusidn, y aiin a pesar de todas las limitaciones derivadas de su caracter faculta-
tivo, de no incluir competencias de ejecucion de los dictamenes, y también de la regulacion
del procedimiento, con disposiciones muy generales en particular en orden a la admisién de
la comunicacioén -cuya concreciéon queda al arbitrio del CEDAW-, y tramites que asemejan
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se cumpliran con lentitud -generando una duracién que se unira a la ya previsiblemente
larga de los recursos internos que deben ser agotados antes de presentar la denuncia al
CEDAW-, atin a pesar de todo ello, el Protocolo de 1999 se debe valorar positivamente. Asi
lo ha entendido también la doctrina cientifica. Se ha dicho que, a pesar de que el Protocolo
Facultativo es simplemente un derecho internacional blando que depende de la presién po-
litica en lugar de la fuerza legal, su adopciéon marca un momento histérico pues facilitara que
las mujeres que sean victimas de una violacion de la Convencidn presenten una queja contra
sus Estados ante el Comité, de manera que la Convencion se convierte en algo mas que una
mera declaracion de principios'’. Y es que al entregar a las mujeres el poder para quejarse
contra la discriminacion se revitaliza el marco internacional de derechos humanos*®.

3.2. Procedimiento de denuncias individuales ante el CERD

El procedimiento de denuncias individuales seguido ante el Comité para la Elimina-
cion de la Discriminacién Racial (CERD) responde a las mismas caracteristicas generales
que el seguido ante la CEDAW: es facultativo (segun el articulo 14 de la Convencién sobre
la eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, los Estados Partes pueden for-
mular una declaracién aceptando la competencia del CERD); y es cuasijurisdiccional (de
manera que sus decisiones sobre el fondo de una denuncia se limitan a hacer sugerencias
y/o recomendaciones, sin potestad para su ejecucion).

Las denuncias pueden ser presentadas no solo por particulares o en nombre de ellos,
sino también por grupos de personas o en representacion de tales grupos. Se establece el
plazo de 6 meses para la presentacion a partir de la fecha del fallo definitivo pronunciado
por una autoridad nacional en el caso. El hecho de que el mismo asunto esté pendiente
o haya sido objeto de una decisidn con arreglo a otro procedimiento internacional no se
considerara un obstaculo para la admisibilidad de la denuncia.

Una vez registrada la denuncia, el Estado Parte dispone de tres meses para presen-
tar sus observaciones sobre la admisibilidad de la denuncia o, si no tiene ninguna objecion
a este respecto, sobre el fondo. A partir de entonces caben dos posibilidades:

- Si el Estado Parte impugna la admisibilidad, el peticionario dispondra de seis se-
manas para presentar sus comentarios sobre las observaciones del Estado parte;
a continuacion, el CERD adoptara una decision sobre la admisibilidad; si el CERD
concluye que el caso es admisible, el Estado Parte dispondra de otros tres me-
ses para presentar observaciones sobre el fondo; el peticionario tendra luego seis
semanas para presentar sus comentarios al CERD antes de que este adopte una
decision definitiva.

7 Kwong-leung TANG, “Internationalizing Women’s Struggle against Discrimination: The UN Women’s Convention
and the Optional Protocol”, British Journal of Social Work (2004) 34, pag. 1185.

18 Catharine MACKINNON, “CEDAW'’s Optional Protocole Procedures”, Interrights Bulletin: A Review of the Internatio-
nal Centre for the Lgal Protection of Human Rights, vol. 14, num. 4, 2004, pag. 174.
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- Si, por el contrario, el Estado Parte solo impugna la admisibilidad y solo ha pre-
sentado observaciones relativas al fondo, el peticionario dispondra de seis sema-
nas para presentar sus comentarios antes de que el CERD adopte una decision
definitiva.

Las decisiones sobre el fondo de una denuncia —-que, como ocurre con el CEDAW, se
denominan opiniones- pueden incluir sugerencias y/o recomendaciones, incluso si ha
llegado a la conclusién de que no ha habido violacion. Estas sugerencias o recomendacio-
nes pueden ser generales o especificas, y estar dirigidas al Estado Parte concernido en el
procedimiento de denuncia individual o a todos los Estados Partes en la Convencion. Por
lo tanto, las decisiones sobre el fondo de una denuncia no estdn sometidas a un principio
estricto de congruencia, tanto objetivamente (pueden ser generales) como subjetivamen-
te (pueden dirigirse a Estados diferentes al concernido).

3.3. Procedimiento de denuncias individuales ante el CRPD

El procedimiento de denuncias individuales seguido ante el Comité de los derechos
de las personas con discapacidad (CRPD) estd contemplado en un Protocolo facultativo
que se aprobd el mismo dia en que se aprob6 la Convencidn sobre los derechos de las per-
sonas con discapacidad. Se trata de un tratado separado abierto a los Estados Partes en la
Convencion, y en el cual se establece la competencia del CERD.

Las denuncias se consideraran inadmisibles tanto si el mismo asunto esta siendo
examinado por otro procedimiento de investigacion o arreglo internacional, como si ya
han sido examinadas con arreglo a dicho procedimiento o también por el propio CRPD.

El CERD, aplicando los criterios establecidos en el articulo 12 de la Convencion, re-
conoce la capacidad juridica de la presunta victima, independientemente de que esta ca-
pacidad la reconozca el Estado Parte contra el que se dirija la denuncia.

4. Sobre la eficacia interna de los dictamenes del CEDAW: el caso Gonzalez Carreiio
vs. Espana

El Caso de Dofia Angela Gonzalez Carrefio es bien conocido, no solo por quienes
operan en el mundo juridico, también mas ampliamente por la opinién publica, tanto por
la importante trascendencia mediatica que en su momento tuvo el asesinato de su hija a
manos de su padre, y el suicidio de este, como por la no menos importante trascendencia
tanto juridica como mediatica que ha tenido el Dictamen de 16 de julio de 2014 (Comu-
nicacién 47/2012) del CEDAW, segun el cual Espafia ha incumplido con las obligaciones
que le corresponde asumir como Estado parte!. La trascendencia del Caso, asi juridica

19 Sobre este Dictamen de 16 de julio de 2014 (Comunicacién 47/2012) del CEDAW y la inicial decisién gubernati-
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como mediatica, continda merced a la Sentencia 1263/2018, de 17 de julio, de la Sala
de lo Contencioso administrativo del Tribunal Supremo (Rec. Cas. 1002/2017)%, que, en
contra de la inicial decisién gubernativa —confirmada por la Audiencia Nacional-, ha admi-
tido la eficacia interna del Dictamen, a pesar de no haber un trdmite previsto para ello en
nuestro ordenamiento juridico interno, a través de una responsabilidad por un anormal
funcionamiento de la Administracién de Justicia. Merced a esta jurisprudencia, la eficacia
de los dictdamenes del CEDAW no se detiene en el caso particular, y alcanza un aspecto mas
general a través de su eficacia doctrinal.

4.1. Eficacia sobre el caso particular

La especial configuracion del recurso de casacion en el orden contencioso adminis-
trativo facilita enormemente la fijacion de los términos del debate casacional, pues es la
propia Sala del Tribunal Supremo la que fija sus términos mediante un auto. En el caso, la
Sala, en Auto de 5/7/2017, precis6 que las cuestiones en las que la Sala entiende que exis-
te un interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia son las siguientes:
(1) Cudl debe ser el cauce adecuado para solicitar del Estado espafiol el cumplimiento de
los dictamenes del Comité de la CEDAW, emitidos en los términos y por el procedimiento
previsto en el Protocolo Facultativo de la Convencién -ratificado por Espafia-, cuando se
contienen en tales dictdimenes recomendaciones dirigidas a nuestras autoridades a fin de
que reparen los dafios derivados del incumplimiento constatado de los derechos previs-
tos en la Convencién. (2) O si, como sostiene la sentencia de instancia, la inexistencia de
un procedimiento en el ordenamiento espafol que posibilite dotar de eficacia ejecutiva a
aquellas recomendaciones y la ausencia de mecanismos necesarios para la tutela eficaz de
los derechos reconocidos en la Convencidn no permiten exigir autbnomamente el cumpli-
miento de aquellos dictdmenes, mas alla de la posible revision por los cauces correspon-
dientes de la decisidn del Estado espafiol de denegar la reparacion solicitada.

El Tribunal Supremo, en una fundamentacion juridica densa e impecable, realiza una
serie de consideraciones sobre: (1) el caracter vinculante / obligatorio para el Estado parte
de los Dictamenes del Comité de la CEDAW segun lo establecido en la Convencién -articu-
lo 24-y en el Protocolo -articulo 7.4-, y ello ain reconociendo que ni la Convencién ni el
Protocolo instauran una instancia superior supranacional, ni el caracter ejecutivo de dichos
Dictamenes; (2) la integracion en nuestro ordenamiento juridico del Convenio y el Proto-
colo, segun la Constitucion Espafola -articulo 96-, siendo ademas criterio interpretativo

va de no darle eficacia interna por no haber tramite previsto para ello en nuestro ordenamiento juridico interno, José
Fernando LOUSADA AROCHENA, “El Caso Gonzalez Carrefio contra Espafia”, Aequalitas: Revista juridica de igualdad de
oportunidades entre mujeres y hombres, nim. 37, 2015.

20 Sobre esta Sentencia del Tribunal Supremo que finalmente si le dio eficacia interna al Dictamen del CEDAW: José
Fernando LOUSADA AROCHENA, “Las consecuencias del Caso Gonzalez Carrefio contra Espafia (a propésito de la STS,
Contencioso, de 17 de julio de 2018)", Igualdad: Revista Juridica de Igualdad de la Asociacion de Jueces Francisco de
Vitoria, nim. 1, 2018; y Cesareo GUTIERREZ ESPADA, “La aplicacion en Espaia de los DictAmenes de Comités Interna-
cionales: La STS 1263/2018, un importante punto de inflexién”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, num. 2,
Octubre 2018.
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de las normas relativas a los derechos fundamentales -articulo 10.2-; (3) en consecuencia,
la no adopcién por Espafia de medidas reparadoras del derecho a la no discriminaciéon vul-
nerado segun el Dictamen de la CEDAW representan el mantenimiento de la lesién en los
términos de los articulos 14 y 24 de la Constitucion Espafiola; y (4) la responsabilidad patri-
monial del Estado es el remedio efectivo ultimo para la reparacion del derecho, no tanto por
estar vinculada al fatal desenlace que ciertamente acaecié hace afios, cuanto por no haber
sido restaurada la lesion de derechos por el Estado tras el Dictamen del Comité del CEDAW.

Ala vista de todo lo anterior; se sienta la siguiente doctrina general: (1) la inexisten-
cia de un cauce especifico y autonomo para hacer efectivas en el ordenamiento espafiol
las recomendaciones de un Dictamen del Comité de la CEDAW por vulneracion de dere-
chos fundamentales reconocidos en la Convencién por parte del Estado espafiol, impide
exigir autbnomamente el cumplimiento de aquellos dictdmenes; y (2) no obstante esa
afirmacion, dado que la existencia de un cauce adecuado y eficaz para hacer valer el reco-
nocimiento de la vulneracién de derechos fundamentales ante los 6rganos judiciales espa-
foles atafie directamente al respeto y observancia por los poderes publicos espafioles de
los derechos fundamentales, es posible admitir en este caso que ese Dictamen sea el pre-
supuesto habilitante para formular una reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Estado por funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia como ultimo cauce
para obtener la reparacidn, ello con independencia de la decision que resulte procedente
en cada caso e, incluso, de la posible procedencia de otros en los supuestos de hecho que
puedan llegar a plantearse.

Doctrina general que, aplicada al caso, le permite al Tribunal Supremo concluir que
la Administracién vulneré derechos fundamentales de la recurrente, concretamente sus
derechos a la igualdad y a no ser discriminada por razén de sexo, a la integridad fisica y
moral, y a la tutela judicial efectiva, y ello por no asumir la demanda de reclamacién de
responsabilidad patrimonial y poner fin a los efectos de una declaracién de lesion de dere-
chos de la mujer por haber sufrido un acto de discriminacién derivado de una situacion de
violencia sobre la mujer, que le vinculaba en los términos de la Convencién y el Protocolo
Facultativo. Finalmente, ello conduce a casar y anular la sentencia impugnada, asi como
la inicial decision administrativa por silencio, y declarar la obligaciéon de la Administra-
cion de reparar esa vulneracion imponiéndole directamente una condena por importe de
600.000 € por los dafios morales padecidos.

Considerando los argumentos usados en esta Sentencia del TS, las conclusiones al-
canzadas para el CEDAW resultan extensibles mutatis mutandis a otros comités integra-
dos en el Sistema de Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas cuya competen-
cia haya sido reconocida a través de las oportunas ratificaciones por Espafia.

4.2. Eficacia doctrinal

Hay otra consecuencia derivada de la eficacia interna de los Dictamenes el CEDAW
en la que conviene detenerse, y es dar entrada en el ordenamiento interno a los criterios
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jurisprudenciales del CEDAW. Se trata de una consecuencia de notable importancia pues
el CEDAW ha superado el concepto tradicional de discriminacién vinculado a las diferen-
cias de trato entre situaciones de hecho comparables, para asumir un concepto moderno
de discriminacion vinculado a las diferencias de estado generadoras de desigualdades de
oportunidades derivadas de los prejuicios asociados al sexo que colocan a las mujeres en
subordinacidn frente a la posicion de los hombres; de ahi que nuestra mejor doctrina cien-
tifica nos hable de subordiscriminacién?’. De hecho, el Dictamen del Caso Gonzalez Carrefio
vs. Espafia se inscribe en una linea doctrinal del CEDAW, perfectamente identificable den-
tro su jurisprudencia, que avala el enjuiciamiento con una perspectiva de género y que ha
cristalizado en la Recomendacion General 33 del CEDAW sobre el acceso de las mujeres a
la Justicia (2015), en particular en el epigrafe “los estereotipos y los prejuicios de género en
el sistema de justicia y la importancia del fomento de la capacidad” (apartados 26 a 29)%2.

Y todo esto se aprecia en los razonamientos mas significativos que, después del exa-
men de los hechos, el Comité de la CEDAW alcanza en el Caso Gonzalez Carreno: “todos
estos elementos reflejan un patréon de actuaciéon que obedece a una concepcion estereo-
tipada del derecho de visita basado en la igualdad formal que, en el presente caso, otorgd
claras ventajas al padre a pesar de su conducta abusiva y minimizo la situacion de madre
e hija como victimas de violencia, colocandoles en una situacién de vulnerabilidad”; “en
asuntos relativos a la custodia de los hijos y los derechos de visita el interés superior del
nifio debe ser una consideracion esencial, y ... cuando las autoridades nacionales adoptan
decisiones al respecto deben tomar en cuenta la existencia de un contexto de violencia do-
méstica”; “los estereotipos afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial”;
“la judicatura no debe aplicar estandares inflexibles sobre la base de nociones preconce-
bidas sobre lo que constituye violencia doméstica”; “las autoridades del Estado, al decidir
el establecimiento de un régimen de visitas no vigilado aplicaron nociones estereotipadas
y, por lo tanto, discriminatorias en un contexto de violencia doméstica, y fallaron en su
obligacion de la debida vigilancia”.

Tal concepto moderno de discriminacion sistémica basado en la existencia de este-
reotipos de género generadores de diferencias de oportunidades y no solo en diferencias
puntuales de trato entre mujeres y hombres ya se encuentra asumido en el derecho es-
pafiol a través de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
Integral contra la Violencia de Género (LOPIVG), y de la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (LOIEMH).

En la LOPIVG ello se aprecia con toda claridad en la misma definicién de la violen-
cia de género en la relacion de pareja que es objeto de proteccion: la violencia que, como
manifestaciéon de la discriminacidn, la situacion de desigualdad y las relaciones de poder

21 Termino acufiado por Maggy BARRERE. Véase mas ampliamente: Juana Maria GIL RU{Z (coord.), El Convenio de
Estambul como marco de derecho antisubordiscriminatorio, Editorial Dykinson (Madrid, 2018); Asunciéon VENTURA
FRANCH / Santiago GARCIA CAMPA, El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Una evaluacién del primer
decenio de la Ley Orgdnica 3/2007, Editorial Aranzadi (Pamplona, 2019); y Maria Angeles (Maggy) BARRERE UNZUETA,
Feminismoy Derecho (Fragmentos para un derecho antisubordiscriminatorio), Editorial Olejnik (Santiago de Chile, 2019).

22 Sobre esta linea jurisprudencial del CEDAW, y su recepcion en la RG 33, José Fernando LOUSADA AROCHENA, El
enjuiciamiento de género, Editorial Dykinson (Madrid, 2020), pags. 100 a 109.
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de los hombres sobre las mujeres, se ejerce sobre estas por parte de quienes sean o hayan
sido sus conyuges o de quienes estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones simila-
res de afectividad, aun sin convivencia” —articulo 1.1-.

Y la LOIEMH concibe la igualdad, no solo como un valor fundamental o un principio
—-que es como la califica la CE, articulos 1 y 14-, también como un “derecho de igualdad de
trato y oportunidades entre mujeres y hombres” -articulo 1-, con la dimensién objetiva
o institucional que caracteriza a todo derecho fundamental, segtin la cual “la igualdad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio informador del orde-
namiento juridico y, como tal, se integrara y observara en la interpretacion y aplicaciéon de
las normas juridicas” —articulo 4-. Por ello, asume el principio de transversalidad, dirigido
aintegrar la perspectiva de género en la totalidad del ordenamiento juridico y las politicas
publicas para erradicar los estereotipos de género -articulos 14 y 15-. En suma, y como
se dice en su Exposicion de Motivos: “la consideracion de la dimension transversal de la
igualdad, sefia de identidad del moderno derecho antidiscriminatorio, (es) principio fun-
damental del presente texto”.

La asuncion por el Comité de la CEDAW de este concepto moderno de discrimina-
cién por razén de sexo / género casa a la perfeccidn con lo que ya se establece en la LOP-
VIG y en la LOIEMH. Y, al haberle dado efectividad interna a los Dictdmenes del Comité de
la CEDAW, la Sentencia 1263/2018, de 17 de julio, de la Sala de lo Contencioso adminis-
trativo del Tribunal Supremo, refuerza esta manera de entender la discriminacién con la
finalidad de su deteccion, prevencion y erradicacion. Desde la perspectiva de la aplicacion
judicial, se podria concluir que el concepto moderno de discriminaciéon que encontramos
en la LOPIVG y en la LOIEMH hay que aplicarlo no solo porque lo digan esas leyes: también
porque lo dice la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion
contra la mujer (CEDAW).

Si todo esto lo proyectamos sobre los demas comités del Sistema de Tratados de De-
rechos Humanos de Naciones Unidas, la doctrina por ellos sentada debe ser tomada muy
en consideracion, de ahora en adelante, en la legislacion y en la doctrina judicial cuando
en el litigio esté implicado alguno de los derechos humanos reconocidos en alguno de los
tratados ratificados por Espafa —como de hecho ya deberia ser asi si consideramos que
los tratados una vez ratificados forman parte de nuestro ordenamiento juridico, que los
comités realizan una suerte de interpretaciéon auténtica, y que las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que nuestra Constitucidn reconoce se interpre-
tardan de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y los tratados
y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia, segiin se
establece en el articulo 10.2 de nuestra Constitucion-.
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Resumen. Este estudio tiene por objeto dar visibilidad a las primeras voces feministas
que, en un primer momento, de forma individual a través de sus obras y en un segundo mo-
mento, de forma colectiva con el surgimiento del movimiento feminista, lucharon y luchan
por una sociedad donde el hombre y la mujer se encuentren en una situacion de equilibrio; de
misma valoracion y consideracion y dispongan de los mismos derechos y oportunidades. De
esta manera, el presente analisis se adentrara en las conocidas como Olas del feminismo, que
pondran de manifiesto, como las mujeres partiendo de una situacién de discriminacién e invi-
sibilizacion, mantenida y perpetuada a través de la Historia por los roles de género y el patriar-
cado, en todos los ambitos de la sociedad; social, politico, econémico, cultural, civil, religioso
y privado, fueron dando pasos hacia la igualdad. El estudio finalizara incidiendo de manera
especial en las numerosas y masivas manifestaciones de mujeres y hombres feministas en to-
das las partes del planeta e, indicadores, que hacen posible hablar de la existencia de la Cuarta
Ola feminista y de sus objetivos: La lucha por la eliminacion de todas las formas de violencia
hacia la mujer por el simple hecho de ser mujer, incluida la violencia sexual y prostitucion y, la
consecucion de la paridad real entre el hombre y la mujer en todos los ambitos.

Palabras clave: Olas del feminismo, Primera Ola del feminismo, Segunda Ola del feminis-
mo, Tercera Ola del feminismo, Cuarta Ola del feminismo, igualdad real.

Abstract. This study aims to give visibility to early feminist voices at first, individually
through their works and in a second moment, collectively with the rise of the feminist move-
ment, fought and are fighting for a society where man and woman are in a state of equilibrium;
the same valuation and consideration and which have the same rights and opportunities. Thus,
this analysis will delve into what are known as waves of feminism, which will emerge, how wo-
men from a situation of discrimination and invisibility, maintained and perpetuated throug-
hout history by gender roles and patriarchy in all spheres of society; social, political, economic,

“nani_aguilar@hotmail.es

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 121-146 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387
https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387

Nani Aguilar Barriga Una aproximacion tedrica a las olas del feminismo: la cuarta ola

cultural, civil, religious and private, they were taking steps toward equality. The study will be
completed focusing especially in the many mass demonstrations of women and feminist men
in all parts of the world and, indicators that make it possible to speak of the existence of the
Fourth Wave feminism and its objectives: The struggle for elimination of all forms of violence
against women simply because they are women, including sexual violence and prostitution
and parity between men and women in all areas.

Keywords: Waves of feminism, First Wave of feminism, Second-Wave feminism, Third-
Wave feminism, Fourth-Wave of feminism, real equality.

1. Visibilizando a las primeras voces feministas

“Los roles masculinos y femeninos no estan fijados
bioldégicamente, sino que son construidos socialmente”
JuDITH BUTLER

El movimiento colectivo feminista de transformacion de la sociedad, de la realidad,
se articula como un proceso, como una sucesion de etapas, las llamadas Olas del feminis-
mo, iniciado, por esas primeras voces feministas que, en un primer momento, de forma
individual, visualizaron un mundo libre de violencia, libre de desigualdades que se origi-
naban por el simple hecho de nacer mujer.

A modo introductorio, previamente a proceder a realizar un analisis detallado de las
diferentes etapas en la lucha por la igualdad entre el hombre y la mujer; las Olas del femi-
nismo, hasta llegar a mostrar la situacion de la mujer actualmente en nuestras sociedades
del siglo XXI, hay que remitirse a las siguientes palabras esclarecedoras:

La violencia contra las mujeres, aiin en un universo de violencia, presenta claves es-
pecificas, es decir, formas especificas de legitimacién, basadas no en su condicién de per-
sonas sino de mujeres. Esta legitimacion procede de la conceptualizacion de las mujeres
como inferiores y como propiedades de los varones, a los que deben respeto y obediencia
y encuentra un refuerzo crucial en los discursos religiosos, entonces, si unimos el discurso
tradicional de la religién, con el discurso costumbrista-popular, (...) con el discurso radical
de Rousseau y el discurso trasgresor de Nietzsche, observaremos que desde todos los lados
del abanico ideolégico ha estado y esta justificado la violencia®.

El feminismo, hace memoria, la feminista Ana de Miguel:

Como teoria y como movimiento social ha recorrido un largo camino repleto de di-
ficultades hasta llegar a redefinir la violencia contra las mujeres como un problema social
y politico (...) Una de las tareas decisivas del feminismo ha consistido en descubrir y des-
articular las multiples y a veces contrapuestas formas de legitimacién ancladas en nuestra
sociedad®.

1 De Miguel, Ana. (2005). La construccién de un marco feminista de interpretacién: La violencia de género. Cuader-
nos de Trabajo Social. Vol. 18, p. 235.
2 Ibidem op. cit. p. 232.
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Cuando se define el feminismo como movimiento social, debe entenderse por mo-
vimiento social como una forma de accion colectiva, “cuya existencia es en si misma una
forma de percibir la realidad, ya que vuelve controvertido un aspecto de la realidad que
fue previamente aceptado como normativo”3, con capacidad para producir nuevas normas
en la sociedad.

El socidlogo cultural americano Joseph Gusfield, cuando analiza los movimientos so-
ciales, puntualiza: “La misma existencia de un movimiento social (...) presenta un aspec-
to de la vida social que ahora esta sometido a discusion publica, aunque anteriormente
hubiera sido aceptado como la norma. Donde la eleccién y la discusién estaban ausentes,
estan ahora presentes las alternativas”.

Retoma la autora Ana de Miguel las palabras de la fil6sofa feminista Celia Amoros
cuando reflexiona en torno a la teoria feminista:

Teoria critica que irracionaliza la vision establecida de la realidad y, nos recuerdan la
raiz etimolégica de teoria, que en griego significa ver, para subrayar el que es el fin de toda
teoria: posibilitar una nueva visidn, una nueva interpretacion de la realidad, su resignifica-
cion (...) Lateoria, pues, nos permite ver cosas que sin ellas no vemos, el acceso al feminismo
supone la adquisicién de un nuevo marco de referencia, unas gafas que muestran a menudo
una realidad ciertamente distinta de la que percibe la mayor parte de la gente®.

La etapa historica del Renacimiento, movimiento cultural que surge en Europa occi-
dental en los siglos XV y XVI, supuso el momento histérico en el que se introdujo la semilla
de la igualdad gracias a las primeras mujeres que, en sus obras, empiezan a cuestionarse
los inmutables deberes, posicion subordinada e, invisibilidad, asignados por la cultura y
la sociedad a la mujer.

Entre las primeras voces que se fueron alzando para hacer constar la injusticia, des-
igualdad, discriminacion y desequilibrio, al que estaban sometidas y de que eran objeto
las mujeres, se encuentra la voz de la primera escritora reconocida Christine de Pizan
(1365-1431) que, en 1405, escribio6 su obra La ciudad de las Damas.

En la obra La Ciudad de las Damas, Christine de Pizan, reflexion6 sobre como seria
una ciudad donde no existieran las guerras fomentadas por el hombre®, cuando se plantea-
ba: “Me preguntaba cuales podrian ser las razones que llevan a tantos hombres, clérigos y
laicos a vitupear a las mujeres, criticaindolas, bien de palabra, bien en escritos y tratados”’.

La autora francesa Christine de Pizan, analiza y visibiliza, la feminista espafiola Nu-
ria Varela, “decide fiarse mas de su experiencia que de los escritos masculinos y con esa

3 Laraiia, Enrique., Gusfield, Joseph. (Eds.), (1994). Los nuevos movimientos sociales. De la ideologia a la identidad.
Madrid: Centro Investigaciones Sociolégicas (CIS), p. 68.

* Ibidem op. cit. p. 106.

5 De Miguel, Ana. (2005). La construccion de un marco feminista de interpretacion: La violencia de género. Cuader-
nos de Trabajo Social. Vol. 18, p. 234.

¢ Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 24.

7 De Pizan, Christine. La ciudad de las Damas, traduccién de Marie-José Lemarchand, Siruela, Madrid, 2.a ed, 2001,
pag. 64.
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idea escribe La ciudad de las damas (...) Se adjudicé a Boccaccio hasta 1786, cuando otra
mujer, Louise de Kéralio, recuperé para Christine de Pizan la autoria del libro”®.

Las ideas que Christine de Pizan desarrolla de su Ciudad Nueva®, se inspiran en una
obra del escritor italiano Giovanni Boccaccio, en concreto, en su obra Claris Mulieribus.
La protagonista de la obra La ciudad de las Damas es una mujer viuda que como Christi-
ne de Pizan se enfrenta a dificultades econémicas para poder conservar sus posesiones
cuando se encuentra en la viudez. La escritora De Pizan, “tiene sus primeros contactos
con el derecho (...) en los pleitos que entablé como viuda para defenderse del expolio de
sus bienes”?°,

Christine de Pizan, refleja de forma, muy detallada, los abusos de poder de los hom-
bres sobre las mujeres:

La Ciudad de las Damas como baluarte para resistir el asedio de la violencia masculi-
na, escrita o gestual, la metafora de la mujer que se encierra para liberarse vuelve a menudo
a la obra de Cristina de Pizan como un elogio de mujeres independientes, que rompieron
vinculos familiares y escaparon de la autoridad paterna y/o marital para recluirse en aba-
dias; algo que, por supuesto, tenemos que situar en la época recordando que aquélla solia
ser la Unica salida para las mujeres que tenian pretensiones intelectuales o aspiraban a reci-
bir estudios, mas simple atin, querian llegar a ser ellas mismas*.

La construccidon de la Ciudad Perfecta'? de Christine de Pizan, remite, asimismo, a
la Ciudad de Dios de San Agustin, pero, a diferencia de ésta, La Cité des Dames permite la
existencia de mujeres ejemplares y célebres: “Queda terminada la construccién de nues-
tra Ciudad que os acogera a todas. Vosotras que os apreciais de virtud, dignidad y fama,
seréis bien acogidas en una Ciudad levantada y edificada para todas las mujeres de mérito,
las de ayer, hoy y mafana”*3.

La siguiente voz “pionera de un feminismo incipiente” fue Marie de Gournay (1565-
1645), autora de las obras Igualdad entre los hombres y las mujeres 'y Agravio de damas,
donde “rechaza la desigualdad natural de los sexos apostando por la educacién como me-
dio reparador”!*.

Maria de Zayas (1590-1661) fue, asimismo, una de las primeras escritoras europeas
y, precursora del feminismo espafiol que, a través de su obra, denuncié la opresién de que

8 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 25.

9 De Pizan, Christine. La ciudad de las Damas, traduccion de Marie-José Lemarchand, Siruela, Madrid, 2.a ed, 2001,
p. 272.

1 Ibidem op. cit. p. 22.

11 De Pizan, Christine. La ciudad de las Damas, traduccién de Marie-José Lemarchand, Siruela, Madrid, 2.a ed, 2001,
p. 48.

12 Fernandez, Etelvina. (2007). El conocimiento del pasado a través del Libro de la Ciudad de las Damas de Christine
de Pizan. Anuario del Departamento de Historia y Teoria del Arte (U.A.M.). Vol. XIX. Instituto de Estudios Medievales.
Universidad de Ledn. Recuperado de https://revistas.uam.es/anuario/article/view/2400.

13 Ibidem op. cit. p. 272.

1 Rodriguez, Rosa Marfa. (Ed.), (1997). Mujeres en la historia del pensamiento. Valencia: Anthropos. p. 11.
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fue objeto la mujer. Fue “una de las poquisimas mujeres escritoras (...) que precisamente
tanto luchd por la incorporacion a la mujer al mundo de los estudios y la cultura™>.

La razon de ser de la escritura de Maria Zayas, “es (...) la de ensefiar a las mujeres.
Esta relaciona intimamente didactismo y feminismo que constituyen la piedra angular de
su vision del mundo (...) La veracidad de su historias y personajes se entiende como el de-
seo de dar vida a sus novelas con el objeto de relacionarlo con la vida de sus lectoras que
es lo que quiere contribuir a transformar”!®. Lo que la escritora “exige para las mujeres es
el derecho a la cultura de forma que puedan desarrollar su inteligencia y competir con el
hombre en el campo del saber, el derecho a la eleccién del marido que le permita expresar
sus sentimientos afectivos y, por ultimo, el derecho a la libertad de accién”!’. Sus argumen-
tos “parten de la igualdad en esencia entre hombre y mujer, a los que separa unicamente,
el estudio y la dedicacion”.

Reflexiona, asi, Maria de Zayas, en su primera obra Tres novelas amorosas y tres
desenganos amorosos: “Esta virtuosa osadia de sacar a la luz mis borrones, siendo mu-
jer (...) porque de esta materia de que nos componemos los hombres y las mujeres, ya
sea una trabazdn de fuego y barro, o ya una masa de espiritus y terrones, no tiene mas
nobleza en ellos que en nosotras, si es una misma la sangre, los sentidos, las potencias
y los érganos por donde se obra sus efectos son uno mismo, la misma alma que ellos,
porque las almas ni son hombre ni son mujeres; ;Qué razén hay para que ellos sean
sabios y presuman que nosotras no podemos serlo? Esto no tiene mas respuesta que su
(...) tirania en encerrarnos, y no darnos maestros; y asi, la verdadera razén de no ser las
mujeres doctas no es defectos del caudal, sino falta de aplicacién porque si (...) nos die-
ran libros y preceptores fuéramos tan aptas para los puestos y para las catedras como
los hombres”?°.

En la etapa historica del Renacimiento no se habla todavia de la palabra feminismo.
Las quejas y denuncias de las primeras mujeres contra la opresion que sufrian no se con-
sideran feministas puesto que “no cuestionaban el origen de esa subordinacién femenina.
Tampoco se habia articulado siquiera, un pensamiento destinado a recuperar los dere-
chos arrebatados a las mujeres”?’. De toda esta disputa, la historia “apenas ha respetado
los textos femeninos o aquellos que defendian a las mujeres, pero si ha llegado hasta nues-
tros dias la reaccion a ellos, como sefiala Ana de Miguel, con obras tan (...) miséginas como
Las mujeres sabias de Moliére o La culta latiniparla de Quevedo”*'.

15 De Zayas, Maria. (1989). Tres novelas amorosas y tres desengafios amorosos. Madrid: Editorial Castalia, S.A., p. 12.

16 Ibidem op. cit. pp. 33- 34.

17 De Zayas, Maria. (1989). Tres novelas amorosas y tres desengafios amorosos. Madrid: Editorial Castalia, S.A., pp.
35-36.

18 Ibidem op. cit. p. 36.

% Ibidem op. cit. pp. 47-48.

20 Varela, Nuria. (26/01/2013). Christine de Pizan y “La ciudad de las damas”. Recuperado de http://nuriavarela.
com/christine-de-pizan-y-la-ciudad-de-las-damas/.

2 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 26.
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2. Primera Ola del feminismo (siglos XVIII - XIX)

“El hombre hace, la mujer es”
CHARLOTTE BRONTE

El siguiente autor que por la importancia de sus contribuciones en la lucha por la
igualdad entre mujeres y hombres es necesario destacar es el fildsofo y pensador francés,
precursor feminista, Francois Poulain de la Barre, quien en la horquilla cronolégica de
1673y 1675, publica tres obras que se pueden calificar de obras feministas: De la igualdad
de los sexos, La educacion de las damas para la conducta del espiritu en las ciencias y las
costumbres y La excelencia de los hombres contra la igualdad de los sexos®2.

En palabras de la feminista espafiola Celia Amords, en la obra De la igualdad de los
sexos, Francois Poulain de la Barre, “trata de derivar, a favor de los derechos de las muje-
res, las implicaciones de las criticas cartesianas del prejuicio, la tradicién y el argumento
de autoridad, asi como del dualismo mente-cerebro”?.

De la educacién de las damas para la conducta del espiritu en las ciencias y las costum-
bres, tiene una gran relevancia, siendo que el fil6sofo francés Frangois Poulain de la Barre,
“sienta las bases para un programa educativo igualitario y universal para ambos sexos (...)
No cesa de reivindicar que el cerebro no tiene sexo, que el conocimiento y la educacion
es accesible a todos por igual y, por tanto, todos podemos participar en la vida publica”?*.

La tercera obra del fil6sofo, Frangois Poulain de la Barre, que habria que calificar de
feminista, es La excelencia de los hombres contra la igualdad de los sexos, “donde Poulain
intenta desmontar uno a uno, los argumentos en contra de la igualdad de las mujeres, re-
futandose a si mismo y reconstruyendo argumentos basados en la razon”?>.

En Espafa, el estudio y analisis del pensamiento del filésofo Frangois Poulain de
la Barre, viene de la mano?¢, de la fildsofa espariola Celia Amoros que lo define como “un
precursor pre-ilustrado del feminismo (...) Su pensamiento representa un momento par-
ticularmente ldcido y pregnante de la autoconciencia critica de la especie en una fase muy
significativa de su evolucion social y cultural”’.

Si el filésofo francés Frangois Poulain de la Barre fue una de las primeras voces que
se alzaron por la lucha de la igualdad entre mujeres y hombres, “la Revolucion francesa y
la Ilustracion alumbraron el feminismo”2.

22 Ledn, Stella. (2010). Frangois Poulain de la Barre: Feminismo y Modernidad. Astrolabio: Revista Internacional de
Filosofia, N2 11, p. 261.

2 Amoros, Celia. (1997). Tiempo de feminismo. Sobre feminismo, proyecto ilustrado y postmodernidad. Madrid:
Ediciones Catedra, S.A., pp. 110 y ss.

24 Leon, Stella. (2010). Francois Poulain de la Barre: Feminismo y Modernidad. Astrolabio. Revista Internacional de
Filosofia, N2 11, p. 262.

% [bidem op. cit. p. 44.

26 [bidem op. cit. p. 38.

27 Idem op. cit. p. 38.

28 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 23.
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Se comienzan a plantear en la etapa histérica de la Revolucién francesa las siguien-
tes cuestiones importantes: “;Por qué estan excluidas las mujeres? ;Por qué los derechos
sélo corresponden a la mitad del mundo, a los varones? ;Dénde esta el origen de la discri-
minacion? ;Qué podemos hacer para combatirla?”#.

Como siguientes voces feministas muy destacadas por su lucha contra la situacién
de opresion en la que se hallaba la mujer dentro de la Primera Ola del feminismo, se en-
cuentran la voz de la escritora feminista francesa Olympe de Gouges, cuyo nombre origi-
nal es Marie Gouze, que en 1791 escribe La declaracién de los Derechos de la Mujer y la
Ciudadana y la voz de la fil6sofa inglesa Mary Wollstonecraf que tan sélo un afio después,
en 1792, escribe la Vindicacién de los derechos de la mujer, “considerada la obra fundacio-
nal del feminismo”*°.

Como reaccion a la Declaracion de los Derechos del Hombre de 1789 en la que “se
pregona a los cuatro vientos la igualdad universal y se deja sin derechos civiles y politicos
a todas las mujeres”!, como asimismo asevera la filésofa espafiola Celia Amords, surge
la obra de la feminista francesa Olympe de Gouges, La Declaracién de los Derechos de la
Mujery de la Ciudadana que la sitda como la precursora en el camino de la lucha y defensa
de los derechos de la mujer.

En el PredAmbulo de la Declaracién de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana de
1791 la feminista Olympe de Gouges, plasmo:

Exponer en una Declaracidn solemne, los derechos naturales, inalienables y sagrados
de la mujer a fin de que esta declaracién recuerde sin cesar a todos los miembros del cuerpo
social sus derechos y sus deberes, a fin de que los actos de poder de las mujeres y los del
poder de los hombres puedan ser, en todo instante, comparados con el objetivo de toda ins-
titucion politica y sean mas respetados por ella, a fin de que las reclamaciones de los ciuda-
danos, fundados a partir de ahora en principios simples e indiscutibles, se dirigen siempre
al mantenimiento de la constitucion, de las buenas costumbres y de la felicidad para todos.

Mas alla del Preambulo de la Declaracién de los Derechos de la Mujer y de la Ciudada-
na, en el articulo primero de la Declaracién, Olympe de Gouges, hizo constar las siguientes
palabras: “La mujer nace libre y permanece igual al hombre en derechos, las distinciones
sociales sélo pueden estar fundadas en la utilidad comun”. El articulo 1 de la Declaracién
de los Derechos del Hombre de 1789, estableci6: “Los hombres nacen y permanecen li-
bres e iguales en derechos. Las distinciones sociales solo pueden fundarse en la utilidad
comun”. Como contenido esencial de la Declaracién de los Derechos de la Mujer y de la
Ciudadana, el articulo 10, recogid, las siguientes palabras: “La mujer tiene derecho a ser
llevada al cadalso y del mismo modo a subir a la tribuna con tal que sus manifestaciones
no alteren el orden publico establecido por la ley”.

29 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 14.

30 Ibidem op. cit. p. 23.

31 Amords, Celia. (Dir.), (2000). Feminismos, 10 palabras clave sobre mujer. Pamplona: Verbo Divino, p. 10.
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En la obra Los feminismos a través de la historia, se plantea la siguiente cuestion,
sobre la etapa histdrica de la Revolucidn francesa en la que Olympe de Gouges escribio la
Declaracioén de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana:

Las mujeres no podian subir a la tribuna, pero si podian subir al cadalso ;Cual era su fal-
ta? La prensa revolucionaria de la época lo explica claramente cuando establecian que habian
transgredido las leyes naturales adjurando su destino de madres y esposas, queriendo ser
hombres de estado. El nuevo codigo civil napolednico, cuya extraordinaria influencia ha lle-
gado practicamente a nuestros dias se encargaria de plasmar legalmente dicha ley natural®Z

No todos los Ilustrados fueron incongruentes®, incide la feminista Nuria Varela.

En 1791 junto a la Declaracién de los Derechos de la Mujery de la Ciudadana de Olym-
pe de Gouges, Marie Jean Antoine Nicolas de Caritat, Marqués de Condorcet, reclamé la
admision de las mujeres al derecho a la ciudadania. Para el Marqués de Condorcet, diputa-
do de la Asamblea Legislativa en Francia (tras la Constitucién de 1791):

Los principios democraticos significaban que los derechos politicos eran para todas
las personas, llegando a ironizar burldndose de los prejuicios de la época de la siguiente
manera ;Por qué unos seres expuestos a embarazos y a indisposiciones pasajeras no podian
ejercer derechos de los que nunca se penso en privar a la gente que tiene gota todos los in-
viernos o que se resfria facilmente?3*.

En 1792, un afio después de la redaccién de la Declaracién de los Derechos de la Mu-
jery de la Ciudadana de Olympe de Gouges, la escritora feminista inglesa Mary Wollstone-
craf, redactaba su obra mas conocida, Vindicacién de los derechos de la mujer.

La filosofa feminista Amelia Valcarcel, cuando valora y analiza la obra de Mary
Wollstonecraf, Vindicacion de los derechos de la mujer, sefala: “La novedad tedrica de
Mary Wollstonecraf era que, por primera vez, llamaba privilegio al poder que siempre
habian ejercido los hombres sobre las mujeres de forma natural, es decir, como si fuera un
mandato de la naturaleza”?®. Valcarcel, refiere, asimismo, sobre la filsofa feminista Mary
Wollstonecraf:

Wollstonecraft decanta la polémica de los sexos ilustrada mediante el uso de cate-
gorias universales politicas cuya fuente se encuentra en el derecho natural racional. Pero
a la vez inaugura la critica de la condicién femenina. Supone que bastantes de los rasgos
de temperamento y conducta que son considerados propios de las mujeres son en realidad
producto de su situacién de falta de recursos y libertad. Asi, desde su vision ilustrada niega

32De Miguel, Ana. (2011). Los feminismos a través de la historia. Recuperado de https://web.ua.es/es/sedealicante/
documentos/programa-de-actividades/2018-2019/los-feminismos-a-traves-de-la-historia.pdf.

33 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 34.

34 Ibidem op. cit. p. 26.

% Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,
p. 31
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que la jerarquia masculina sea otra cosa que un privilegio injusto avalado por prejuicios
inmemoriales?®.

En la obra Vindicacién de los derechos de la mujer, Mary Wollstonecraf, realiz6, “una
critica razonada e inteligente a aquellos pensadores que conceptualizaban la naturaleza
femenina como inferior a la masculina y que, en consonancia con ello, postulan la exclu-
sién de las mujeres de sus derechos civiles y politicos”?’.

Entre los autores que destacaron por tener un pensamiento de minusvaloracién de
la mujer y profundamente patriarcal, Mary Wollstonecraf, procede a rebatir las palabras
del fil6sofo Jean Jacques Rousseau, aunque es necesario recordar, que “la autora inglesa no
critica exclusivamente a Rousseau sino también, a cuantos escritores habian conceptuali-
zado un modelo de mujer inferior al var6n”32,

Mary Wollstonecraf selecciona para su analisis y rebate una de las obras mas desta-
cadas del filésofo suizo Jean-Jacques Rousseau. En el capitulo V de la obra Emilio o de la
educacion del siglo XVIII, Rousseau hace uso de un personaje ficticio, Sofia, para desarro-
llar lo que él denominaba:

La verdadera naturaleza de la mujer, de tal modo que presenta a Soffa con una natu-
raleza inferior y social subordinada a la de Emilio (...) Subrayando con precision y claridad
la igualdad como un rasgo natural de pura naturaleza, por lo que hace una operacién que
consiste en aislar a las mujeres y sacarlas de su caracter histéricamente construido y devol-
verlas a un estado presocial que establece la desigualdad de los sexos: Una gran parte de
Vindicacién de los derechos de la mujer esta consagrada a mostrar las groseras incoheren-
cias del mas radical de los pensadores de la Ilustracion®.

Hace uso de las siguientes palabras la feminista Mary Wollstonecraf cuando reflexio-
na sobre la obra de Emilio o de la educacién de Jean-Jacques Rousseau:

Probablemente yo he tenido la oportunidad de observar mas nifias en mi infancia que
Jean Jacques Rousseau. Puedo recordar mis propios sentimientos y he observado a mi alre-
dedor con detenimiento, en pocas palabras, nifias y nifios jugarian juntos, si no se inculcara
la distincion de sexos mucho antes de que la naturaleza haga alguna diferencia, publicando
una doctrina cargada de dafio*.

Las ideas mas importantes de Mary Wollstonecraf en su obra Vindicacién de los dere-
chos de la mujer quedan reflejadas en el capitulo de conclusiones de la siguiente manera:

36 Valcarcel, Amelia. (2001). La memoria colectiva y los retos del feminismo. Santiago de Chile: Naciones Unidas
(CEPAL). Serie Mujer y Desarrollo, n® 31, p. 12.

37 Amoros, Celia. (2005). Teoria feminista: De la Ilustracion a la globalizaciéon. Madrid: Minerva Ediciones, S.L., p. 135.

38 [dem op. cit. p. 135.

39 Amoros, Celia. (2005). Teoria feminista: De la Ilustracion a la globalizaciéon. Madrid: Minerva Ediciones, S.L., p. 136.

40 Wollstonecraf, Mary. (1994). Vindicacion de los derechos de la mujer. Madrid: Catedra-Instituto de la Mujer, pp.
162-163.
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1. Lo que dicen para los hombres lo extiendo al género humano, insistiendo en que la
moral debe estar fijada a principios inmutables en todas las cosas (...) 2. No se puede llamar
racional o virtuoso a un ser que obedece a otra autoridad que no sea la razén (...) 3. Para
que las mujeres se conviertan en miembros utiles para la sociedad se las debe conducir a
través de la educacion y la formacion (...) 4. La idea de que de una revolucién en los modales
femeninos basados en la formacidn e igualdad entre hombres y mujeres podrian esperarse
los efectos mas saludables, tendentes a mejorar la humanidad*.

La feminista Mary Wollstonecraf, inicia su vida y la acaba, repitiéndose:

Las monstruosas preguntas que su hija Mary Shelley pondria luego en boca del suefio
de la razén de Frankenstein cuando éste se descubrié asi mismo como tnico y monstruoso,
definida su identidad a través del terror y el rechazo que su mera apariencia suscitaba en los
demas: ;Quién soy? ;Qué soy? ;De dénde vengo? ;Cual es mi destino?*2.

En 1775 se prohibe a las mujeres la posibilidad de asistir a las Asambleas politicas.
Posteriormente, el Cédigo Civil francés de 1804, conocido oficialmente como Cédigo Na-
polednico a partir de 1807, imitado por toda Europa, hace de nuevo del matrimonio un
contrato desigualitario para las partes. El articulo 321 del Cédigo Civil determinaba asi,
la obediencia de la mujer al marido y, al mismo tiempo, sélo se le concedia el divorcio a la
mujer en el caso de que el marido, llevase a su concubina al domicilio conyugal®.

El Cédigo Civil francés o Codigo Napolednico, hace concrecion la filésofa Amelia Val-
carcel, consagro la minoria de edad perpetua de las mujeres:

Eran consideradas hijas y madres en poder de sus padres, esposos e incluso hijos (...)
Las mujeres no tenian derecho a administrar su propiedad, fijar o abandonar su domicilio,
ejercer la patria potestad, mantener una profesiéon o emplearse sin permiso, rechazar a un
marido violento. La obediencia, el respeto, la abnegacion y el sacrificio quedaban fijados
como sus virtudes obligatorias*~.

Otra de las formas en que las mujeres de la etapa de la Ilustracién y Revolucién fran-
cesa se manifestaron en contra de la subordinacion historica de la mujer fue a través de
los Cuadernos de Queja, redactados, en 1789. Creados para dar a conocer y hacer llegar las
reivindicaciones de las mujeres a los Estados generales. Las mujeres “quedaron excluidas
de la Asamblea General y entonces se volcaron en los Cuadernos de Quejas donde hicieron
oir sus voces por escrito, desde las nobles hasta las religiosas pasando por las mujeres del
pueblo”#. Los citados Cuadernos de Queja, “suponian un testimonio colectivo de las espe-
ranzas de cambio de las mujeres”*.

“1 Ibidem op. cit. pp. 390-394.

2 Ibidem op, cit. p. 14.

*3 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,
pp. 41-42.

“ Valcarcel, Amelia. (2001). La memoria colectiva y los retos del feminismo. Santiago de Chile: Naciones Unidas
(CEPAL). Serie Mujer y Desarrollo, n? 31, p. 13.

* Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,, p. 30.

6 Blanco, Oliva. (2000). Olimpia de Gouges (1748-1793). Madrid: Ediciones del Orto, p. 38.
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El movimiento feminista seguira con la lucha que iniciaron las mujeres del siglo XVIII.
Mujeres que seguian sin poder disfrutar de ningtin derecho, “sin capacidad de ciudadania
y fuera del sistema normal educativo, (...) fuera del ambito completo de los derechos y
bienes liberales. Por ello el obtenerlos, el conseguir el voto y la entrada en las instituciones
de alta educacidn, se convirtieron en los objetivos del sufragismo”*’.

3. La Segunda Ola feminista (22 mitad del siglo XIX - 1°"tercio del siglo XX)

“Negamos el derecho de que cualquier parte de la especie humana
decida por otra parte, o cualquier individuo por otro individuo qué es y
qué no es la esfera propia de cada uno. La esfera propia es, para todos los
seres humanos, la mas ancha y la mas alta que puedan conseguir”

HARRIET TAYLOR MILL

El origen inmediato del movimiento a favor de los derechos de la mujer del siglo
XIX, fue, la cruzada antiesclavista: “En el Congreso Mundial Antiesclavista celebrado en
Londres en 1840, un grupo de delegadas americanas se vieron excluidas del mismo, alu-
diendo a que su participacion activa ofenderia a la opinioén publica britanica, relegdndolas
a las tareas domésticas y, negandoles por tanto la voz y la palabra”®,

En 1848, nace la Declaraciéon de Séneca Falls, conocida, asimismo, como Declaracion
de Sentimientos o de Pareceres. El primer texto del sufragismo organizado por Lucretia
Mott y Elizabeth Cady Stanton.

La Declaracion de Séneca de 1848 fue un texto desarrollado a partir de la Declara-
tion of Independence of the Thirtheen Colonies de 1776, en la que se reemplazé las pala-
bras King Georg por all men, al ser los hombres los que oprimian a las mujeres y, padres
los fundadores los que redactaron la Declaration of Independence e, incluyeron, una rela-
cion de reclamaciones y quejas de las mujeres en aquel periodo histérico. Entre las quejas
y reclamaciones que recogia la Declaracion de Séneca Falls se encontraban esas denuncias
por las restricciones sobre todo politicas a las que estaban sometidas las mujeres: “Las
mujeres no podian votar, ni presentarse a elecciones, ni ocupar cargos politicos, ni afiliar-
se a partidos politicos o asistir a reuniones politicas”*.

En torno al derecho al voto de las mujeres y a la igualdad entre hombres y mujeres
establecieron, asi, dos de los considerandos de la Declaracidn de Séneca Falls: “es deber de
las mujeres de este pais asegurarse el sagrado derecho del voto”, sefial6 el primer consi-
derando, “la igualdad de los derechos humanos es consecuencia del hecho de que toda la
raza humana es idéntica en cuanto a capacidad y responsabilidad”, determiné el segundo
considerando.

*7 Valcarcel, Amelia. (2001). La memoria colectiva y los retos del feminismo. Santiago de Chile: Naciones Unidas
(CEPAL). Serie Mujer y Desarrollo, n? 31, p. 14.

8 Ramirez, Maria. Dolores., Gonzalez, Juan., Cerrato, Daniele., y Martin, Milagro. (2011). La querella de las mujeres
de Espafia a Latinoamérica. Vol. 2. Sevilla: Arcibel.

% Miyares, Alicia. (1999). 1848: El manifiesto de Seneca Falls. Revista Leviatan, n® 75, pp. 135-158.
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Las feministas americanas Elizabeth Cady Stanton y Susan B. Anthony, fundaron en
1868, la Asociacion Nacional pro Sufragio para la Mujer y, tan solo un afio después, en
1869, Wyoming se convirtié en el primer Estado que reconoci6 el derecho al voto de las
mujeres®’.

La activista por los derechos de la mujer y abolicionista, Sojourner Truth, fue una de
las numerosas voces que se unen al feminismo y al sufragismo en la lucha por el derecho
al voto. Sojourner fue la inica mujer afroamericana abolicionista y defensora de los dere-
chos de la mujer que consigui6 asistir a la primera Convencién Nacional de los Derechos
de la Mujer en Worcester en 1850. El discurso realizado por Sojourner Truth, “abria el
camino para el desarrollo del feminismo de las mujeres negras en América y demostraba
que las supuestas debilidades naturales de las mujeres, o, sus incapacidades (...) s6lo eran
disquisiciones absurdas e interesadas”>. Sojourner, “hizo honor a su nombre -literalmen-
te, Verdad Viajera- y pregon6 alli donde pudo algunas verdades que cuestionaban atin
mas los discursos que justificaban la exclusion de las mujeres”>2

En 1861, el fil6sofo inglés John Stuart Mill escribié su conocida obra La sujecién de
la mujer, aunque no la public6 hasta 1869. Obra fundamental del feminismo y que contri-
buye de una manera esencial en la lucha de las sufragistas contra los prejuicios historicos
sobre la mujer. En palabras de las fil6sofas feministas Ana de Miguel y Celia Amoros, la
obra de Mill, La sujecion de la mujer, es “una de las obras que mas y mejor contribuyeron
a clarificar la auténtica marafa ideoldgica patriarcal de la sociedad decimondnica, a mirar
con ojos nuevos y lograr ver a través del gran chorro de tinta de calamar que oscurecia la
condicidn real de las mujeres y se sintetizaba en la apelacion final a la naturaleza de la mu-
jer”®3. Amoros, refiere como el historiador britanico Richard J. Evans detalla la influencia
de la obra de John Stuart Milll en el movimiento de la mujer cuando reflexiona: “El ensayo
de Mill, La sujecion de la mujer publicado en 1869, fue la biblia de las feministas”>*.

El feminismo respeta al fildsofo feminista John Stuart Mill por su obra La sujecién de
la mujer y por su trabajo como politico diputado en la CAmara de los Comunes (el Parla-
mento inglés), donde pretendi6é cambiar la palabra de hombre por persona en la reforma
electoral que se deliberaba en aquella época®.

Veintiséis naciones ya habian reconocido a la mujer en distinto grado, derechos ci-
viles y politicos hacia 1920 y, en 1964 dicho nimero lleg6 a 104, por todo ello, nos dice la
feminista Kate Millett, “resulta indudable que se produjo un profundo cambio social cuya
simiente ya habia sido plantada en Inglaterra y América durante el siglo XIX">®.

50 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,
pp. 49-50.

51 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 57.

52 Ibidem op. cit. p. 56.

5% Amoros, Celia., De Miguel, Amelia. (Eds.), (2005). Teoria feminista: De la Ilustracién a la globalizacién. Madrid:
Minerva Ediciones, S.L., p. 178.

>t Idem op. cit. p. 178.

55 De Miguel, Ana. (1994) Deconstruyendo la ideologia patriarcal. Un andlisis de la “Sujecion de la mujer”, en Amordés,
Celia. (coord.), Historia de la teoria feminista, pp. 49-68 (p. 52).

56 Millett, Kate. (1969). La politica sexual. Madrid: Ediciones Catedra, S. A., p. 160.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 121-146 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387 132
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387

Nani Aguilar Barriga Una aproximacion tedrica a las olas del feminismo: la cuarta ola

Recuperando otra voz feminista que ha sido invisibilizada a través de la historia y
que luché contra las injusticias y discriminacion fragante que sufria la mujer; la feminis-
ta francesa Flora Tristdn, como sus predecesoras en el feminismo, une tanto vida, como
obra, como denuncia®’. En 1843, publica su obra Unién Obrera donde refiere: “Todas las
desgracias del mundo provienen de este olvido que hasta hoy se ha hecho de los derechos
naturales e imprescriptibles de la mujer”®®. Desarrollando esta idea de injusta situacion
para las mujeres, Tristan, seguia reflexionado, asi: “Reclamo derechos para la mujer por-
que es el Unico medio para obtener su rehabilitacidn frente a la Iglesia, frente a la ley y
frente a la sociedad”*. Tristan, sefial6 como idea basica: “El reconocimiento, en principio,
de la igualdad de derechos del hombre y de la mujer como tinico medio de construir la
unidad humana”®’.

Puesta de manifiesto la lucha mantenida en el tiempo por conseguir equilibrar en
derechos al hombre y mujer, llevada a cabo, por mujeres y hombres feministas que se
comprometieron con su vida y su obra por la igualdad en la Primera Ola y Segunda Ola del
feminismo, se empiezan a vislumbrar verdaderos avances hacia la equiparacién de dere-
chos de hombres y mujeres, con la consecucién de un hito histérico para el movimiento
feminista: El derecho al voto de la mujer y la entrada de las primeras mujeres en las Uni-
versidades.

Se puede concretar, como fue el 28 de Mayo de 1917 cuando se aproboé la Ley de
Sufragio femenino en Inglaterra. La mujer obtuvo el derecho al voto pero este derecho fue
otorgado Unicamente a las mujeres mayores de 30 afios. En 1927 se nivela el voto feme-
nino y masculino en la misma edad, pudiendo votar y ser votadas en Inglaterra todas las
mujeres mayores de 21 afios.

Si hacemos referencia a la consecucion del derecho al voto por la mujer en EEUU, no
fue hasta 1918, cuando el presidente Wilson apoy6 al movimiento sufragista aprobando
en la CaAmara de Representantes, la conocida Decimonovena Enmienda, pero no seria has-
ta 1920, cuando el voto femenino seria posible en EEUU.

Hacia el final de la Segunda Guerra Mundial en 1945 es cuando la gran mayoria de
los Estados, que no conformaban en aquella etapa histérica una dictadura, reconocieron
el derecho al voto a las mujeres. Haciendo memoria, la fild6sofa Amelia Valcarcel, sefiala:

Sin embargo, ya podian contabilizarse varios éxitos del movimiento feminista, dos
paises no europeos, pero ligados a la érbita de Gran Bretafia, fueron los adelantados en re-
conocer el derecho al voto a las ciudadanas, asi Nueva Zelanda lo aprob6 en 1893 y Australia
en 1902. Mientras tanto, en Europa, entre los paises noérdicos, Finlandia aprob6 el voto en
1906, Noruega en 1913, Dinamareca e Islandia en 1915, en Francia, el lastre del C4digo napo-
lednico y el conservadurismo de una gran parte de la sociedad francesa retrasarian largos
afios la consecucién del derecho al voto, la IV Republica lo aprob6 en 1946. En Holanda y

57 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 70.

%8 Tristan, Flora. (2003). Feminismo y socialismo. Antologia. Madrid: Los libros de la Catarata, p. 8.

% Tristan, Flora. (1843). La Unién Obrera. Barcelona: De Barris, p. 131.

60 Tristan, Flora. (1843). La Unién Obrera. Barcelona: De Barris, p. 194.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 121-146 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387 133
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5387

Nani Aguilar Barriga Una aproximacion tedrica a las olas del feminismo: la cuarta ola

la Unién Soviética, en 1917, Austria, Polonia, Checoslovaquia y Suecia en 1918, Sudafrica
en 1930, Brasil en 1934, Rumania en 1935 o Filipinas en 1937. Tras la Il Guerra Mundial,
ademas de Francia, el voto femenino seria concedido a la inmensa mayoria de paises del
mundo, coincidiendo con las independencias que sucedieron al fin de los grandes imperios
coloniales®!.

La feminista espafola Clara Campoamor es considerada como la dnica sufragista
del mundo que consiguid el derecho al voto desde la tribuna de un Parlamento, el 1 de
Octubre de 1931.

Reflexionando en torno al movimiento sufragista la filésofa espafiola Amelia Valcar-
cel, refiere:

Tanto el derecho al voto como los derechos educativos marcharon a la par apoyando-
se mutuamente. (...) El espinoso camino educativo se conectaba directamente con el de los
derechos politicos (...) La pertinaz lucha en la opinién y en el cambio de posiciones de las
mujeres en la educacién y en los empleos llegaba a su fin. Los bienes liberales habian sido
conseguidos y, tanto el sufragismo como la misoginia romantica habian cubierto su tramo.
Las cosas eran ahora diferentes ;Pero lo eran?¢

La fil6sofa francesa Simone de Beauvoir, con su obra El segundo sexo, puso la base
tedrica para una nueva etapa del feminismo: La Tercera Ola feminista®.

4. La Tercera Ola feminista (22 mitad del siglo XX - comienzos del siglo XXI)

“No se nace mujer: llega una a serlo”
SIMONE DE BEAUVOIR

La feminista francesa Simone de Beauvoir y su conocido ensayo El segundo sexo es-
crito en 1949, en palabras de la fildsofa espafiola Teresa Lopez en El feminismo existen-
cialista de Simone de Beauvoir y el lugar de El segundo sexo en la historia del feminismo,
“marca un antes y un después en la historia de la teoria feminista (...) no sélo porque vuel-
ve a poner en pie al feminismo después de la Il Guerra Mundial, sino porque constituye el
ensayo mas completo sobre la condicidn de la mujer”®*. Lo primero que se le hace evidente
a la mujer es que “ella aparece como la otra”®. No hay igualdad con el hombre; no hay ni
reciprocidad ni reconocimiento, siempre se encuentra en asimetria en relaciéon al hombre

61 Valcarcel, Amelia. (2001). La memoria colectiva y los retos del feminismo. Santiago de Chile: Naciones Unidas
(CEPAL). Serie Mujer y Desarrollo, n? 31, pp. 15-26.

62 Ibidem op. cit. pp. 17-20.

6 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
pp. 81-82.

4 Lopez, Teresa. (2005). El feminismo existencialista de Simone de Beauvoir. En Celia. Amoroés., Ana. De Miguel.
(Eds.), Teoria feminista: De la Ilustracién a la globalizacién. Madrid: Minerva Ediciones, S.L., p. 338.

% Ibidem op. cit. p. 340.
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“y para poder llegar a su plena realizacién humana es necesario que hombre y mujer se
reconozcan mutuamente como personas libres e independientes”®®.

Como voces feministas destacadas de la Tercera Ola del feminismo, la tedrica femi-
nista Betty Friedan es considerada una voz, muy importante, dentro del nuevo feminismo
norteamericano que surge a mediados del siglo XX. Feminismo que dio como resultado la
creacidn de la asociacidn feminista Organizacién Nacional de Mujeres (NOW). “Ha llegado
el momento de enfrentarse, como naciones concretas a las condiciones que ahora impiden
a las mujeres disfrutar de la igualdad de oportunidades y de la libertad de eleccién a las
que tienen derecho, como norteamericanas y como seres humanos”¢’, escribié Betty Frie-
dan en la Declaracion de Principios de NOW.

La autora feminista Betty Friedan es conocida por dos de sus obras mas importan-
tes: La mistica de la feminidad escrita en 1963 y La segunda fase escrita en 1981.

La mistica de la feminidad de Betty Friedan, gira en torno a la frase “el malestar que
no tiene nombre (...) ;Es esto todo? (...) No hubo una palabra para aquel anhelo entre los
millones de palabras escritas sobre las mujeres, para las mujeres, en las columnas, los
libros y los articulos de expertos que les decian a las mujeres que su papel consistia en
realizarse como esposas y madres (...) No podian aspirar a un destino mas elevado que la
gloria de su propia feminidad”¢®.

Los afios 70 fueron afios de una intensa agitacidn politica en los que bajo el eslogan
“lo personal es politico”, las feministas fueron identificando “como centros de poder y do-
minacion del hombre sobre la mujer &mbitos o areas de la vida que hasta entonces eran
privados, revolucionando de esta manera la teoria politica al analizar las relaciones de po-
der existentes tanto en la familia y sexualidad. Consideraban asi que los hombres reciben
beneficios psicoldgicos, sexuales y econémicos del sistema patriarcal”®.

De esta manera problemas “tan sumamente enraizados y al mismo silenciados en
nuestra sociedad como la violencia de género su pusieron encima de la mesa (...) Si lo
personal es politico, las leyes no se pueden quedar a la puerta de casa””’.

El feminismo que surge en los 70 tuvo dos obras fundamentales: La politica sexual
de Kate Millett, que escribio, en 1969y, 1a obra La dialéctica del sexo de la autora feminista
Shulamith Firestone, editada en 1970.

En ambas obras, La politica sexual y La dialéctica del sexo, se definen conceptos tan
importantes para el movimiento feminista como patriarcado y género’. El patriarcado se
define como “un sistema de dominacién sexual que es, ademas, el sistema basico de domi-
nacion sobre el que se levantan el resto de las dominaciones, como la de clase o la de raza;

6 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 70.

67 Friedan, Betty. (2003). Mi vida hasta ahora. Madrid: Catedra, p. 236.

¢ Friedan, Betty. (2009). La mistica de la feminidad. Madrid: Catedra, p. 51.

% De Miguel, Ana. (2002). Feminismos. En Celia. Amoros. (Dir.). 10 palabras clave sobre mujer. Pamplona: Editorial
Verbo Divino, p. 242.

70 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 105.

"1 Idem op. cit. p. 105.
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el patriarcado es un sistema de dominacién masculina que determina la opresién y la sub-
ordinacion de las mujeres”’% El género expresa “la construccion social de la feminidad””3.

Una vez puesto el germen de lo personal es politico, a partir de 1970, el movimiento
feminista nunca mas volvié a ser lo mismo.

5. Una aproximacion a la Cuarta Ola feminista (siglo XXI - )

Al igual que las Olas del feminismo previas han tenido una serie de objetivos que se
han ido consiguiendo a través del reconocimiento de derechos basicos para la mujer que,
practicamente anteayer, parecian inalcanzables, como el derecho a la educacion, el dere-
cho al voto, los mismos derechos de ambos conyuges dentro del matrimonio, el divorcio,
el derecho al aborto, etc., la Cuarta Ola del feminismo asienta sus bases tedricas en la lucha
contra las formas de violencia hacia la mujer; incluida la violencia sexual y la prostitucidn.
La autora Rosa Cobo, refiere asi, respecto a los objetivos de la Cuarta Ola feminista: “El cuer-
po vindicativo de la cuarta ola feminista es, sin duda, la violencia sexual. La violencia es un
problema crénico y global de las mujeres, que la padecen tanto las de los paises periféricos
como las de los centrales. La violencia sexual es un poderoso mecanismo de control social
que impide a las mujeres tanto apropiarse del espacio publico como hacer uso de su auto-
nomia y libertad (...) La lucha contra la violencia sexual ha calado tan hondo entre las muje-
res de todas las edades y ha tomado tal fuerza que esta ampliando el marco de la definicion
de violencia, incluso de aquellas que han estado mas naturalizadas”’*, como la prostitucion.

En torno a la paridad entre el hombre y la mujer, existente en la actualidad, la femi-
nista espafiola Alicia Miyares, refiere:

La paridad existente, en la representacion politica, no se ha logrado extender a otras
esferas sociales: no ha sido en absoluto casual que este 8 de marzo se hubiera visto acompa-
fiado de manifiestos especificos de mujeres periodistas, deportistas, cientificas, académicas,
editoras, juristas, actrices, etc., demandando paridad y la quiebra del techo de cristal (...)
Esta cuarta ola del feminismo no se configura solo en torno a la vindicacién de los derechos
de las mujeres y su efectividad real y no formal, sino que ademas, y de ahi su novedad, pa-
rece hacer tomado conciencia de las sutiles formas de violencia, acoso y explotacién que
sufren las mujeres y no asi los varones”.

La feminista espafiola Luisa Posada, analiza y reflexiona, en torno a la existencia de
la Cuarta Ola del feminismo:

2 De Miguel, Ana. (2005). La construccidon de un marco feminista de interpretacién: La violencia de género. Cuader-
nos de Trabajo Social. Vol. 18, p. 238.

78 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 115.

74 Cobo, Rosa. (2019). La cuarta ola feminista y la violencia sexual. Revista Interuniversitaria de cultura Paradigma,
pp- 134-138 (p. 138).

75 Miyares, Alicia. (11/03/2018). La “Cuarta Ola” del feminismo, su Agenda. Tribuna Feminista. Recuperado de
https://tribunafeminista.elplural.com/2018/03/la-cuarta-ola-del-feminismo-su-agenda/.
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Si hablamos de una 42 ola feminista, habra que establecer que hablamos de algo re-
activo, ya que toda ola es reactiva, es decir, es algo que supone un avance frente a un replie-
gue. Hablamos entonces de una 42 ola como reaccién, como impulso hacia delante, frente a
la actual contrarreaccién patriarcal (...) Tras las grandes conquistas feministas, lo que hoy
estd sacando al feminismo a las calles y haciéndolo un movimiento de masas yo diria que es
-no so6lo pero si centralmente- una auténtica insurreccién, una rebelién contra la violencia
patriarcal. Una violencia en sentido amplio, que se expresa de muchas maneras: como vio-
lacién, como acoso, como maltrato, como asesinato, como desigualdad econémica y laboral,
como pornografia, como prostitucidn, como trata... Hoy habria que afiadir otros fendmenos
de este poder sexualmente expresado, como la practica de los vientres de alquiler. Por tan-
to, en cuanto al qué de esta cuarta ola, el qué la impulsa, yo diria que fundamentalmente
es una rebelidn contra lo que creo que se esta configurando como el nuevo paradigma del
patriarcado: el patriarcado violento (...) En nuestro mundo globalizado la realidad material
de las condiciones de vida de muchas mujeres exige todavia pensar desde el feminismo un
proyecto de emancipacion social, politico cultural y personal’®.

La feminista espafiola Amparo Rubiales, refiere, sobre el inicio de la Cuarta Ola fe-
minista:

La cuarta ola del feminismo, la del final del patriarcado, tiene (...) su momento cul-
minante tras la marcha de las mujeres americanas, el dia siguiente a la toma de posesion
de Trump (21 de enero 2017), en defensa de la dignidad de las mujeres (...) Las denuncias
por acosos sexuales del Metoo se convierten en un tsunami que esta sacudiendo los cimien-
tos de la sociedad patriarcal. Todo ello culmina con las masivas manifestaciones del 8 de
marzo en todo el mundo (...) Hay que resistir sin retrocesos. Contra las mujeres se ejercen
toda clase de violencia y la violencia es la mayor expresion de intolerable desigualdad que
sufrimos”’.

Entre las grandes manifestaciones y encuentros globales de mujeres y hombres fe-
ministas que han determinado el comienzo de la Cuarta Ola del feminismo en la horquilla
cronoldgica que abarca desde el 2011 hasta la actualidad, en 2020, se encuentran las si-
guientes:

El 13 de Febrero de 2011 se celebr6é una movilizacién masiva de mujeres italianas
que luchaban por su dignidad y contra su consideracién como objetos sexuales. Las muje-
res denunciaron en Italia “un sistema de poder trasversal y mediatico que prima la apari-
cion en television y la venta del cuerpo sobre la formacion, el pensamiento y el trabajo”’®.
La manifestacion tuvo como consigna “si no ahora cuando” (“se non ora quando”).

76 Posada, Luisa. (22/10/2018). El sujeto politico feminista en la 42 ola. El Diario. Recuperado de https://www.eldia-
rio.es/tribunaabierta/sujeto-politico-feminista-ola_6_827727257.html.

77 Rubiales, Amparo. (3/04/2018). La cuarta ola feminista. Huffington Post. Recuperado de https://www.huffington-
post.es/amparo-rubiales/la-cuarta-ola-feminista_a_23401645/.

78 Mora, Miguel. (13/02/2011). Un millén de mujeres dicen no a Berlusconi y al machismo. El Pais. Recuperado de
https://elpais.com/internacional/2011/02/13 /actualidad/1297551605_850215.html.
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A continuacion, el 3 de Junio de 2015, tuvo lugar una manifestaciéon multitudinaria
organizada en Argentina, contra la violencia machista, y, el feminicidio. El movimiento
tuvo como desencadenante el asesinato de una joven de 14 afios por su novio de 16 afios
en Mayo de 2015. Fue “una de las razones para que organizaciones civiles y politicas se
unieran a esta movilizacion que se realizara en mas de 80 pueblos y ciudades argentinas
(...) Lalegislacion argentina incluyd en 2012 el crimen de feminicidio dentro de su cédigo
penal para castigar los asesinatos de mujeres en casos de violencia de género. En Marzo
de 2009 se sanciono la ley 26.485 para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales””.

El movimiento tuvo como consiga “ni una menos”. El movimiento no perdi6 impulso
y se repitio, posteriormente, el 3 de Junio de 2016, con la consigna “vivas nos queremos”y,
el 3 de Junio de 2017, con la frase “basta de violencia machista y complicidad estatal”®°.

El 21 de Enero de 2017, se organizé una de las manifestaciones mas multitudinarias
de EEUU (Women’s March), impulsada por el movimiento feminista y, motivada, por la
repulsa y malestar causado por el nombramiento del presidente Donald Trump que es
conocido por sus comentarios denigrantes hacia la mujer. La Marcha de las Mujeres de
Washington tuvo su réplica en otras ciudades de Estados Unidos, Londres, Paris, Roma,
Madrid, Barcelona, etc. El movimiento estuvo arropado por “616 marchas hermanas en
todo Estados Unidos y en el resto del mundo”®.

Posteriormente, el 5 de Octubre de 2017, el periddico The New York Times publicé el
conocido como “el caso Weinstein” en el que se acusé al productor de Hollywood, Harvey
Weinstein, de acoso y agresion sexual a numerosas mujeres. “El caso Weinstein” supuso
para el movimiento poner “el foco en la violencia sexual y que encuentra en el feminismo
su columna vertebral (...) Mujeres de todo el mundo compartieron sus propias historias
bajo el hashtag MeToo"%.

El 8 de Marzo de 2017, se produjo el primer paro internacional de mujeres. A la ma-
nifestacion se adhirieron mujeres de 57 paises, incluidas mujeres saharauis y mujeres de
Kurdistan. Se hizo uso del hashtag #8M y de las consignas “ni una menos, nos queremos
vivas”, “ni un paso atras”, “si nosotras paramos todo se para”, “paramos para cambiarlo
todo”, “juntas somos mas”. Con la consigna “ni una menos, vivas nos queremos”, las mu-
jeres argentinas, llevaron a cabo, la primera huelga global de trabajo productivo y repro-
ductivo®.

79 CNN espaiol. (3/06/2015). “Ni una menos” la movilizacion que pide parar la violencia de género en Argentina.
Recuperado de https://cnnespanol.cnn.com/2015/06/03 /ni-una-menos-la-movilizacion-que-pide-parar-la-violencia-
de-genero-en-argentina/.

80 Rodriguez, Maria Eugenia., Lourdes, Lucia., Barba, Ana., y Bravo, Paloma. ;Una nueva ola feminista? Espacio Publi-
co. Recuperado de http://www.espacio-publico.com/el-despertar-del-nuevo-feminismo.

81 El Diario. (21/01/2017). Cientos de mujeres de todo el mundo marchan contra Trump. Recuperado de https://
www.eldiario.es/internacional /Cientos-miles-mujeres-marchan-Trump_0_604039983.html.

82 Requena, Ana., Borraz, Marta. (4/10/2018). El movimiento #MeToo, corazén de una nueva ola feminista que pone
el foco en la violencia sexual. El Diario. Recuperado de https://www.eldiario.es/sociedad /movimiento-MeToo-corazon-
feminista-violencia_0_821368506.html.

8 Argumentario de la huelga del 8 de marzo. Hacia la huelga feminista. Recuperado de http://hacialahuelgafeminis-
ta.org/wp-content/uploads/2018/02 /argumentario_8M.pdf.
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En Espafia, el 8 de Marzo de 2018, miles de mujeres se manifestaron “en las calles
de ciudades y pueblos espafioles tras una jornada pacifica de huelga. Hacia afios que no se
recordaban manifestaciones tan masivas ni tampoco intergeneracionales”8*.

En la lucha contra la violencia sexual hacia las mujeres que se produce en el ambito
publico en Espania, la Sentencia n? 38/2018, de 20 de Marzo, de la Seccién Segunda de la
Audiencia Provincial de Navarra, conocida como la Sentencia de “la Manada”, supuso un
punto de inflexién en la tipificacion de la regulacion de los delitos contra la libertad e in-
demnidad sexual en el Cadigo Penal espafiol®®.

Como indicadores de la existencia de una Cuarta Ola feminista habria que destacar:

1) El feminismo tiene un caracter intergeneracional, con una cantidad cada vez ma-
yor de mujeres jovenes, que “ha sido capaz de colocar en el centro simbdlico de
la sociedad un significante, la necesidad de justicia para las mujeres”®® y se ha
hecho global; no hay un lugar del mundo donde no haya feminismo. En palabras
de Rosa Cobo, “las movilizaciones que se han desarrollado en este ultimo lustro
en diversos paises anuncian lo que ya, sin duda, puede ser definido como la cuarta
ola feminista (...) Por primera vez en la historia no encontramos un solo pais sin
presencia de organizaciones feministas o asociaciones que defiendan los dere-
chos de las mujeres. Y este hecho, la globalizacion del feminismo es, sin duda, una
caracteristica de la cuarta ola”?. Se han celebrado manifestaciones feministas en
lugares donde las mujeres no tienen reconocidos sus derechos como ciudadanas.
Paises donde la desigualdad, discriminacion y violencia que sufren las mujeres,
son aun en pleno siglo XXI, permitidas por su regulacién legal, sociedad, cultura,
religion y familia. Se han organizado manifestaciones feministas en paises como
Mosul, Bagdad, Turquia, Arabia Saudi e, Iran: “Las injustas leyes de matrimonio,
divorcio, herencia, etc., han convertido a las mujeres en ciudadanas de segunda
clase. Las mujeres no tienen proteccion legal contra la violencia doméstica y el
acoso en la calle (...) Sigue en vigor el sistema de tutela que reduce a las mujeres a
eternas menores y esta en la base de esas discriminaciones anacrdénicas”.

En Iran, recientemente, ha sido encarcelada la Abogada defensora de los Derechos
Humanos de la Mujer, Nasrin Sotudé, por defender a mujeres iranies que se quitan el hijad
en el espacio publico. Sotudé, fue juzgada, el 30 de Diciembre de 2018 en rebeldia tras no

84 Cobo, Rosa. (2019). La cuarta ola feminista y la violencia sexual. Revista Interuniversitaria de cultura Paradigma,
pp. 134-138 (p. 134).

8 Sentencia n? 38/2018, de 20 de Marzo, de la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Navarra, conocida
como la Sentencia de “la Manada”. Recuperado de https://cdn.20m.es/adj/2018/04/26/3934.pdf).

8 Cobo, Rosa. (2019) La cuarta ola feminista y la violencia sexual. Revista Interuniversitaria de cultura Paradigma,
pp. 134-138 (p. 134).

87 Idem op. cit. pp. 134-138 (p. 134).

8 Espinosa, Angeles. (8/3/2018). Las feministas iranies convocan una manifestacién el 8M a pesar del veto. El Pais.
Recuperado de https://elpais.com/internacional/2018/03/07 /actualidad/1520437481_312006.html.
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comparecer ante el tribunal porque le fue negado su derecho a elegir abogado®. En la ac-
tualidad, Nasrin Sotudé se encuentra encarcelada en la prision de Evin de Teheran (Iran).

El Codigo penal de Iran, en concreto, su articulo 638, condena con penas de prision y
multa a las mujeres que aparezcan en los lugares publicos y carreteras sin usar un hijad*.

2) Como segundo indicador de la existencia de una Cuarta Ola feminista, se puede
destacar el siguiente hecho: En el ndcleo del patriarcado, se encuentra el capitalis-
mo neoliberal que justifica la institucion de la prostitucion y los vientres de alqui-
ler. Analizando los posibles indicadores de la existencia de la Cuarta Ola feminista,
Rosa Cobo, sefiala: “Este movimiento que nos ha desbordado ha sido posible por-
que la mayoria del movimiento feminista entiende que el capitalismo neoliberal en
este momento histoérico articula y vehicula algunas demandas patriarcales funda-
mentales. La capacidad del capitalismo para convertir en un negocio internacional
la industria del sexo o los vientres de alquiler explica el interés capitalista en la
opresion de las mujeres. La plusvalia sexual es hoy tan imprescindible para el nue-
vo capitalismo como para los patriarcados contemporaneos”®?.

La lucha contra la violencia sexual en la Cuarta Ola del feminismo, “ha de leerse tam-
bién en el combate contra la prostitucién -que ha crecido exponencialmente de la mano
de la globalizacién y la trata- y los vientres de alquiler”®2.

El primer instrumento que considera como Violencia de Género: La prostitucion y
la explotacion sexual de la mujer, fue el Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién
y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, de 11 de Mayo de
2011 también conocido, como el Convenio de Estambul, vinculante para Espafia desde el
10 de Abril de 2014, afio en el que Espafia lo ratifica®® y se compromete a luchar contra
todas las formas de violencia contra la mujer que recoge el articulo 3.a) del Convenio de
Estambul:

“Por violencia contra la mujer se debera entender una violacién de los derechos hu-
manos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y se designaran todos los actos de
violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufri-
mientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de reali-
zar dichos actos, la coaccidn o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o privada”

8 Europa Press. (11/03/2019). Condenada en Irdn a 38 afios de carcel y casi 150 latigazos la destacada abogada
pro Derechos Humanos Nasrin Sotudé. Recuperado de https://www.europapress.es/internacional /noticia-condenada-
iran-38-anos-carcel-casi-150-latigazos-destacada-abogada-pro-ddhh-nasrin-sotude-20190311155758.html.

90 Cédigo Penal Islamico de la Reptblica Islamica de Iran. Libro quinto (18 de julio de 2013). Centro de Documenta-
cién de Derechos Humanos de Iran (IHRDC).

91 Cobo, Rosa. (2019). La cuarta ola feminista y la violencia sexual. Revista Interuniversitaria de cultura Paradigma,
pp. 134-138 (p. 137).

92 La Vanguardia. (11/11/2018). El feminismo se sube a la cuarta ola. Recuperado de https://www.lavanguardia.
com/vida/20181111/452836533674 /feminismo-bases-movimiento-espana-cuarta-ola.html.

% Aguilar, Encarnacién. (2019). Prostitucién: impugnacién del sindicato de “trabajadoras sexuales”, denominado
bajo las siglas Otras. Revista General del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, n? 52, Marzo, pp. 221-256.
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En Espaiia, la Ley 1/2004, de 28 de Diciembre, de Medidas de Proteccion Integral
contra la Violencia de Género (LOMPIVG), en su articulo 1.1, contempla unicamente la
violencia contra la mujer que se produce por su pareja o expareja sentimental; violencia
doméstica, una de las formas en que se expresa la Violencia de Género: “La presente Ley
tiene por objeto actuar contra la violencia que, como manifestacion de la discriminacién,
la situacion de desigualdad y las relaciones de poder de los hombres sobre las mujeres,
se ejerce sobre éstas por parte de quienes sean o hayan sido sus cényuges o de quienes
estén o hayan estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convi-
vencia”. Sin embargo, en su Preambulo, hace especial hincapié: “La violencia de género no
es un problema que afecte al &mbito privado. Al contrario, se manifiesta como el simbolo
mas brutal de la desigualdad existente en nuestra sociedad. Se trata de una violencia que
se dirige sobre las mujeres por el hecho mismo de serlo, por ser consideradas, por sus
agresores, carentes de los derechos minimos de libertad, respeto y capacidad de decision”.

El Pacto de Estado contra la Violencia de Género aprobado el 28 de Septiembre de
2017 contempla una revision legal de la Ley 1/2004, de 28 de Diciembre, LOMPIVG, para
que abarque todas las formas en que se expresa la violencia contra la mujer; Violencia de
Género, contempladas en el articulo 3. a) del Convenio de Estambul de 11 de Mayo de 2011.

6. Conclusiones

La Historia de las mujeres ha sido una larga y constante lucha por la conquista de
espacios, visibilidad, derechos y dignidad.

Las tres palabras que definieron la Revolucion francesa de 1789, “Libertad, Igualdad
y Fraternidad”, se dirigieron solo a la mitad de la Humanidad, los Hombres; cuando en la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 escribieron hombres,
“no querian decir ser humano o persona, se referian exclusivamente a los varones. Ningu-
no de los derechos fue reconocido para las mujeres”.

El movimiento feminista surge en la Revolucién francesa como un movimiento de
lucha por los derechos de la mujer y la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres.
El feminismo es un movimiento que se basa en la justicia:

El feminismo es una teoria y practica politica articulada por mujeres que tras ana-
lizar la realidad en que viven, toman conciencia de las discriminaciones que sufren por la
Unica razon de ser mujeres y deciden organizarse para acabar con ellas, para cambiar la
sociedad. (...) El feminismo se articula como filosofia politica y, al mismo tiempo, como
movimiento social®®.

9 Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U,,
p. 28.

% Varela, Nuria. (2018). Feminismo para principiantes. Barcelona: Penguin Random House Grupo Editorial, S. A. U.,
p. 14.
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Las primeras reivindicaciones feministas se recogieron en los conocidos como Cua-
dernos de Queja redactados en 1789.

Los objetivos y reivindicaciones mas importantes de la Primera y Segunda Ola del
feminismo que mujeres y hombres feministas consiguieron gradualmente, fueron: El de-
recho al voto, el derecho a la educacién, el derecho a acceder a estudios superiores, el de-
recho a ejercer todas las profesiones, el derecho a compartir la mujer la patria potestad de
los hijos, el derecho a ganar el mismo salario que un hombre en la realizacidn de idéntico
trabajo.

La Tercera Ola feminista se puede sintetizar en una frase que surge de la mano de
la feminista Kate Millett y su obra La politica sexual: “Lo personal es politico”. Millett, dio
visibilidad y denunci6, la Violencia de Género que sufrian las mujeres en sus hogares:
“Problemas tan enraizados y silenciados en la sociedad que ain hoy no se han soluciona-
do como la violencia de género, fueron puestos encima de la mesa (...) Si lo personal es
politico, las leyes no se pueden quedar a la puerta de la casa”®.

La existencia de la Cuarta Ola feminista se justifica principalmente en el hecho de
que el movimiento feminista se ha hecho global. Se han organizado y celebrado manifes-
taciones feministas en lugares especialmente discriminatorios y opresivos para la mujer
como Mosul, Bagdad, Turquia, Arabia Saudita e Iran. Los objetivos y reivindicaciones que
identifican a la Cuarta Ola feminista son esencialmente: La lucha contra todas las formas
de violencia hacia la mujer, incluida la violencia sexual y prostitucidn y, la consecucion de
la paridad entre el hombre y la mujer en todos los ambitos.

Para finalizar, me acojo a las palabras de la feminista Gerda Lerner en su obra La
creacion del patriarcado, cuando destaca: “El sistema del patriarcado es una costumbre
histdrica; tuvo un comienzo y tendra un final. Parece que su época ya toca fin”%’. Para ello
han luchado y siguen luchando mujeres y hombres feministas. S6lo asi se podra hablar de
igualdad real y efectiva y, de respecto a la dignidad de las mujeres.
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Resumen. Transitar por los laberintos que esconde la discriminacion de la mujer exige
una actitud valiente y decidida. Sobre todo porque en ese territorio las posiciones deben estar
marcadas, sin medias tintas. Observar desde la indiferencia o la distancia no produce quebran-
to ni riesgo algunos. Pero el mensaje toma otro sentido y llega con otros sonidos cuando se
ha sufrido esa situacion en primera persona; entonces las palabras se perciben como dardos
que remueven la conciencia. Asi sucede en el presente relato cuyo personaje principal es una
superviviente que, en el marco de un congreso universitario sobre discriminacion por género
y trabajo, recibe toda suerte de contenidos, técnicos y elaborados, sobre la igualdad de opor-
tunidades entre mujeres y hombres. Y al someter de forma espontanea toda esa informacion a
los filtros de su critica y experiencia alcanza unas conclusiones muy personales.
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Abstract. Moving through the labyrinths that hides the discrimination of women requi-
res a courageous and determined attitude. Especially because in that territory the positions
must be marked, without half measures. Observing from indifference or distance does not
produce a break or risk some. But the message takes on another meaning and comes with
other sounds when that situation has been experienced in the first person; then the words are
perceived as darts that stir the conscience. This is the case in the present story whose main
character is a survivor who, in the framework of a university congress on discrimination by
gender and work, receives all kinds of content, technical and elaborated, on equal opportuni-
ties between women and men. And spontaneously submitting all that information to the filters
of his criticism and experience reaches very personal conclusions.
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1. La introduccion

Amanecia en una calle cualquiera’. Y ahi estaba el lugar donde alguien habia pasado
la noche: unos cartones sucios junto a unas botellas de cristal vacias. También podian per-
cibirse el hedor que desprendia el ambiente y los desperdicios que, indeterminados y de
origen desconocido, todo lo invadian.

La persona que observaba hizo un gesto de desaprobacién y optd por seguir la mar-
cha hacia un congreso universitario sobre la dignidad en el empleo que estaba anunciado
en el mismo edificio. Giré desde la calle lateral en que se encontraba y se dispuso a entrar
por la puerta noble del inmueble, un palacete neoclasico cargado de historia y ahora sede
de una institucion académica de prestigio.

Tuvo alguna dificultad para sortear el acceso porque no estaba acreditada. Pero el
entusiasmo que mostré por el tema y sus afinadas dotes de persuasion convencieron al
comité organizador para franquearle la entrada. Y ello pese a lo especializado de la mate-
ria, el alto nivel de los ponentes y el prestigio de los invitados; pero la escasa asistencia de
publico hizo posible que las puertas del evento se abrieran a la curiosidad de la forastera.

Desde los preliminares pudo comprobar la importancia que tenian las palabras gé-
nero y sexo en el tratamiento de los contenidos anunciados en el programa. Ya el pre-
sentador del acto, reputado catedratico, advirtié sobre la influencia de su significado en
cuantas intervenciones y debates a partir de entonces se llevarian a cabo. Y que se debia
poner mucho esmero en su uso porque las sensibilidades estaban a flor de piel por aque-
llo del lenguaje inclusivo?® Género, remarco, segun el Diccionario de la Lengua Espafiola,
supone participar de caracteres comunes. Y prosiguid diciendo: ...sin duda hay masculino
y femenino pero también neutro, que entiendo es la situacion mas reconfortante porque,
atendiendo al significado, conduce a un plano de equilibrio entre lo positivo y lo negativo.
Asi sucede tanto en la electricidad y en el conjunto de la ciencia como en el origen de los
neutros latinos, propios del mundo de la gramatica y de las letras?.

En suma, concluyd tajante, lo mas practico seria apostar por la tercera acepcion, la
que vincula el género al sexo no por el factor bioldgico sino por una adscripciéon puramente
sociocultural®. Porque para nuestra Academia -y aqui empezd a subir el tono- el vocablo
sexo queda ligado a una cuestion organica que histéricamente ha venido determinando

1 Como en todo relato, los hechos encuentran apoyo en sucesos reales. Aqui también el argumento y los personajes
son, casi en su totalidad, fruto de la imaginacién y voluntad del autor conforme al mejor provecho del guion.

2 En su reciente ensayo EI género y la lengua (Turner Minor, 2018), Pedro Alvarez de Miranda, catedratico de Lengua
y miembro de la Real Academia Espafiola, examina con tino la polémica sobre el particular debate entre quienes pre-
tenden conseguir una sociedad mas justa y los que entienden que no debe forzarse un proceso natural en la evoluciéon
del lenguaje, por cuanto los cambios lingiiisticos no son fruto de imposiciones sino del acuerdo de la mayoria de la
comunidad hablante. A este respecto refiere que el Gobierno espafiol rechazé el informe de la Academia de la Lengua
que en mayo de 2004 proponia como formas alternativas a la expresion violencia de género las de violencia doméstica o
violencia por razén del sexo, mas apropiadas desde el punto de vista lingiiistico a juicio de la Ilustre Institucion (p.18).

% Los verbos intransitivos antiguamente se llamaban neutros por carecer de complemento directo y estar relacio-
nados con una accién intrinseca (como el correr, el nacer o el morir) sin objeto al que servir como hacen los transitivos
cuando se escribe un libro o se dice la verdad (o la mentira).

* El propio Tribunal Constitucional en el fundamento segundo de su sentencia 145/1991, de 1 de julio, define el
concepto de discriminacién positiva como un tratamiento diferenciado perjudicial en razén del sexo donde el sexo sea
objeto de consideracion directa.
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posturas de enfrentamiento entre lo débil del femenino, que conduce a la discriminacion,
y lo fuerte del masculino, aunque sin duda esta particular dialéctica haya que tomarla en
un contexto de critica e ironia.

El auditorio entero, entregado de antemano por su reputacion y las innumerables
publicaciones que enriquecian su brillante carrera, le obsequié con un cerrado aplauso.
Pero la cosa no quedé ahi. Todavia, repuesto de la emocién, tuvo fuerzas para rematar
expresando que es justo un planteamiento objetivo, limpio y neutro, el causante de las
patologias que vienen a contaminar las desviaciones del concepto, siempre impregnadas
del elemento desgarrador de la fuerza y la violencia irracional; de ahi que necesariamente
deba ser combatido a través del principio de igualdad de oportunidades y de un marco
normativo que venga a corregir sus perniciosos efectos y equilibrar derechos y obligacio-
nes®. Y un dato mas: quede claro desde el principio que la discriminacion no es algo que
deba relacionarse o condicionarse a la voluntad del infractor porque a menudo se dafia al
margen de la voluntad de hacerlo. Y asi —-dice muy convencido- lo vienen sentando nues-
tros tribunales de forma reiterada. En este punto una sensacién de satisfaccion interior se
apodera del orador y se irradia a los asistentes®.

Ahora si: el acto queda inaugurado. La funcion puede empezar.

2. El titulo

Aunque el tema giraba sobre la dignidad del trabajo, el titulo era mas complejo y
detallado. Aprovechando la actualidad y los nuevos aires que todo lo invadian a propdsito
del cambio climatico y la globalizacién, la ONU viene propiciando lo que llama Objetivos
para un Desarrollo Sostenible’, loable empefio que hereda toda una tradiciéon universal
desde su fundacion misma. Pero el titulo es lo de menos si alguna relacién guarda con los
contenidos a desarrollar®.

Se remarca que el 25 de septiembre de 2015 supuso una fecha para recordar, al
menos durante los proximos quince afios, porque la ONU ha fijado una nueva Agenda

5 El influjo del principio de igualdad de género como derecho fundamental en el Ordenamiento Comunitario y en
el conjunto del Derecho Social del Trabajo ha sido puesto de relieve por Belén Lépez Insua en la monografia sobre esta
materia EI principio de igualdad de género en el Derecho Social del Trabajo (Editorial Laborum, Murcia, 2017), que re-
mata con una reflexion final donde trata la brecha salarial, el autoempleo y otros aspectos que condicionan, restringen
o mejoran su aplicacion (p. 233).

¢ En efecto, tal es el criterio uniforme que contiene la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 23 de
febrero de 2018 (rec. 1179/2017), cuando expresa que la vulneracién de derechos fundamentales no queda supeditada a
la concurrencia de dolo o culpa en la conducta del sujeto activo, esto es, a la indagacion de factores psicolégicos y subjetivos
de arduo control.

7 El Gobierno de Espafia ha creado el Alto Comisionado parala Agenda 2030 con dependencia directa de Presidencia
y con funciones de coordinar las acciones que se hayan de realizar en relacién con la misma. Tiene publicado un Plan
de Accidén que abre con una palabras del Secretario General de la ONU donde puede leerse que el objetivo es la trans-
formacién de la sociedad, el medio ambiente y la economia por razén de dignidad humana, cambiando nuestra forma
de pensar y nuestras conductas hasta integrar las nociones esenciales como planeta, justicia, prosperidad y alianzas.

8 Los retos del futuro como principio del trabajo decente de la mujer, que bien podria representar una contradiccion
de conceptos porque un objetivo no puede ser nunca una casilla de salida sino de llegada. Aunque cabe plantear un
recorrido constante en una espiral interminable.
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Mundial (llamada 2030) para avanzar como humanidad, como un solo sujeto. Por eso no
pueden faltar las buenas intenciones que toman rostro de objetivos, imprescindibles para
entender que no todo responde a un mero juego de palabras’. Sobre ese esquema y sus
limitaciones se desarrolla la intervencion.

Los propdsitos se formulan como si fuesen una meta a la vista y alcanzable a toda
costa, como si en esa tarea monumental todos estuviésemos comprometidos, ricos y me-
nesterosos, gobernados y gobernantes, sabios e ignorantes, trabajadores activos y ociosos.
El fin de la pobreza y el hambre cero tienen un semblante ingenuo. La salud y la educacion
se muestran recurrentes. Lo medio-ambiental esta descrito en los objetivos relativos al
agua, la energia, la innovacién y el clima, entre otros. Pero sin duda los que despiertan el
mayor interés por el tema que se desarrolla en la sesion son los referidos a la igualdad de
género, el trabajo decente y el crecimiento econémico, la reduccién de las desigualdades
y, quiza, el relativo a la paz, la justicia y las instituciones sdlidas.

En fin, muchos pilares para anclar un suefio milenario muy dificil de conquista. So-
bre todo en un mundo global donde la llamada posverdad parece que se ha instalado como
una constante distorsion de la realidad capaz de alterar su percepcion mediante la mani-
pulacion de percepciones y conductas, conforme a la definiciéon que el Diccionario hace de
ese neologismo. O quiza pueda tratarse solo de una alegoria donde la realidad se asienta
en el nombre que la describe y no en su contenido material creando la ilusién del relato™®.

A medida que se suceden las intervenciones asaltan a la cabeza de la neoéfita una
serie de comentarios marginales (siempre validos y oportunos) que no llega a procesar ni
ordenar como le gustaria. Por ejemplo, al tratar sobre los colectivos vulnerables y género'’,
una de las ponentes propone revisar el concepto de vulnerabilidad para a continuacién
reconstruirlo, esto es, deshacerlo analiticamente en su distintos componentes, segin mas
tarde pudo saber tras consultar el diccionario. Y de pronto se ve ya en una sala quirtrgica
de operaciones ya en una laboratorio de alta cocina moderna. jAy las palabras -se lamen-
ta-, cuantas trampas encierran y qué extrafios laberintos construyen!*?

9 En el breve y refulgente Prélogo al estudio de Luis Maria Cazorla El lenguaje juridico actual (Editorial Aranzadi,
Cizur Menor 2007) el profesor Garcia de Enterria identifica el mundo juridico con un vasto e interminable rumor de pala-
bras alas que otorga la cualidad de recomponerse con nuevas palabras cuando sufren alguna clase de quebranto, siempre
con el objetivo de ordenar la vida social para dirigirla hacia la justicia y la seguridad (p. 16).

10 Sobre este particular resultan muy provechosas las ensefianzas del profesor Jorge Urrutia en La verdad convenida,
Literatura y Comunicacién (Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 1997), quien ya en la Advertencia preliminar, citando
a Mallarmé, refiere que lo que distingue la palabra rosa de una rosa es la ausencia de cualquier rosa (I'absence de toute
rose), adentrandonos en el insondable mundo fronterizo de la ficcién y la realidad, de las construcciones culturales y la
complejidad de los habitos y convenciones (p.12).

11 E] concepto de trabajador especialmente sensible se desarrolla por la profesora Amanda Moreno en la monografia
que estudia la prevencién de riesgos laborales de este grupo especifico (La prevencién de risgos laborales de los traba-
Jadores especialmente sensibles. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010) dentro del cual ocupan lugar preferente las mujeres
trabajadoras, trazando un riguroso andlisis de la normativa aplicable a la proteccién y salud de las mismas tanto en el
desarrollo de su trabajo como en consideracidn al estado propio de maternidad (p. 186).

12 Para ahondar en el significado de las palabras, y advertir sus ecos, sentidos y latidos, son de obligada cita las re-
flexiones luminosas de Emilio LLed6 en toda su obra, que se condensa en las conversaciones que integran el texto Dar
razon (KRK Ediciones, 2017). Comentando el valor del lenguaje escrito, el pensador nos alerta sobre el mundo de super-
lenguajes que nos rodea, de superinformacion donde no se oyen mas que formulas y palabras trilladas y desprovistas de
semilla inmortal que solo sirven para, en palabras de Platén, cultivar el olvido (p. 204).
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Su asombro se incrementa cuando la proponente considera esta tarea como un
prius®®, que nuestra atonita espectadora no llega a entender del todo pues si antes le cho-
c6 que una palabra pudiera demolerse para luego volverse a levantar ahora no sale de su
asombro cuando ademas se reclama urgencia para llevar a cabo tal empresa'*.

iCuantas generalidades y lugares comunes para referirse a un problema, el de la vul-
nerabilidad, de la que ella se considera experta! Por ello frunce el cefio cuando oye hablar
de las diversas situaciones a que, entendidas como factores de proteccion, puede conducir
la llamada contributividad (luego se entera de que esta palabra/cualidad no esta registra-
da todavia por la Academia de la Lengua) y la profesionalidad (ésta si figura y se entien-
de como una virtud en el ejercicio de toda actividad hecha con capacitacion y aplicacion
relevantes). Esta idea le despierta de subito una mueca de ironia que trata de disimular
cuando se alude a un contexto de realidad liquida y a la problematica que encierran los ho-
gares monoparentales y monomarentales®. Puro estado gaseoso -se dice-, expresion de
vanidad que tiene que corregir cuando se da de bruces con una reflexion muy interesante
que llega a conmoverle: la presuncién de no-vulnerabilidad impide visibilizar necesidades
a proteger y sus correspondientes politicas sociales. Frase redonda y verdad absoluta.

La condicién de mujer en algunas tradiciones culturales acelera el riesgo de sufrir dis-
criminacion por la asuncién de responsabilidades familiares que solo puede ser combatida
por la educacién y el ejemplo en casa'®. Nuestra protagonista se emociona al oir estas pa-
labras; sabe bien de lo que se estd hablando. Ademas'” -piensa- si con el género se dafia al
débil aqui también sucede lo mismo: temporalidad y bajos salarios son su rostro; jornadas
parciales y déficit de formacion en multitud de sectores productivos, su consecuencia. Pero
esto es solo el reflejo de una situacion habitual que se repite. Y que se consiente. Hay mucho
de liturgia en este comportamiento presidido por la resignacion y la esperanza en el mds alld.

En este punto le viene a la memoria un criterio de discriminacién que en su experien-
cia personal no puede pasar desapercibido y que siempre rebrota con especial protagonis-
mo: su vivencia como madre!® le truncé las expectativas de promocion y ello le hace perder
el hilo de la exposicidn porque se ve transportada a un lugar borroso del pasado, que siente
como una herida todavia pendiente de cicatrizar y al que nunca hubiese querido regresar.

13 Tal vocablo en latin tiene un doble uso: es adverbio que se traduce como antes, primero; pero también es el neutro
de prior/prioris, sustantivo con igual significado para sefialar lo primero, lo precedente.

14 Por su contexto cabe entender que se relaciona el vocablo con un factor de prioridad para distinguir la vulnerabi-
lidad del no empleo frente a la precariedad laboral.

15 ;0jo!, marental no se opone a parental. De hecho la primera palabra no esta todavia admitida y si la segunda, de
parentalis, relativo a los padres; en el diccionario latino figura referido no solo a los padres sino también a los parientes
en general.

16 Debemos estar al concepto amplio que la propia Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, establece para definir los precisos contornos de la discriminacién directa. En su articulo 6.1 repro-
duce casi en su integridad los términos del articulo 2 de la Directiva 54/2006, de 5 de julio, para identificarla con la
situacion en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada en atencion a su sexo de manera menos
favorable que otra en situacién comparable.

17 Otros factores que potencian la vulnerabilidad son los de naturaleza juridico-laboral que se afiaden de forma es-
pontanea y que son consecuencia de aquéllos.

18 E] estado de salud y el hecho biolégico de la maternidad son potenciadores del riesgo a sufrir perjuicio y dafio. A
ello se afiade un tratamiento protector muy distinto en funcion de la clase de contingencia y trayectoria de cotizacion.
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Cuando el discurso avanza de forma mecanica y desemboca en los terrenos de la vul-
nerabilidad del trabajo auténomo®, no cabe sino asumir tan evidente conclusién por via
de sentido comun y entregada naturalidad. O cuando se descubre al auditorio, como si de
una verdad revelada se tratara, que hay riesgos que no dependen de la voluntad personal
sino de factores ajenos y externos, solo se le ocurre rumiar para sus adentros un irreve-
rente ;Y?, al que afiade burlona:

- ijAh, o sea, que estamos describiendo una realidad cambiante que requiere la ela-
boracién constante de reflexion y estudio! Pues sumémonos al carrusel!?°

Y como herramienta final para superar la pobreza se habla de la Agenda 2030 como
si de una p6cima milagrosa se tratara. Ya solo el titulo nos abre el apetito bienhechor y
concilia con los mejores sentimientos: transformar nuestro mundo. En fin una nueva decla-
racion de derechos humanos para, quiza, ser incumplida del mismo modo que con otros
viejos modelos ha sucedido a lo largo de la historia?™.

3. Desarrollo de la sesion

El ntcleo de las intervenciones se centra en la igualdad de género: la discriminacién
y la violencia sobre la mujer?? son sus peores lacras. Es un derecho humano sobre el que se
asientan la paz y el progreso. Se ha avanzado considerablemente pero falta mucho mas. Sin
duda hay agresiones especificas contra la mujer lo que impone un criterio de especialidad,
de discriminacién positiva, aunque solo sea para concienciar. Eso como herramienta de cho-
que debe admitirse, aunque la solucion debe venir de un planteamiento neutro: jésta es la
palabra! Neutralizar la tension entre 6rganos (sexo) y grupos (género) para promocionar,
incluso exaltar, la integracion de todos. Es curioso advertir el distinto trato que la Academia
da a los términos sexo débil y fuerte: al primero le da sentido despectivo; y al opuesto, otro
de caracter irénico. Es decir, la debilidad juega como defensa en el primer caso; y como de-
formacién en el segundo: dos polos que deben relativizarse y con tendencia a rebajar el tono.

19 La profesora Maria Teresa Alameda realiza un estudio muy completo sobre esta materia (Trabajo auténomo de-
cente de la mujer, en Blazquez Agudo, E.M (Dir.)., Los ODs como punto de partida para el fomento de la calidad del empleo
femenino, Editorial Dykinson, Madrid 2018) a propésito del debate mundial que sobre la materia se viene desarrollando
con aportacidn de reflexiones muy elaboradas que pasan por la superacion de las manifestaciones de trabajo no decente
(mediante el papel clave que en la defensa de los intereses profesionales corresponde a sus instancias representativas y
sindicatos) y el fomento de asociaciones y cooperativas que vengan a propiciar el valor de la solidaridad, clave -dice la
autora- en la conquista de espacios y derechos (p. 129).

20 Por supuesto todo admite manifestaciones y grados diversos; y un remedio infalible frente a esto lo constituye el
trabajo decente. Pero hay un miedo endémico a la salida del mercado de trabajo por no aceptar la precarizacién de las
medidas. Otra solucién puede ser el avance en una nueva 6ptica que tenga como centro a la mujer en el anélisis y en las
politicas publicas (el ginecentrismo del que cierta doctrina habla, es mero neologismo compuesto con significado facil
de comprender pero no admitido todavia en el Diccionario de la Lengua Espafiola).

2 Se abre un marco de reflexion distinto con la expectativa puesta en el Plan Director por un Trabajo Digno 2018-
2020, contenido en la resolucién de 27 de julio pasado.

22 Sobre la dimensién laboral de la violencia de género resulta imprescindible la consulta del Comentario que con
ese mismo titulo hace la profesora Maria Fernanda Fernandez Lépez a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre,
reivindicando ya desde su Introduccién la respuesta multidisciplinar que debe darse a tan odioso fendmeno (Editorial
Bomarzo, Albacete 2005, p. 10).
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Con este arranque, la intrusa comienza a sentirse reconfortada en su eleccién de
pasar el dia en ese territorio comanche que le gusta, rodeada de personas cultas que tan-
to tienen que aportarle. Y no solo eso; también le han dicho que su papel es importante
para la consecucion de los objetivos, combatir la pobreza y lograr un trabajo decente para
todos. Sobre este ideal, acariciado desde la nocion abstracta que representa el desarrollo
econdmico, hay estadisticas de muy diverso contenido y autorias que nos proponen una
concienzuda reflexién sobre las desigualdades y la erradicacion de la miseria. Y de aqui
es facil volver a los conceptos inagotables de trabajo decente y calidad del empleo, que en
la agenda institucional se conciben como un gran desafio. Todo en un contexto de frases
hechas y nociones escurridizas como la productividad laboral y las tasas de desempleo?.

Una cara de circunstancia y rechazo se le pone cuando de forma solemne se anuncia
que debemos evitar las conjeturas de futuro o las fantasias alarmistas que distorsionan toda
expectativa razonable de favorecer (y alcanzar) el objetivo del trabajo decente®*. Pero sobre
todo no puede contener un gesto de ironia cuando refiriéndose a la necesaria reducciéon de
las desigualdades advierte que la disertacion sobre tan prometedor aspecto destila genera-
lidades, empezando por el término reduccién que se le antoja difuso y hasta complaciente®.

Y piensa que guarda perfecta coherencia con lo escuchado hasta ahora, pues tam-
bién aqui las metas se muestran imprecisas y a futuro®®: crecimiento de ingresos, inclu-
sion social, igualdad de oportunidades, aumento de cuotas y participacion de los paises
en desarrollo en los organismos internacionales de naturaleza econémica y financiera.
Pese a todo -imagina optimista- esta musica suena dulce y agradable. Por eso cuando
irrumpen otras referencias a la paz o la justicia y se habla de instituciones sélidas confir-
ma con asentimiento primario y deleite que es dificil no estar de acuerdo con la belleza
que desprenden las palabras de un texto lleno de buenas intenciones. Sobre todo si se
habla de valores universales como los dos primeros. Pero al mismo tiempo le cuesta dejar
de reaccionar con indignacidn cuando un escalofrio (de intensidad media) le recorre el
cuerpo pensando que en ese marco idilico debemos enfrentarnos a fenémenos incompre-

23 Un aspecto basico para el desarrollo econémico es sin duda el medio ambiente como factor de apoyo al trabajo
decente. Un dato sobrecogedor lo representa el alto indice de trabajadores con un empleo no regulado. También la
llamada brecha salarial es tan real como descriptiva con tintes mas estadisticos y sociolégicos que juridico-formales,
sobre todo porque es una tendencia que necesariamente se debe ir corrigiendo resultando muy compleja y diversa
segun ambitos. Las posturas combatientes, beligerantes y enfrentadas (frentista no esta reconocido en el Diccionario
de la Lengua Espafiola) en materia de promocidn, techos de cristal, cuidados de personas y trabajo doméstico solo son
justificables, a mi entender, desde un aspecto dinamizador del debate pero sin trincheras ni ropajes de apariencia que
impidan o dificulten el didlogo.

2 Incluso los célculos fundados en criterios cientificos que auguran tal diagndstico o resultado, ...y que casi nunca se
cumple sobre todo si combina cuantias elasticas y largos periodos de tiempo; como por ejemplo el que augura que hasta
el aflo 2030 se necesitaran casi quinientos millones de puestos de trabajo en todo el mundo para quienes van a acceder
por primera vez al mercado laboral.

%5 Sin duda es una visién amplia y comparativa entre paises que hace referencia a datos globales, politicas universa-
les, ingresos per capita, aranceles, exportaciones y trabajo migrante. Sus metas parten de datos que reflejan un pano-
rama sombrio para las comunidades en desarrollo con pobreza, mortalidad infantil y materna, desproteccién social y
gasto farmacéutico.

26 En la Conferencia Nacional Tripartita sobre la iniciativa El futuro del trabajo que queremos, celebrada en Madrid el
28 de marzo de 2017, el propio Director General de la Organizacién Internacional del Trabajo manifiesta que, tras casi
cien afios de historia que ahora se cumplen, resulta inevitable impulsar la reflexion sobre el futuro del trabajo que arroje
conclusiones y resultados sdlidos (Vol. I, p. 28).
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sibles que ofenden la condicién humana. Y cuando se dice que entre las instituciones mas
corruptas estan la judicatura y la policia, que los indices de evasidn fiscal son alarmantes,
que un porcentaje muy elevado de nifios ni esta registrado ni acude a la escuela por razén
de conflicto bélico y que la tercera parte de los presos no tiene sentencia que les condene,
queda impresionada por dardos (la ponente lo llama anomalias) que necesariamente con-
mueven su delicado estado emocional?’.

Ya repuesta, espera el comienzo de la siguiente ponencia.

4. Igualdad e insercion

Observa curiosa cdmo sigue el desarrollo de la sesidn: esto debe ser una cuestion de
orden, se dice ingenua, porque primero se parte de los datos estadisticos para fijar la base
material de cada uno de los derechos que a continuacion se tratan. Claro, por eso uno de
los conferenciantes dice que éstos son solo las herramientas que nos llevaran al conoci-
miento. Y nos recuerda que cada cierto tiempo estos propdsitos universales se vuelven a
repetir porque algo falla. Se acuerda de un plan anterior de la ONU llamado Objetivos del
Milenio que fracasaron precisamente porque no se tuvieron en cuenta los graficos, es-
tudios comparativos, diagramas y demas instrumentos que nos proporcionan seguridad
en los diagnosticos. Y aventura que ahora somos mas fuertes. Y que por eso los referidos
objetivos serdn en lo sucesivo mas faciles de conseguir. Pero siempre -advierte convenci-
do- hay que contar con determinadas variables que pueden arruinar todos los calculos.
Evidentemente un rumor invade la sala procedente de un auditorio entregado al conoci-
miento y curriculum del profesor que se ve en un aprieto cuando espontaneamente uno
de los asistentes, entre bromas y veras, le pregunta si debemos fiarnos o no de los cuadros
que durante la media hora precedente se ha esmerado en defender.

De los cuadros y diagramas se pasa a los contenidos: la insercion es palabra clave. Y
la curiosidad de la intrusa le lleva de nuevo a preguntarse ingenua de qué clase de proceso
inclusivo se trata. Entonces observa con asombro como la ponente en esta materia llega a
mostrar verdadero enfado cuando se entera de que los plazos y el grado de compromiso
han sido incumplidos por el Reino de Espafia. Lo que vuelve a suceder cuando censura el
trabajo forzoso en la infancia que califica como expresion de auténtica esclavitud?®. No pue-
de reprimir una mueca de satisfaccién y empatia cuando se denuncian estas practicas y se
condena sin paliativos la conducta permisiva, incluso hipécrita, de los Estados infractores?.

27 Consecuentemente las metas se imponen por si mismas: seguimos en un discurso estéticamente impoluto que
sin duda toda persona honesta suscribiria. Pero que encuentra muchos opositores e inconvenientes sobre los que uno
destaca: el miedo a llevarlo a efecto, los intereses silentes y el egoismo mal entendido como supervivencia.

28 E] delito contra la libertad y los derechos de los trabajadores es un tipo penal de escasa, por no decir nula, aplica-
cién practica porque se entiende de forma restrictiva; basta un repaso a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea para confirmarlo. Sin duda hay esclavitud y trabajo forzoso y la tltima ratio es el Derecho Penal.

29 Hay que hacer diagndsticos, se concluye, porque la comentada Agenda no solo contiene principios y declaraciones
generales sino sobre todo herramientas. Y prueba de ello es el plan de implementacién que en Espafia ha venido a dotar
ala Inspeccidn de Trabajo de un calendario de estrategias para combatir el fraude en la contrataciéon durante el pasado
afio de 2018 y lograr el objetivo contenido en la Meta 8.7 relativa al trabajo decente.
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Laigualdad en el acceso a los recursos econdmicos permite una consideracion gené-
rica al llamado techo de cristal. O mejor, un alegato en contra a la distinta promocion pro-
fesional (y trato salarial) entre mujeres y hombres. En este punto la oyente accidental se
estremece: ella sabe mucho de techos y de sus carencias también; y de la sustancia vitrea y
delicada que los determina y hace transparentes solo puede aportar su propia experiencia
que dejamos para mas tarde. En efecto al mercado de trabajo se han incorporado muchas
mujeres, pero....;Siempre hay un pero!, reflexiona resignada.

Y la ponente lo certifica: en efecto, sobre el papel rige la igualdad pero ;y la letra pe-
quefia? Esa que nos aparta a las mujeres —piensa ella- a las sobras de una libertad de mer-
cado que elige al fuerte, al competitivo, a aquellos que no sufren quebranto en su salud por
causa de la maternidad y de otros procesos que solo a la mujer afectan®. Esa es la clave:
cegar la vision machista que hace de los hombres superiores en la competencia y adquisi-
cién de un puesto de trabajo*!. Sobre todo cuando por sentido comun las tensiones serian
facilmente superables sin necesidad de acudir a universales principios de Derecho y en-
ciclopédicos tratados de Etica y Biologia®2. Y este anhelo nos conduce a la reparacién del
dafio que dificilmente puede lograrse en plenitud porque su huella nunca desaparece??.

5. La mujer en el centro del debate

Hasta el momento la novicia ha entendido lo fundamental; algunas palabras se le ha-
cen extrafias pero en conjunto el mensaje le llega y despierta su sentido critico. Y recuerda
una idea que tiene grabada desde hace tiempo sin que termine de situarla en el tiempo
ni poner cara a su autor: loable propdsito el de trenzar historias para domesticar la rigidez
del texto juridico y hacerlo universal y entendible. Porque al final todo es un laberintico y
reparador juego de palabras.

Sumida en el aroma de tal reflexiéon, un segundo paquete tematico homogéneo se
abre ahora a los derechos de la mujer y su interés se ve reforzado porque esta aqui para
reivindicarse como oyente y trabajadora a futuro; y sobre todo como mujer, que lo es des-
de la cuna y por conviccion. Por ello se le encoge el corazén cuando la nueva ponente em-
pieza a tratar el tema de las modificaciones laborales de tiempo y lugar y su ajuste debido a

30En el ambito de la seguridad y salud laborales desde una perspectiva de género, destaca el estudio que la profesora
Patricia Nieto realiza sobre la escasa respuesta que la negociacion colectiva viene dando a la prevencion de riesgos labo-
rales en sectores con una importante segregacién ocupacional y mayor impacto en las mujeres (Dimensién de género en
el tratamiento convencional de la seguridad y salud laboral, en Blazquez Agudo, E.M., Informe sobre salud laboral desde la
perspectiva de género, Instituto de Estudios de Género. Uc3m, 2017, p. 75).

31 Todos los estudios coinciden en sostener que en igualdad de condiciones se contrata mas al hombre que a la mujer
sin que en este punto quepan las generalidades y los lugares comunes. En suma, hay que acabar con los prejuicios sexis-
tas y casuistica no falta a favor de este propdsito.

32 Afortunadamente los tribunales de justicia, cada vez mas, aplican con mayor convencimiento estos criterios de
l6gica que conforman y complementan el ordenamiento juridico.

3 Las medidas de tutela antidiscriminatoria pasan a menudo por la restitucién de los derechos vulnerados, que ba-
sicamente consiste en volver a la situacion original pero presentando, como una de sus mayores disfunciones, la escasa
sancién que comporta.
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las responsabilidades familiares de las trabajadoras jAy si yo te contaral, se le escapa para
sus adentros en expresion entre castiza y vanidosa.

Y mientras coincide en que, en efecto, flexibilizar el tiempo y el lugar de trabajo es
un gran objetivo, suefia con el importante papel que juega la corresponsabilidad de los
cuidados para acceder y mantenerse en el mercado laboral facilitando la conciliacion de
trabajo y familia®*.

Y de nuevo las estadisticas y sus comparativas, donde destacan las que ilustran y
enseflan. Pero también las que alarman y terminan por tensar aun mas la cuerda de las
diferencias entre los roles de género, las remuneraciones distintas y los espacios publicos
y privados. En este punto, admite, los resultados que se muestran en las diapositivas son
los que mandan y piensa de buena fe en la imparcialidad de las fuentes.

(Por qué los cuidados estan feminizados?, se pregunta la oradora con pasmoso can-
dor tratando de ganar la complicidad de sus oyentes. Y de nuevo una respuesta infalible
y retorica: por una cuestion cultural, aunque -exhorta seguidamente- debemos tender
hacia el equilibrio. Y este principio es la fuerza matriz que nos impulsa para abordar tan-
to la insercién como el problema de las personas dependientes®. Sin duda la clave esta
en implicar al hombre en las tareas de cuidado. Porque es cierto que el empresario ve a la
mujer fértil como un enemigo en potencia. Crueles (y dolorosas) palabras que suscitan la
complicidad y aclamacion del auditorio, a las que se suma nuestra protagonista. Porque
tras pronunciar con rotundidad esa idea afiade que vivimos toda una sinrazon que actual-
mente soportamos y que -esto es lo mas duro- seguimos aguantando y consintiendo hasta
cierto punto. Y sentencia: todo refulge sobre el papel pero cosa muy distinta es la prdctica:
ahi estdn los nimeros sobre las excedencias por cuidado de hijos. Muchas menos de las que
el sentido comun y la realidad de las familias hace pensar?.

Que hay brechas de género, esta claro. Pero buscar sus causas es responsabilidad de
todos porque a menudo -se concluye- son atribuibles a comportamientos que no siempre
la ley puede combatir por decreto sino que es preciso alimentar mediante marcadas acti-
tudes desde la infancia. Consideracién que nuestra espontdnea remata con un pensamien-
to de su cosecha propia: es tarea de precalentar para luego disponer un buen horneado.
Por ello las soluciones a este problema no admiten mensajes negativos ni generalidades®’.

3t Equilibrar es tarea dificil; pero en su etimologia, en su llamada a la igualdad, esta la clave de su cumplimiento. Asi,
el llamado trabajo informal ha sido propio de las mujeres y ello entrafia mayor carga y desproteccion social. En este
punto las estadisticas no mienten y no faltan fuentes de las que beber aunque se acuda a lugares comunes. De ahi que
la apuesta sea por la educacion con voluntad de implementar nuevas medidas porque el modelo tradicional se muestra
insostenible. Del obrero clasico, del proletario, hemos pasado a las personas enfermas y a los mayores, en definitiva a
los débiles y vulnerables. Esta es la materia que a nosotros y al Derecho Social interesa.

% La ley incorpora una aspiracion, la de conciliar pero es éste un proposito sin equilibrio: es vestir un santo para
desnudar a otro. Y para ejemplo los turnos deslizantes en los Centros de Atencién Primaria dependientes de las distin-
tas Areas Sanitarias, que saturan de profesionales el de mafiana dejando el de tarde, paradéjicamente, desprovisto de
especialistas en pediatria.

%6 En el estudio que la profesora Gema Quintero hace sobre la proteccién a la familia desde una perspectiva de género
(en Blazquez, E. M., Prestaciones de Seguridad Social y género. OISS, 2017) se pregunta, trazando un recorrido por la
historia de la Seguridad Social espafiola, si es posible llevarla a efecto desde una postura de neutralidad para terminar
formulando unas valiosas aportaciones finales entre las que destaca la propuesta de su impulso a través de la responsa-
bilidad corporativa de las empresas (p. 49).

37 Aunque pueda admitirse la idea de que el hombre asciende y progresa de forma natural en su carrera profesio-
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Y tampoco procede tomar como referencia exclusiva ese paraiso de la economia y el em-
pleo llamado mercado laboral, porque al margen de éste, hay otros ambitos y espacios
llenos de encanto con senderos por explorar3é,

Y todo porque a mi juicio no se tiene cultura, dice ella; es decir, no se cultivan buenos
habitos que obliguen a implicarse en casa desde el origen. Si, si... jdesde los cuidados ba-
sicos hasta la implicacién diaria! Con estas practicas, no habria que imponer corresponsa-
bilidad alguna porque su flujo seria natural y nutriente. Palabras, si... pero con etimologia,
sonido y sentido, remata ufana y satisfecha de su oratoria.

En este carrusel de propuestas y criticas se llega a tratar de los mecanismos de fle-
xibilidad temporal. De las articulaciones y sus componentes. Y como todo cobra un tono
abstracto y general se termina hablando de los derechos de ausencia. Hay férmulas de
trabajo flexible -se defiende- como son el trabajo a distancia, el realizado a tiempo parcial
y el llamado trabajo compartido. También el contrato de grupo, un trabajo pendiente, y el
del auxiliar asociado (esto lo afiade una voz socarrona que atraviesa la mente de nuestra
espontanea)®’. En definitiva, la tarea de conciliar vida laboral y familiar se muestra com-
pleja porque, a la vista de lo que va exponiendo, es como si realmente ambos planos se
mezclasen como amalgama que guardara la sorpresa de saber si realmente terminaran
por coincidir o excluirse. Todo muy elemental en el cielo de las ideas pero muy dificil de
aplicar en el fango de la realidad, masculla con cierta malicia en sus adentros*’.

iNo a la concepcidn androcéntrica del Derecho y si a la corresponsabilidad supe-
rando los lastres machistas! Cuando escucha este enunciado su animo se eleva y piensa,
sagaz, que la ponente se lo ha quitado de los labios*!. Es éste un tema descarnado donde
confluyen sentimiento y pensamiento: otro dificil equilibrio cuya procedencia, en un em-
puje de brillantez desbordada, se atreve a situar en los vocablos latinos equalis (igual) y

nal, es indudable que la mujer, ademas y por el contrario, a menudo ve truncada la suya por razén de maternidad. Las
medidas de conciliacidon pasan por flexibilizar la jornada y el lugar de trabajo, comprometiendo al hombre en las res-
ponsabilidades de familia y cuidados. Asi se contiene en las tltimas Directivas y dictAmenes de la UE como la Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliacién de la vida familiar y la vida profesional
de los progenitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, COM/2017/0253
final-2017,/085 (COD).

3% Nuestro Derecho Interno se inaugura con laley 39/1999, de 5 de noviembre, que supone un notable avance pero
se muestra incapaz de dar un giro en el plano de la corresponsabilidad y el equilibrio de los roles en la familia. Es la Ley
Organica 3/2007 la que aporta sobre el papel un paso més, en particular sobre el uso conceptual y asexuado de proge-
nitor. El futuro y los timidos avances: el permiso parental retribuido hasta los doce afios y su naturaleza intransferible
durante los cuatro primeros meses.

39 En este punto se cita inevitablemente el articulo 34.8 ET pero antes el 10 del mismo texto legal regula el trabajo en
comun y el contrato de grupo que lamentablemente pasan por ser figuras decorativas, en el conjunto de nuestro orde-
namiento juridico, y perfecto paradigma de una norma engafiosa con finalidad claramente publicitaria. Asi lo entiende
Juan Gorelli en su Trabajo y necesidades familiares: la reduccién y adaptacion del tiempo de trabajo (Iustel. RGSS, vol. 48,
2018, p. 28). De igual modo el articulo 37.5 ET no sacia la necesidad de conciliar porque no cumple el sentido finalista
de la reduccion de jornada, a juicio de Marisol Herraiz en La gestion del tiempo de trabajo en el siglo XXI (p. 84).

40 E]l derecho de desconexion tecnoldgica en Francia, introducido por Ley 2016-1068, de 8 de agosto de agosto de
2016, constituye ejemplo y muestra de respeto al tiempo de descanso.

“1 El vigente Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva (BOE de 18 de julio de 2018) y el Plan de Igualdad
de la Universidad de Cadiz sobre equiparacién de derechos en los permisos de paternidad, maternidad y lactancia (Bo-
letin Oficial de la Universidad de Cadiz, Afio IX, Suplemento 1 al nimero 122, de julio de 2011), resulta modélico para
ilustrar esta idea e incorpora como Anexo un ilustrativo glosario de términos relacionados con la igualdad entre mujeres
y hombres.
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equitas (igualdad), pasando este ultimo al Diccionario como ecuanimidad y buen juicio o
como compensacion y armonia entre objetos diversos que actiian de contrapeso. Sin duda,
se dice envanecida, es mi acepcion preferida (la segunda) porque se refiere al cuerpo que
con poco sustento no termina de caerse venciendo la ley de la gravedad. Toda una metafora
en el asunto que hoy nos retne, concluye satisfecha de su aportacion para si misma.

La salud laboral es tema delicado. Una voz poderosa irrumpe en la sala para anun-
ciar que trabajo y bienestar se requieren; y se aportan datos y mas datos que alumbran
conclusiones corroboradas por rutilantes estudios hechos al amparo de otros anteriores.
Y mucha estadistica, fria y mecanica estadistica. Quieren demostrar a un auditorio en-
tregado que ambos conceptos, aunque complementarios, a menudo entran en colision. Y
nuestra atenta advenediza no deja de pensar en la frase hecha, muy recurrente en estos
casos, segun la cual el trabajo mata; o por lo menos enferma, piensa suavizando la expre-
sién. Claro que también repercute directamente en colectivos especialmente sensibles,
lo que ha determinado que la evolucién legislativa sobre proteccién a la mujer haya con-
siderado la necesidad de requerir una evaluacion de riesgos especifica en los casos de
embarazo y maternidad*z

Un clamor general de asentimiento se propaga por la sala cuando, tajante y decidida,
la joven ponente (quizd ya madre o en fase preparatoria, piensa entrometida la intrusa)
viene a decir sin disimulo que en este punto la norma no se cumple, circunstancia que
corrobora el mismisimo Tribunal Supremo en sentencias muy recientes. Y ello es porque
a menudo el texto legal no es claro o porque no se atreve a regular situaciones fronterizas
entre el trabajo auténomo y el prestado por cuenta ajena®3, forzando que los tribunales
se pronuncien de forma contradictoria y sesgada. Un remedio que se propone consiste en
llevar estos temas a los planes de igualdad en las empresas para despejar todas las dudas
y contribuir a la efectiva proteccién de la maternidad: un murmullo de aprobacion se per-
cibe en el ambiente como si se tratase de una bocanada de aire fresco. La espectadora en
transito suspira emocionada a pleno pulmon.

Es justo el momento de un cambio de rumbo: las discriminaciones por edad y dis-
capacidad en el marco de la Seguridad Social también tejen un tupido entramado de si-
tuaciones que llama la atencién de la oyente accidental. Elaborado por supuesto desde la
perspectiva de género, obliga a sentar como base de la disertacion la existencia de discri-
minaciones multiples. El discurso se hace coherente porque es facil identificarse no solo
con el presupuesto sino con sus distintos objetivos que, claro esta, actiian interrelaciona-

“2'Y ello conforme al articulo 26 de la Ley de Prevencién de Riesgos Laborales y a la jurisprudencia europea del
Tribunal de Justicia, de la que es muestra la sentencia recaida en fecha de 19 de septiembre de 2018, que aclara las
cuestiones planteadas por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia acerca de la aplicacién de las Directivas 92/85,
sobre seguridad y salud de las trabajadoras embarazadas, y 2006/54, relativa a la igualdad de trato y discriminaciéon
por razon de sexo.

3 El trabajo auténomo irregular representa manifestacién de economia sumergida que cabe combatir mediante una
serie de propuestas de reforma legislativa que la profesora Cristina Aragén formula con el propdsito de eliminar los
desincentivos que impiden su adecuada inclusién en el RETA y que analiza desde una doble perspectiva: una, la referida
de la financiacion del sistema, y otra que vincula a la accién protectora en los supuestos de pluriactividad (Propuestas
de reforma legislativa, en materia de Seguridad Social para hacer emerger el trabajo auténomo irregular, Documentaciéon
Laboral, nimero 107, 2016. p. 107).
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dos: género si pero también edad y discapacidad, entre otros factores. Hasta llegar a sus
implicaciones en el mercado laboral y, cdmo no, proyectar sus consecuencias al propio
sistema de la Seguridad Social**.

Cuando se dice con todo convencimiento que la vejez ha evolucionado a jubilacién,
por fuerza se impone una reflexion sobre el llamado lenguaje inclusivo; asumir sus debili-
dades implica no llegar al esperpento: poeta y poetisa valen igual. Y una persona mayor que
antes estaba estigmatizada como viejo ahora es un jubilado que posiblemente tenga una
agenda repleta de proyectos y compromisos. Tan clarividente reflexiéon conduce a pregun-
tarse para sus adentros, con sordina y entre dientes -sentando cdtedra, se dice divertida-
por qué entonces no aplicar sin complejos el vocablo trabajadores al conjunto de personas
asalariadas del mismo modo que en todos caben sobreentendidos sin excepcion los compo-
nentes de un grupo o en todas conviven pacificamente cuantas personas lo integran®.

Las equiparaciones son a menudo estériles por restringidas y accidentales. Esta de-
duccién pudiera ser cosa de estadisticas pero un paseo por la historia mas reciente lleva a
la evidencia: hay mas pensionistas hombres que mujeres y en la carrera de cotizacién de
éstas hay lagunas que tienen fundamento no solo en el hecho biolégico de la maternidad
sino también en lo que con acierto semantico y descriptivo los estudios de género llaman
suelo pegajoso*. Por supuesto que hay brechas, como demuestra un dato fuera de toda
duda: que las pensiones menores se perciben por la mujer y en mayor nimero deben
complementarse hasta alcanzar la cuantia minima.

Ante este panorama poco se puede objetar. La evidencia se impone: las mujeres vie-
nen soportando mayor carga familiar y su envejecimiento activo implica la continuacion
de su vida laboral mas alla de la edad legal de jubilacion*’. Aqui es dificil sujetar el aplauso
cuando se hace una apostilla a favor de las ficciones en Derecho pues tienen mucho que
decir como factor de correccion de las discriminaciones y como expresion de justicia y
equidad. Aunque se materialicen con formulaciones aritméticas de muy dudoso gusto, en
un contexto donde predomina la oportunidad y la técnica mas que la voluntad de conce-
der abiertamente pensiones dignas*.

“En este apartado deben destacarse las reflexiones de Eva Maria Blazquez en la obra que dirige, Los ODs como punto
de partida para el fomento de la calidad del empleo femenino (Editorial Dykinson, Madrid 2018), cuando trata los refe-
ridos elementos en el contexto de la Seguridad Social y estudia los efectos de su interconexién agravados por la brecha
salarial, la discriminacién multiple y su repercusién en la proteccién social subsiguiente (p. 71).

4 En nuestra Lengua se percibe con nitidez la falta de identificacién entre género y sexo; por eso se acude al grupo
de los llamados nombres epiceno que tienen un solo género gramatical y sirven para referirse tanto a seres de sexo mas-
culino como femenino. Son ejemplos los vocablos persona, criatura, victima, figura o eminencia. Aqui -dice el profesor
Alvarez de Miranda- el femenino gramatical asume la representacién tanto del masculino como del femenino sexuales, de
los hombres y de las mujeres. Sostiene con cierto atrevimiento el académico que a ningiin hombre se le ocurrird sentirse
discriminado o invisibilizado por ello (El género y la lengua, Turner Minor, 2018, p. 24); aunque toda norma tiene sus
excepciones, podria oponérsele.

6 En el glosario antes referido que figura en el Plan de Igualdad de la Universidad de Cadiz se entiende como aquel
conjunto de obligaciones impuestas a la mujeres para que no abandonen el ambito de lo doméstico, representando una
fuente de conflictividad por el considerable esfuerzo fisico y emocional que comporta y la frustracién de conseguir el
debido equilibrio entre las exigencias externas y las demandas que llegan desde el hogar y la familia.

*7 Interesante el criterio judicial humanizador sobre el requisito de la carencia especifica en los casos de lagunas de
cotizacion: considerar como paréntesis el lapso de tiempo que no se cotizo.

8 Para contrarrestar los efectos de la falta de cotizacion se acude al remedio de las cotizaciones ficticias por parto y
cuidado de hijos. Se critica esta clase de medidas porque al reconocerse solo a la mujer se perpetua el reparto de roles,
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También resulta interesante la ficcién de considerar cotizada por jornada completa
la reduccion en caso de guarda legal o atencion a otros familiares en periodos variables
siempre susceptibles de mejora. En fin, todo un conglomerado de supuestos complejos
que con frecuencia atraen la atencién de la jurisprudencia y la buena doctrina*’. Porque
la solucidn final pasa por las seductoras palabras de equiparacidn, flexibilidad y corres-
ponsabilidad.

El tratamiento de la discapacidad esta repleto de viejas huellas y cicatrices siempre
actualizadas. Y también de estadisticas. Eso mismo sucede cuando se ponen en relacién
con la edad los distintos sectores de actividad y la desigual clase de contingencia: en todos
los ambitos se pueden hacer niimeros y enfrentar datos para llegar a toda suerte de con-
clusiones y evidencias. Y ello mediante una infinidad de reglas técnicas que con frecuencia
no responden al interés general o a las politicas sociales sino a los objetivos presupuesta-
rios de la Tesoreria de la Seguridad Social. Eso mismo puede sostenerse de la politica de
contrataciéon de personal en el conjunto de la Administracidn, incluida la Universidad (de
ésta y de todas, se malicia con sutileza) en que la utilidad econémica se impone en detri-
mento de otros valores y con fomento de la precariedad del trabajo®.

El principio de la no contributividad en el sistema de Seguridad Social queda asociado
al género femenino y se satisface a través de impuestos. En este apartado se invierten los
factores légicos; primero se fija el concepto de incapacidad y después se analiza desde una
perspectiva de género®!. Y una conclusion obvia: la edad es un elemento que va a influir en
mayor medida que la discapacidad en la protecciéon no contributiva de la Seguridad Social
porque en la mujer tal clase de prestacidon se muestra como alternativa a la viudedad.

Obvio y radical son calificativos que, a duras penas, se contiene de participar sono-
ramente (es decir, gritar con estruendo) a un auditorio entregado y conforme.

6. La quimera del trabajo decente

Los vapores del emprendimiento, del riesgo y de la aventura comienzan a inundar la
sala cuando la siguiente ponente anuncia que debe darse un impuso al papel de la mujer
en un ambito ajeno, pero complementario, al del trabajo asalariado ;Qué es eso de fichar y
estar recibiendo drdenes en régimen de dependencia? Interesante y prometedor. Aunque

razon que podria justificar el que se hicieran extensivas de forma general si en lugar de atender al vocablo parto (limi-
tado a la mujer) se considerase el hecho del nacimiento mismo.

49 Asi, la STC 61/2013, sobre cotizacion en los contratos a tiempo parcial, al entenderla discriminatoria contra la
mujer. Laley 1/2014, de 28 de febrero, vino a corregir los efectos perversos de la situacién previa, aunque en el premio
a la contribucién demografica que supone el reconocimiento a las mujeres de un incremento en las bases reguladoras
por nacimiento de hijos (en porcentajes del 5% al 15%) también cabe la critica por discriminacién positiva.

50 Sobre esta comparativa podemos extendernos en las luminosas reflexiones con que Nuccio Ordine nos deslumbra
en su manifiesto La utilidad de lo intitil (Acantilado, Barcelona 2018), cuya segunda parte tiene por titulo La universidad-
empresay los estudiantes-clientes postulando la prevalencia del saber frente a los criterios mercantilistas y de recorte en
las inversiones educativas (p. 77).

> Interesante, por cosmética, la reserva del 2% en las empresas de mas de 50 trabajadores como incentivo del em-
pleo de las personas con discapacidad y los porcentajes de feminizacion que en este grupo se registran como expresion
de proteccidn social contributiva.
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para qué vamos a negarlo, la gran mayoria de la poblacion piensa que eso de establecerse
como autéonomo es fruto de la necesidad y casi nunca se plantea como un objetivo valioso.
Que quede claro (y mira con recelo a quienes componen la mesa), todos hablando de la
cuestion de género, del trabajo decente y otra suerte de vulnerabilidades pero ninguno se
aventura al riesgo de poner un negocio. Mejor y mas seguro, al calor de un empleo publico
conseguido con honestidad y en competencia con otros en licita oposicion, conforme a los
sacrosantos principios del mérito y la capacidad -se deleita con intima picardia-.

Resulta novedoso, original y hasta curioso calificar las empresas con el tinte de sus
promotores. Lo femenino sin duda esta en el Diccionario indicando todo lo relativo a la mu-
jer®?, incluso le sorprende conocer que -a juicio de la profesora ponente- en Apuleyo (ahora
conoce que este escritor romano es autor del Asno de Oro) el vocablo femen-feminis hace
referencia a la parte interior del muslo, es decir, por donde se toca el uno con el otro, en con-
traposicién a femur-oris, que en Cicerén aparece como el muslo por de fuera, esto es, por las
partes en que no toca el uno con el otro. Esta version (tan atrevida y sicaliptica como real y
fundada) ha dado lugar a que se dude de su veracidad pues convive con otras leyendas de ori-
gen popular y llega al mismo San Isidoro de Sevilla que en sus Etimologias relaciona dichos
vocablos para contrastar las distintas cualidades que separan a una y otro®3. Tampoco puede
encontrar origen en aquella otra que relaciona el término con ciertos inquisidores de la Edad
Media cuando identifican lo femenino con fides minus, pretendiendo de forma grotesca exal-
tar la infidelidad y la lujuria en un impresentable afan de denigrar y vituperar a la mujer>*.

Pero hecha esta advertencia de orden semantico, nada mas refrescante que abordar
el dificil equilibrio entre lo que representan los conceptos de trabajo auténomo y decente
de la mujer. Porque sin duda la autonomia es valor social que da mucho temor y gene-
ra incertidumbres, a un nivel parecido al de la constitucién de una empresa. El trabajo
autéonomo es de naturaleza personal y entrafia riesgos que no siempre uno se aventura
a correr. Sobre todo en unos niveles de aptitud, decencia y respeto sin apoyos reales y
eficaces, mas alla de cuatro rasgos decorativos de aliento institucional, sistematicamente
contestado (cuando no neutralizado) por intereses econémicos basados en el lucro des-
medido y en una feroz competencia, mas de simpatias y oportunidades que de méritos o
interés general®>.

Todo empieza con la aportacion de algunas cifras con que iniciar la disertacion: pa-
rece ser que sin estadisticas no cabe fundar argumentos. Y no olvidemos que muy a menu-
do mas que una decisidn personal (la de establecerse de forma auténoma) suele mostrar-

52 El Diccionario Latino-Espafiol Nuevo Valbuena (en su 62 edicion del afio 1846) entronca el vocablo con femineus
(citado en la obra del poeta Ovidio, siglo I a. C., autor de obra poética entre la que destaca Ars Amandi) que como adjetivo
referido a los tres géneros (neutro incluido) hace referencia a lo femenil, femenino o relativo a las mujeres.

53 Sin duda, estas digresiones son fruto de algunas paginas del internet sabelotodo y sin escripulo alguno que vienen
a retratarse en su propia miseria intelectual. La paradoja consiste en comprobar que tanto femen como femur no se
corresponden ni con femenino ni con lo masculino: ambos son vocablos neutros..

54 Sin duda esta postura solo puede ser fruto de mentes delirantes que obtienen como resultado el verse reflejados
en su propio desvario.

% Se habla del trabajo auténomo como nicho de trabajo, pero muy a menudo se transforma mas que en un vivero de
posibilidades laborales en un lugar muy distinto mas préximo a su concepto opuesto: un verdadero mortuorio donde
sin remedio caen muchos emprendedores osados.
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se como una alternativa al desempleo®® y a la crisis; eso si, ademas ofrece mayor libertad
aunque sea a costa de un deterioro en el salario y en las expectativas. Todo muy claro y
directo. Y muy convincente.

Por eso debe reivindicarse el trabajo auténomo como propésito decente®’. Nada que
antes no se hubiese abordado aunque dicho con nuevas palabras, forjadas a menudo en
los esfuerzos de traduccion que llegan desde la cultura anglosajona. En todo caso se trata
de identificar la decencia con el desempefio de la actividad laboral en condiciones justas y
con la debida proteccion a las mujeres. Y para lograr ese objetivo una premisa debe que-
dar asegurada: la mayor indecencia es no tener trabajo. No olvidemos que la raiz latina de
la palabra decente proviene del verbo decet, decuit, parecer o estar bien, ser conveniente o
decoroso, con etimologia en el griego deijo, mostrar. En resumidas cuentas, masculla con
ironia y pensamiento atrevido nuestra oyente®, que lo auténomo es terreno proceloso, un
campo de minas, plagado de riesgos e incertidumbre por el que mejor no caminar sin el
preceptivo manual de instrucciones y siempre de la mano de la diosa fortuna.

Por supuesto que los déficits en materia de conciliaciéon quedan retratados y ponen
a la vista todas sus vergiienzas. Porque, claro, rige la autonomia de la voluntad aunque el
Derecho Social no termine de llegar. Si, hay que reconocer que existe una ley especial que
regula esta materia y que los derechos fundamentales quedan garantizados... jpero poco
mas! Y lo mismo hay que sostener de los derechos a la seguridad y a la salud. En esto po-
demos recrear toda la literatura que se quiera para decir y desdecir de forma hiperbélica
cuanto nos venga en gana. Y aproximar los mundos, antagénicos o complementarios, de
lo propio y lo asalariado, de lo publico y lo privado. Y de la mujer al hombre y viceversa.
Siempre amagando pero sin centrar el tiro. Eso si, se quiere pero a medias porque falta la
voluntad de llevarlo a cabo. Asi de simple.

Y para muestra, un botén. En este punto la ponente se refiere a la proteccion social. Y
por razén etimolégica se pone muy seria: el régimen especial de los trabajadores auténo-
mos es un sistema rigido y flexible a la vez. Me gusta esta dicotomia, piensa para si. Y todo
ello —-prosigue la relatora- en un contexto de transito desde el trabajo informal al formal
evitando situaciones de marginalidad y no contributividad. Esto ultimo nuestra protago-
nista no lo ha entendido muy bien, pero no le importa porque -piensa- lo importante es la
comprension de contexto®’. La misma sensacién tiene cuando se expone que el concepto

% Generalmente puede asociarse a la deficiente proteccién por desempleo en la mujer las peores condiciones pre-
vias de trabajo y la discriminacidn que sufren en el acceso al mismo. El profesor Suarez Corujo ilustra con nitidez este
hecho dando cuenta de los ejes que explican la peor posicién de las mujeres en el sistema de proteccidon por desempleo.
Distingue, de una parte, entre el sesgo estructural que representa el mejor tratamiento de las carreras tipicas masculini-
zadas; y de otra, como segundo eje, el agotamiento del sistema mediante el paro de larga duracién que sufre una mayor
proporcién de mujeres y que atribuye al fracaso de las politicas activas de empleo. Un tercer eje vendria dado por los
recortes de caracter coyuntural que, de forma subrepticia, les perjudica en mayor medida mediante una reforma invi-
sible y neutra en términos de género. Y todo para deducir, como resultado de su confluencia, unas negras perspectivas
que terminaran agravando la vulnerabilidad de las mujeres ante el desempleo (La proteccion por desempleo desde la
perspectiva de género, Universidad Carlos III de Madrid, 17 de octubre de 2016. p. 10).

57 Los pilares del Objetivo 8, esto es, promover el crecimiento econémico inclusivo y sostenible, el empleo y el trabajo
decente para todos, son los que tradicionalmente han venido sustentando los derechos basicos de los trabajadores.

58 En este punto cabria aventurar una penosa consecuencia: el trabajo auténomo se concibe como un subgrupo o
modalidad del trabajo flexible que determina un desigual reparto de la riqueza.

59 En el apartado V de su ensayo El lenguaje juridico actual (Editorial Aranzadi, Cizur Menor 2007) Luis Maria Ca-
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de habitualidad en el autonomo flexible debe ser objeto de nuevo planteamiento. Pero
esta vez cuando se habla de la reforma del sistema del autbnomo en su conjunto, de sus
caracteristicas y peculiaridades, ninguna duda alberga de que reina un contexto de traba-
jo, ademas de auténomo, indecoroso®’.

Este sombrio panorama se confirma cuando se aborda como opcién la cuestion del
trabajo digital y el realizado mediante nuevas plataformas en un mercado laboral que ofre-
ce pocas oportunidades de empleo. Eso se dice porque es pura realidad. Y ante tan fatal
descripcion no cabe sino expresar —ahora se mastica en la sala un halo de frialdad- mu-
cho derrotismo y resignacion. Que la economia colaborativa es una oportunidad no deja
de tener chispa; mejor, es un grito desesperado ante el incendio que puede producir para
mantener la supervivencia a cambio de comprometer la mismisima dignidad del trabajo.

En efecto, es manifestacion de trabajo no decente en la mujer; como el que se re-
vela por fraude en las cooperativas®! y mediante el uso desviado de la tarifa plana en los
auténomos®s. Y como por ensalmo una inesperada lagrima empieza a recorrer su mejilla
izquierda. Y piensa con estremecimiento que alguien estd manejando los hilos del destino
para disponer la escasez y los recursos marginales como alternativa al trabajo decente®?.

7. Epilogo y propuestas

La sesion ha terminado. Antes de partir al espacio que el destino le tiene reservado,
cierra los ojos, se hunde placidamente en el confort del asiento y hace balance de la ma-
ravillosa experiencia académica que acaba de disfrutar, todo un regalo inesperado que le
gustaria conservar. Y como madre y mujer suefia:

7.1. El trabajo no decente debe ser erradicado mediante un nuevo marco normativo en que
prevalezcan los derechos fundamentales de mujeres y hombres sin quebranto en su ejercicio.

7.2. La tarea de alcanzar ese escenario es responsabilidad de todos. La dignidad en el tra-
bajo no se consigue declardndolo —como si se tratase de un titulo sin contenido alguno- sino
poniendo los medios necesarios en su garantia y tutela.

zorla condensa el sentido del estudio al sefialar como objetivo la sintonia que la principal herramienta del jurista debe
guardar con las circunstancias sociales preponderantes pero con mantenimiento de su propia entidad y alcance (p.73).

60 La sola facultad de optar por el quantum de la cotizacién debiera desaparecer, pues las rentas altas terminan esca-
pando al régimen privado de prestaciones.

¢1 Las llamadas empresas sociales han podido ser buen ejemplo y modelo de adaptacién a los cambios en los dificiles
momentos de crisis econémica. También la aparicién de plataformas de mujeres como Somos Auténomas y la Asocia-
cién de Mujeres en las Artes Visuales Contemporaneas demuestran la importancia del fendmeno desde una inequivoca
perspectiva de género.

62 Sin duda en la reformulacién de la tarifa plana anida un propésito de alentar el desarrollo de proyectos de auto-
empleo como expresioén de economia regular.

6 Existe en la actualidad un llamado Plan Director por un Trabajo Digno para el periodo 2018-2020 nacido al ampa-
ro del didlogo politico y social, que mediante la actividad que contempla (a desarrollar por la Inspeccién de Trabajo y
Seguridad Social) viene a reforzar el Plan de Accién para la Implementacion de la Agenda 2030 aprobado por el Consejo
de Ministros el dia 29 de junio de 2018.
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7.3. La igualdad de género es principio irrenunciable que en su dindmica nace de una misma
y unica identidad sustancial y se proyecta marcando inevitables y enriquecedoras diferencias.

7.4. El trabajo de la mujer tiene un enorme potencial tanto a nivel individual como asocia-
tivo, pero necesariamente deben removerse los obstdculos que impiden su desarrollo tanto
en el ambito familiar como profesional.

7.5. Dejemos de hablar del trabajo decente como si fuera una rareza de laboratorio, un fdr-
maco experimental contenido en un tubo de ensayo.

Despierta a tiempo de comprobar que las luces se han apagado y los asistentes se
han ido. Ella sigue en el mismo sitio, sorprendida, anclada todavia a sus emociones. Im-
pulsada por un viento favorable y calido, casi levitando, acierta a dar unos cuantos pasos,
inseguros y desganados. Abandona el auditorio y se dirige a casa: unos cartones sucios a
poca distancia de alli.

Anochecia en una calle cualquiera.
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Resumen. Las mujeres victimas de violencia de género y sus hijas e hijos sufren una
doble victimizacion, al haber vivido en un ambiente de violencia permanente dirigida en prin-
cipio hacia sus madres, pudiendo llegar a ser triple cuando son testigos de este tipo de agresi-
vidad, que llega incluso a causarles la muerte. Tras el cese de la convivencia de la pareja no dejan
de sufrir, en muchos casos, empiezan un régimen de visitas con el padre bioldgico, situacién que
los expone a un nuevo tipo de riesgo hacia ellos o a la madre a través de ellas y ellos. Este tipo de
violencia es la llamada violencia vicaria. Tras las reformas normativas de 2015, se siguen otor-
gando regimenes de visitas, estancias y comunicaciones a progenitores que infringen malos
tratos a la madre y no han aumentado practicamente las medidas de proteccién a los menores
en estos supuestos tras casi cuatro afios trascurridos desde la entrada en vigor de dichas refor-
mas. Es cierto que la solucién esta en la preparacion especializada, pero, mientras la deseada
formacion de los operadores juridicos deja huella, hay que aplicar medidas de proteccién a los
menores y dar un paso mas tomando conciencia del dafio que se esta cometiendo, asumir la
responsabilidad que le corresponde al Estado y articular medidas indemnizatorias al igual que
en su dia se hizo con las victimas del terrorismo. Sorprendentemente, ni Ley Organica 1/2004,
ni las legislaciones autonémicas han incluido definiciones de la violencia institucional, que
conlleva la obligacién de reparacion del dafio por parte del Estado y su traduccion en indem-
nizaciones para las victimas.

Palabras clave: violencia, género, institucional, responsabilidad, menores.

Abstract. The daughters and children of women victims of gender violence suffer a dou-
ble victimization, having lived in an environment of permanent violence directed in principle
towards their mothers, and can be triple when they witness this type of violence, which even
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reaches cause them death. After the cessation of the cohabitation of the couple they do not
stop suffering, in many cases, they begin a regime of visits with the father, situation that expo-
ses them to a new type of violence towards them or to the mother through them and they, the
called vicarious violence. In spite of the reforms of 2015, the visitation, stay and communication
to parents that violate mistreatment of the mother continue to be granted, and practically no
measures have been taken to protect minors in these cases in the three years since entry. in force
of said reforms. While the desired training of legal operators leaves its mark, it is necessary to
apply measures to protect minors and go a step further by becoming aware of the damage that
is being committed, assuming the responsibility that corresponds to the State and articulating
compensation measures as in his day was with the victims of terrorism. Surprisingly, neither
Organic Law 1/2004, nor the regional legislations have included definitions of institutional
violence, violence that entails the obligation to repair the damage by the State and its transla-
tion in compensation for the victims
Keywords: violence, gender, institutional, responsibility, Administration, minors.

1. Introduccion

Desde el punto de vista politico, las Conferencias mundiales sobre las mujeres han
propuesto medidas concretas en materia de violencia de género y lo mismo podria decirse
de las resoluciones aprobadas casi todas en el seno de la III Comisién de la Asamblea Ge-
neral Naciones Unidas, Organizacién Internacional pionera en abordar el problema de la
violencia contra las mujeres. Tanto desde la vision politica, como desde el analisis juridico,
la Organizacién ha aprobado medidas para combatir esta forma de violencia.

Desde el punto de vista juridico, especialmente a partir de la aprobacién en 1979 de
la Convencion sobre eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las mujeres
(CEDAW)!, y de la aprobacién en 1993 de la Declaracién de Naciones Unidas sobre la vio-
lencia contra las mujeres?, también ha habido un despliegue de actividades.

Es significativa la calificacidn de la violencia a la que se refiere el n.2 1 de la reco-
mendacion n.2 193, confirmando que la violencia contra las mujeres es una forma de dis-
criminacién que le impide el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales. De este
modo, la recomendacion confirma el encuadre de la violencia contra la mujer en la protec-
cion de los derechos humanos y las libertades fundamentales, lo que desmarca la cuestiéon
del mero ambito de la vida privada e incluso de las politicas sociales.

La DEDAW (The Declaration on the Elimination of Discrimination against Women),
la CEDAW (The Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination againts
Women)*, y el Convenio de Estambul® establecen un catalogo de obligaciones que van des-

Lhttp://www.inmujer.gob.es/ellnstituto/normativa/normativa/docs/convencion.pdf.

2 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993.
“RESOLUTIONS: General Assembly, 48th session”. un.org.

3Eln.2 1 de la recomendacién general n.2 19 afirma: La violencia contra las mujeres es una forma de discriminacion
que inhibe gravemente la capacidad de la mujer de gozar de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre.

* La Convencidn sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (CEDAW ) es un tratado
internacional adoptado en 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas. "Coleccién del tratado de las Naciones
Unidas" . un.org .

5 El dia 11 de mayo de 2011, el Plenipotenciario de Espafia firmé ad referendum en Estambul el Convenio del
Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en la
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de la proteccion de las victimas de violencia de género a los contenidos de las politicas
publicas, legislaciones y acciones para prevenir, detectar, proteger y castigar los actos de
violencia contra la mujer. Este conjunto de obligaciones prestacionales genera derechos a
favor de las victimas, que a su vez integran el derecho de acceso a la justicia de las mujeres
que tienen tal condicidn.

Es decir, las normas nacionales e internacionales crean los contenidos objetivos y
subjetivos del derecho de la mujer a la vida libre de violencia y su consecuente derecho
de acceso a la justicia. Entre ellos, el deber de diligencia debida de los Estados, que adopta
una doble dimensién de responsabilidad: una dimensién sistémica y una dimensién indi-
vidual, que a su vez se relaciona con los derechos sociales e individuales, respectivamente.
El concepto de “debida diligencia” adquiere una gran importancia en materia de respon-
sabilidad del Estado®

Las hijas e hijos de mujeres victimas de violencia de género sufren una doble victi-
mizacion, al haber vivido en un ambiente de violencia permanente dirigida en principio
hacia sus madres y en el peor de los casos quedar huérfanos por esta lacra social, que
puede llegar a ser triple cuando son testigos de este tipo de violencia, siendo uno de los
factores de riesgo mas importantes relacionados con la seguridad fisica y emocional de la
infancia y adolescencia, pudiendo llegar incluso a causarles la muerte

Estos menores, tras el cese de la convivencia de la pareja no dejan de sufrir puesto
que, en la mayoria de los casos, empiezan un régimen de visitas con el padre, situacion que
los expone, en ocasiones, a posibles nuevos riesgos’ en un nuevo tipo de violencia hacia
ellos 0 encaminada hacia la madre a través de ellos®, la denominada violencia vicaria®.

A pesar de las reformas de 2015, en cumplimiento del mandato del articulo 39 de
la Constitucién Espafola y de las demandas de cambios sustantivos juridico-procesales

misma ciudad y fecha. En BOE nim. 137, de 6 de junio de 2014, paginas 42946 a 42976, se publico el Instrumento de
ratificacion de dicho convenio, entrando en Espaiia en vigor el 1 de agosto de 2014.

¢ MARTINEZ GARCIA, E. “Los deberes del estado en la proteccién de los derechos de las victimas de violencia de
género y la garantia de acceso a la justicia”, Teoriay derecho: revista de pensamiento juridico, ISSN 1888-3443, N2. 22,
(2017), pp. 92-118.

7 MURTULA LAFUENTE, V, El interés superior del menor y las medidas civiles a adoptar en supuestos de violencia de
género. Ed. Dykinson, 2016.

8 PERAL LOPEZ, M.C.: - Madres maltratadas: violencia vicaria sobre hijas e hijos. Universidad de Malaga (UMA), 2018.
ISBN 9788417449209. - El fenémeno de la violencia de género a través de las hijas e hijos de madres maltratadas Ed.
Diputacién Provincial de Jaén ISBN 978-84-09-01570-2, 2018.

9 RAE (como adjetivo) Vicario: 1. que toma el lugar de otra persona o cosa; sustituto. 2. castigo vicario: sufrido o
realizado por una persona en lugar de otra. LILA MURILLO, S. Actitudes y respuestas de la policia ante situaciones de
violencia de género en las relaciones de pareja. Instituto de la Mujer, 2009. CASTILLERO MIMENZA, 0., “;Qué es la violen-
cia vicaria? Un tipo de violencia indirecta que sufren los mas desprotegidos: los nifios”. https://psicologiaymente.net/
forense/violencia-vicaria.

10 E] articulo 39 de la Constitucién establece la obligacion de los poderes publicos de asegurar la proteccion social,
econdmica y juridica de la familia, en especial de los menores de edad, de conformidad con los acuerdos internacionales
que velan por sus derechos. En cumplimiento de este mandato, el legislador estatal, en el marco de sus competencias,
regul6 las instituciones juridico-publicas y privadas sobre las que se asienta la proteccion del menor. Ante la demanda
de una mejora de sus instrumentos de proteccién juridica en aras del cumplimiento efectivo del citado articulo de la
Constitucion, en 2015 se acometieron importantes modificaciones del sistema de proteccion a la infancia y a la ado-
lescencia con dos leyes fundamentalmente: la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio y la Ley 26/2015, de 28 de julio, de
modificacidn del sistema de proteccion a la infancia y a 1a adolescencia. Ambas normas desarrollan y refuerzan el dere-
cho del menor a que su interés superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto juridico
indeterminado que ha sido objeto, a lo largo de estos afios, de diversas interpretaciones. Por ello, para dotar de con-
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en el sistema de proteccién de menores, se siguen otorgando regimenes de visitas, estan-
cias y comunicaciones a progenitores condenados por malos tratos a la madre. No han
aumentado practicamente las medidas de proteccién a los menores en estos supuestos en
los cuatro afios trascurridos desde la entrada en vigor de dichas reformas, probablemente
porque la solucién no esté en unas reformas, con medidas que facultan y de gran elasti-
cidad y que de poco sirven sin una previa formacion especializada real de los operadores
juridicos, que ensefie a detectar los numerosos matices de este tipo de violencia.

En definitiva, se detectan demasiadas cautelas por parte del legislador, que se resiste
ala automaticidad en la aplicacién de medidas que conlleven supuesto de riesgo o peligro
para el o la menor, sin perjuicio de las garantias que se tengan que observar, a la hora de
optar por una suspension de la patria potestad, guarda y custodia o del régimen de visitas
en casos de violencia de género'!. En este sentido, parece ser que el legislador olvida la
manipulaciéon e instrumentalizaciéon de la que son objeto las y los menores y la victimi-
zacion a la que quedan expuestas las mujeres que sufren violencia al no poder romper
definitivamente todos los vinculos con el agresor y olvida la falta de formacién con pers-
pectiva de género'? y de sensibilizacién de dichos operadores juridicos.

Si bien es cierto que, mientras esa deseada formacion deje huella, hay que tomar
medidas legales y judiciales, civiles y penales, de proteccién de los menores que, lejos
de la elasticidad de las normas existentes y de la disparidad de las resoluciones judicia-
les, garanticen la seguridad de los menores que estan bajo la patria potestad, la guarda
y custodia o el sometimiento a un régimen de visitas, estancias y comunicaciones con
un maltratador!®y de o ser asi el Estado tendra que asumir su responsabilidad y reparar
el dafio'.

2. Competencia y responsabilidad del Estado en intervenir con unas politicas reales
de prevencion y proteccion adaptadas a la realidad social

Mientras se ponen en practica las mejoras pretendidas mediante el Pacto de Vio-
lencia de Género, habrd que tomar conciencia del dafio que se esta cometiendo, asumir
la responsabilidad que le corresponde al Estado y articular medidas indemnizatorias al
igual que en su dia se hizo con las victimas del terrorismo.

tenido al concepto mencionado, se recoge, con el articulo 2, que su interés superior sea una consideracion primordial,
incorporando tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los tiltimos afios y los criterios de la Observacién general
n.2 14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nifio, sobre derechos del nifio.

11 MAGRO SERVET, V,, “El régimen de visitas en la violencia de género”. Practica de Tribunales n® 100 Seccién Practica
Procesal, enero-febrero 2013, La Ley 19268/2012.

12 TORRES DIAZ, M.C. “La perspectiva de género como criterio de aplicacién jurisprudencial ante la valoracién de la
intencionalidad del agresor en un contexto patriarcal”. Investigacion y Género inseparables en el presentey en el futuro. [V
Congreso Universitario Nacional Investigacion y Género. Sevilla, 2012.

13 GUTIERREZ ROMERO, FM,, “Incidencias de la violencia de género en el Derecho de Familia: especial tratamiento
del régimen de visitas”, en Diario La Ley, nim. 7480, afio XXXI, La Ley 2010.

14 PAZ RODRIGUEZ, J. I, “El llamado Sindrome de Alienacién parental. La valoracion del dafio de las victimas de la
violencia de género”. Estudios de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. 2007.
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Por un lado, se reconoce como victimas a madres, hijas e hijos!® y, por otro, cada una
de estas victimas, recordando que al ser menores han de tener una especial proteccion,
tendran que acudir a los Tribunales para que se les reconozca el dafio fisico y/o moral
infringido a estas nifias, nifios y adolescentes, a causa del mal funcionamiento de las Ad-
ministraciones Publicas, vulnerando su derecho fundamental al adecuado desarrollo de
su personalidad amparado en el art. 10 de la CE, en el mejor de los casos, y en el peor a
su integridad fisica y a la vida, y al amparo del art 106, es decir, exigir la Responsabilidad
Patrimonial de las Administraciones Publicas, regulada en la Ley 39/2015, de 1 de octu-
bre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas!® y la Ley
40/2015, de 1 de octubre, del Régimen Juridico del Sector Publico!’, como una especiali-
dad del procedimiento administrativo comun. Por tanto, habra que evaluar y responder
del dafio fisico y/o moral que se puede infringir a estas nifias, nifios y adolescentes a causa
de este mal funcionamiento de las Administraciones Publicas, vulnerando su derecho fun-
damental al adecuado desarrollo de su personalidad amparado en el art. 10 de la CE, y al
amparo del art 106 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre.

Los casos en que las Administraciones Publicas resultan responsables, de acuerdo
con el sistema de Responsabilidad Patrimonial de las Administraciones Publicas estan
positivados y en los supuestos en que las Administraciones Publicas no resultan responsa-
bles les seran de aplicacion otros sistemas distintos al indemnizatorio, como el albergado
en la Ley 32/1999 de solidaridad con las victimas del terrorismo*® o en el Real Decreto
288/2003, de 7 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de Ayudas y resarcimien-
tos a las victimas de delitos de terrorismo™.

Entre las deficiencias de la ley de violencia de género destaca la regulacion de la res-
ponsabilidad del Estado y de la administraciéon por victimizacién secundaria®.

Se ha de partir, necesariamente del frontispicio constitucional y, como es sabido, el
articulo 106.2 de la CE institucionaliza la Responsabilidad de los poderes publicos como
uno mas de los requerimientos de todo Estado de Derecho junto con el principio de lega-
lidad, sefialando que los particulares, en los términos establecidos en la ley, tendran dere-
cho a ser indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiéon sea consecuencia del funciona-
miento de los servicios publicos. Ahora bien, no es ésta la inica referencia constitucional

15 DEU DEL OLMO, M.L,, Hijos e hijas victimas de violencia de género en la Ciudad de Ceuta. Tesis Doctoral. José Antonio
Liébana Checa (dir. tes.), Carmen Villaverde Gutiérrez (dir. tes.), Santiago Real Martinez (dir. tes.) Granada: Universidad
de Granada. [http://hdl.handle.net/10481/43005, 2016.

16 BOE nim. 236, de 02/10/2015.

7BOE nim. 236, de 02/10/2015.

18 BOE num. 242, de 9 de octubre de 1999.

19 BOE ntim. 65, de 17 de marzo de 2003. Ya en 2015 DAZA reclamaba un tratamiento especial y prioritario para
estas victimas, mediante un paralelismo entre las victimas de delitos de terrorismo y las victimas de violencia de géne-
ro: Vid. DAZA BONACHELA, M. M. “Paralelismos entre terrorismo y violencia machista” Journal of Feminist, Gender and
Women Studies 1: 73-83, Enero, 2015.

20 La victimizacion secundaria hace referencia a la mala o inadecuada atencién que reciben las mujeres victimas
de violencia de género por parte del extenso entramado de instituciones sociales (sistema sanitario, social, policial,
judicial, educativo e informativo). RUIZ-RICO RUIZ, Catalina. “Aproximacion a los nuevos retos juridicos de la violencia
de género: la responsabilidad publica”. Derecho y Cambio Social ISSN: 2224-4131, 2014.
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que evidencia la importancia que se quiso dar por el constituyente al instituto de la Res-
ponsabilidad, sino que ya en el Titulo Preliminar del citado Texto, concretamente en su
articulo 9.3, se garantiza al mas alto rango como principio la Responsabilidad de todos los
Poderes Publicos, entre los que, sefialadamente, se encuentra la Administracion.

La responsabilidad de la Administracién, como puede constatarse, va a conformarse
exclusivamente como objetiva y ello significa que, al igual que en el dmbito del Derecho
Privado -en el que encuentra también cabida la responsabilidad sin culpa, por la simple
creacion de una situacion de riesgo-, en el ambito del Derecho Administrativo la respon-
sabilidad de las Administraciones Publicas también es independiente de cualquier idea de
culpa. Incluso la omisién, en la mayoria de los casos, supondra un funcionamiento anor-
mal segun el nivel de diligencia exigible a la Administraciéon?®'.

Pero irfa mas all4, es necesario ampliar la accidn tuitiva asistencial e indemnizatoria
de todas las victimas de violencia de género, bien con caracter directo o subsidiario y afia-
dir la equidad y la solidaridad social como las razones o fundamentos de la respuestas a
esta problematica, en la medida en que puede considerarse que las victimas de violencia
de género se encuentran en peor situacion que otra clase de grupos que sufren dafios.

Resarcir el dolor de las victimas resulta dificil a través de instrumentos juridicos
como la institucién de la responsabilidad, la ayuda, la compensacion o la pensién. Sélo el
fin de la violencia machista acercara los sistemas hacia la inalcanzable reparacion integral.

Enla Directiva 2012 /29 /UE por la que se establecen normas minimas sobre los dere-
chos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos?? y por la que se sustituye la Decision
marco 2001/220/]JAl del Consejo, se incluye, en el articulo 57, una atencidn especifica a los
procesos de victimizacidn secundaria que sufren las victimas de violencia de género en el
ambito de la justicia. Se exige que los profesionales y las profesionales que hayan de tratar
con la victima antes del proceso penal, durante o después de éste, tengan una formacion
especializada para facilitar el trato y evitar asi situaciones de victimizacién secundaria?.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Opuz vs. Tur-
quia?%, en el que la demandante alegd, en especial, que las autoridades del Estado no la
habian protegido a ella ni a su madre de la violencia doméstica, lo que habia llevado a la
muerte de su madre y a que ella misma fuese maltratada, declaré que “la falla del Estado
de proteger a las mujeres contra la violencia doméstica viola el derecho de ellas a igual
proteccién de la ley y esta falla no necesita ser intencional”. La Corte Europea considero
que, aunque la pasividad judicial general y discriminatoria en Turquia no era intencional,
el hecho de que afectaba principalmente a las mujeres permitia concluir que la violencia
sufrida por las denunciantes podia considerarse violencia basada en género, lo cual es

21SOR0O MATEDQ, B., “Terrorismo y responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas”, Anales de Derecho.
Universidad de Murcia. Numero 24. 2006, pp. 251-266.

%2 Diario Oficial de la Unién Europea 14/11/2012. DIRECTIVA 2012/29/UE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 25 de octubre de 2012 por la que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la protec-
cién de las victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decisién marco 2001/220/]AI del Consejo.

22 DOMINGUEZ VELA, M., “Violencia de género y victimizacién secundaria” Revista Digital de Medicina Psicosomdtica
y Psicoterapia. Vol. VI, nim 1, marzo 2016.

24 Corte Europea de Derechos Humanos, Opuz vs. Turquia, Demanda n® 33401/02, Sentencia de 9 de junio de 2009.
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/11/5212/18.pdf.
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una forma de discriminacién en contra de las mujeres. Para llegar a esta conclusion, el
Tribunal aplicé el principio segun el cual una vez que se demuestra que la aplicaciéon de
una regla lleva a un impacto diferenciado entre mujeres y hombres, el Estado debe probar
que se debe a factores objetivos no relacionados con la discriminacién.

La Corte Europea constato que en el lugar en que vivia la peticionaria se presentaba el
numero mas alto de victimas de violencia doméstica, que las victimas eran todas mujeres,
que la mayoria de las victimas eran del mismo origen y, ademas, que las mujeres victimas se
enfrentaban a problemas cuando denunciaban la violencia, como el hecho que los policias
no investigaban los hechos sino que asumian que dicha violencia era un “tema familiar”.

Un caso evidente es el asunto Gonzalez Carrefio c. Espafia (Comunicacion 47/2012),
emitido, el 18 de julio de 2014, por el Comité para la Eliminacion de la discriminacién
contra la mujer, en virtud del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién
de todas las formas de discriminacién contra la mujer?. En este litigio se denuncia, la larga
historia de violencias de género vividas por Angela Gonzalez Carrefio, que concluyen con
el terrible asesinato de su hija por parte de su ex pareja y padre de la menor?®. La reso-
lucion recuerda la responsabilidad de los estados y la vinculacidn entre los estereotipos
judiciales y su derecho a un proceso no discriminatorio: “9.7. El comité recuerda que, bajo
el articulo 2 (a) de la Convencion, los Estados parte tienen la obligacion de asegurar por
ley u otros medios apropiados la realizacion practica del principio de igualdad del hom-
bre y la mujer; y que en virtud de los articulos 2 (f) y 5 (a), los Estados partes tienen la
obligacién de adoptar medidas (....) Al respecto, el comité destaca que los estereotipos
afectan el derecho de la mujer a un proceso judicial imparcial y que la judicatura no debe
aplicar estandares inflexibles sobre la base de nociones preconcebidas sobre lo que cons-
tituye violencia doméstica.” El comité considera que se produce discriminacién hacia la
demandante, dado que las autoridades del Estado aplicaron nociones estereotipadas que
condujeron a no cuestionar el régimen de visitas del padre en un contexto de violencia
de género. Caso que finalizé con Sentencia de Tribunal Supremo de 17 de julio de 2018%,
Tribunal que reconocié6 la responsabilidad patrimonial del Estado por dafios morales, en
base al caracter vinculante del dictamen de CEDAW.

Si bien, por desgracia este no es un caso aislado, causando perplejidad la alegacién
por Fiscalia de la proteccidon de una mujer asesinada justificAndola que 'estaba protegida
al vivir con un militar” y de otra mujer asesinada con el arma que fue devuelta por la Ad-
ministracion a un maltratador reincidente. La Audiencia Nacional calificé de “deficiente”

% http://web.icam.es/bucket/Dict%C3%A1men%20CEDAW%20%C3%81ngela%20Gonz%C3%A1lez%20Carre%
C3%B1o.pdf

26 Mediante sentencia, en 2018, el Tribunal Supremo da eficacia a la decisién del Comité CEDAW sobre un caso de
denuncia individual presentado por la Sra. Gonzalez Carrefio contra Espafia. En 1999, cuando su hija Andrea tenia tres
afios, Gonzalez Carrefio se separ6 después de que su marido la amenazara con un cuchillo. Durante varios afios, la Sra.
Gonzalez Carrefio presenté denuncias contra él, con el fin de proteger a su hija y solicit6 la suspension del régimen de
visitas. El 24 de abril de 2003, el padre de la menor amenazd a la Sra. Gonzalez Carrefio diciéndole que “le iba a quitar
lo que mas le importaba”, segin figura en los documentos del caso examinados por el Comité. Ese mismo dia el padre
asesiné a la nifia de un disparo y posteriormente se suicid6.

27STS 17 de julio de 2018, Sala de lo Contencioso, tras desestimar la Audiencia Nacional las pretensiones de la Sra.
Gonzalez Carrefio, Roj: STS 2747/2018.
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la devolucién del arma al agresor por lo que conden6 al Estado a pagar 25.000 euros de
indemnizacion a su hija, porque la Administracién no comprob6 suficientemente los an-
tecedentes del agresor antes de revocar la suspension de licencia de armas tras dos pro-
cesos por violencia de género. En este caso, al valorar la conducta del agresor, inicamente
se pidi6 informe a la fuerza policial donde residia el marido, cuando lo “l6gico” hubiera
sido solicitarlo en el lugar donde vivia la esposa, pues ya estaban separados, sefiala la
sentencia®. El fallo de la Audiencia, que responde a una denuncia de la hija de la victima,
considera que la devolucion del arma actu6 como “coadyudante de la muerte” de la mujer.
La joven, entonces menor de edad, estimaba que la Administraciéon no habia tenido en
cuenta ningun dato para valorar la peligrosidad de su padre.

Sorprendentemente, en el Estado espafiol, ni Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género?, ni las legislaciones
autondmica han incluido definiciones de la violencia institucional y, muy escasamente, se
hace referencia a los procesos de victimizacion secundaria, a la obligacién de reparacion
del dafio por parte del Estado y a su traduccién en indemnizaciones para las victimas.

Una de las escasas excepciones es la ley catalana, Ley 5/2008, de 24 de abril, del
derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista, que, aunque rechazo recoger el
concepto de violencia institucional, incluye la definicién de victimizacién secundaria (art.
3h) eindica en el articulo 473 la necesidad de indemnizar a las mujeres que sufren violen-
cias machistas, reconociendo de esta manera la responsabilidad del Estado.

Laretirada de denuncia, el incumplimiento de las 6rdenes de alejamiento o la renun-
cia a seguir el procedimiento no puede determinar la conclusion de actuaciones publicas
y judiciales sin la evaluacién del riesgo de los menores. La proteccidn de los hijos como
victimas de la violencia de género impone deberes a las administraciones implicadas y a
los juzgados de violencia de género.

Ahondando en las nefastas consecuencias de la minimizacion del riesgo en los me-
nores, el estudio realizado por la psicéloga y profesora del area de Psicologia Social de la
Universidad de Jaén Esther Lopez-Zafra y el psicologo forense José Carlos Rios Lechuga en
2017 concluia que la violencia psicologica se hacia cronica, tras la ruptura de la relacion
de pareja, en el mantenimiento de las relaciones interparentales, en la linea de los hallaz-
gos descritos por Beeble en 2007, que afirm6 que un 88% de los agresores instrumentali-
zaban a los menores tras la separacion®'. A su vez, en relacion al impacto de la exposicién
a la Violencia de Género en menores en Andalucia, sus resultados fueron concluyentes en
cuanto a las secuelas de las y los menores: sintomas depresivos, déficit de autoestima, sin-
tomas relacionados con ansiedad y estrés postraumatico, problemas de relacion social o

28 RUIZ-RICO RUIZ, C. “Aproximacion a los nuevos retos juridicos de la violencia de género: la responsabilidad publi-
ca”. Derecho y Cambio Social ISSN: 2224-4131, 2014. DOMINGUEZ VELA, M. “Violencia de género y victimizacién secun-
daria” Revista Digital de Medicina Psicosomdtica y Psicoterapia. Vol. VI, num 1, marzo 2016.

2 BOE num. 313, de 29/12/2004.

30 El articulo 47 describe las indemnizaciones a las que se obliga el gobierno cataldn y que se deben desarrollar
reglamentariamente.

31 LOPEZ-ZAFRA, Esther y RIOS LECHUGA, José Carlos, “Agresores y relaciones paternofiliales: un riesgo para la in-
fancia”. VIII Congreso para el estudio de la Violencia contra las Mujeres. Sevilla 2017.
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aislamiento, somatizaciones?®?; y, como patron de patologia externa, presentaban llamadas
y busqueda de atencion, agresividad verbal y problemas de conducta.

Consecuencias estas mas que suficientes para hacer necesarias la adopciéon de medi-
das penales y civiles y no con caracter excepcional como se viene haciendo en la practica
judicial

3. Proteccion de las otras victimas de la violencia de género

Parece claro que las medidas civiles habran de adaptarse a las penales vigentes, en-
tre las que se encuentran la suspension de la patria potestad, guarda y custodia y del ré-
gimen de visitas33, previstas en los articulos 65 y 66 de la LO 1/2004 de 28 de diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, reformados por la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia
y a la adolescencia. Asi, el nuevo articulo 65 establece que “el Juez podra suspender para
el inculpado por violencia de género el ejercicio de la patria potestad, guarda y custodia,
acogimiento, tutela, curatela o guarda de hecho, respecto de los menores que dependan
de é1” y el articulo 66 dispone que “el Juez podra ordenar la suspensién del régimen de
visitas, estancia, relaciéon o comunicacion del inculpado por violencia de género respecto
de los menores que dependan de él”.

A su vez, el articulo 158 del Cédigo Civil, reformado por la Ley 26/2015, de 28 de
julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, afiade
entre las medidas cautelares a adoptar por el Juez, de oficio o a instancias del propio
hijo, de cualquier pariente o del Ministerio Fiscal “dentro de cualquier proceso civil
o penal o expediente de jurisdiccidn voluntaria”, las medidas de prohibicién de apro-
ximacién de los progenitores, tutores, otros parientes o terceras personas al menor,
a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, y de prohibicién de
comunicacion con el menor, impidiendo a los progenitores, tutores, otros parientes o
terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de
comunicacion o medio informatico o telematico, en ambos casos, con respeto al princi-
pio de proporcionalidad (apartados 42y 52), y “en general, las demas disposiciones que
considere oportunas, a fin de apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios en
su entorno familiar o frente a terceras personas”, para lo cual, “se garantizara por el Juez
que el menor pueda ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda de sus intere-
ses”. Y, por ultimo, “en caso de posible desamparo del menor, el Juzgado comunicara las
medidas a la Entidad Publica”.

Por tanto, las medidas contempladas en el articulo 158 CC, tienen el caracter de me-
didas cautelares, se caracterizan por su caracter urgente y necesario y tienen por finalidad

32 CORS], J., Maltrato y abuso en el dmbito doméstico. Fundamentos tedricos para el estudio de la violencia en las rela-
ciones familiares. Buenos Aires: Paidés. 2003.

33 GUTIERREZ ROMERO, EM., “Incidencias de la violencia de género en el Derecho de Familia: especial tratamiento
del régimen de visitas”, en Diario La Ley, nim. 7480, afio XXXI, La Ley 2010.
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apartar al menor de situaciones puntuales excepcionales de peligro o perjuicio en el en-
torno familiar o frente a terceros.

A pesar de esta normativa, resultan escasas las medidas civiles de proteccién dicta-
das por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer, a todas luces, tras los datos publicados
por el Consejo General del Poder Judicial a través del Observatorio contra la violencia
doméstica y de género.

Desde otra perspectiva, también cabe sefialar, la necesidad de coherencia entre los
pronunciamientos que pueden efectuarse en el proceso civil y las medidas cautelares
adoptadas en el seno del procedimiento penal3.

Los asuntos civiles adoptados, en concreto los relativos a la patria potestad, guarda
y custodia y régimen de visitas, por los Juzgados de Violencia sobre la Mujer desde el afio
2018 hasta 2006, muestran el bajo porcentaje que estas medidas suponen sobre el total
de las medidas (civiles y penales) acordadas®®:

Mientras que en 2018 y 2017 las Medidas Penales adoptadas eran de un 79,06% y
80,03% respectivamente; las civiles 20,94% y 19,97%; Suspensién régimen de visitas:
1,05% y 1,04%; suspensién de patria potestad: 0,13% y 0,14%; suspension de guarda y
custodia: 1,74% y 1,73%; medidas de proteccion al menor para evitar peligro o perjuicio
(art. 158 Cc): 0,22% y 0,27% respectivamente, ya en 2006 las Medidas Penales adopta-
das supusieron un 82%; civiles 18%; Suspension régimen de visitas: 1,1%; suspension
de patria potestad: 0,1%; suspension de guarda y custodia: 2%; medidas de proteccion al
menos para evitar peligro o perjuicio (art. 158 Cc): 0,1%?3¢

Otro dato a destacar es que, tras las reformas operadas en 2015 en el Codigo Penal
y en la LECrim, sobre todo en materia de medidas de proteccion a las hijas e hijos de las
victimas de violencia de género, ademas de la baja proporcién de la adopcidn de estas me-
didas respecto de las denuncias presentadas, es la disparidad en estas cifras dependiendo
del 6rgano judicial que tenga competencia para resolverlas.

Ya lo ha expuesto el Observatorio contra la violencia doméstica y de género del Con-
sejo General del Poder Judicial que considera preocupantes la constatacion de la existen-
cia de una colocacion asimétrica ante la ley en la que se situarian algunas interpretaciones
existentes respecto de los aspectos que afectan a la seguridad juridica, ofreciéndose a las
victimas de esta violencia respuestas muy dispares en funcién de la provincia o la comu-
nidad autébnoma en que residen.

34 Entre otros VILLAGRASA ALCAID, C., “Proteccidn en el ambito civil” Violencia de género: Perspectiva multidiciplinar
y Practica forense. VV.AA. Cizur Menor, Navarra, 2007. MARTINEZ GARCIA, E. “Los procesos por violencia de género: cin-
co cuestiones procesales y una reflexién” Mujer y Derecho. Jornada por la Igualdad de la Facultad de Derecho. Universitat
de Valencia, FABREGAS MONFORT, G. (Coord.) Valencia 2011.

% En los datos anuales que publica el CGP] a través del Observatorio contra la violencia doméstica y de género, se cal-
culan los porcentajes de estas medidas sobre el total de medidas civiles adoptadas, no sobre el total de medidas (civiles
y penales). Estadistica presentada el 29 de marzo de 2019, relativos al afio 2018. Observatorio contra la Violencia Do-
méstica o de Género. Poder Judicial. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/
Actividad-del-Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-judicial---Anual-2018.

36 Vid. Datos calculados sobre el total de medidas adoptadas con los datos anuales que publica el CGPJ a través
del Observatorio contra la violencia doméstica y de género. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-
domestica-y-de-genero/Actividad-del-Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-
judicial---Anual-2018.
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De los datos que reflejan las medidas civiles acordadas por los Juzgados de los par-
tidos judiciales se desprende que, mientras en unos partidos judiciales se acuerdan un
elevado nimero de medidas civiles en 6rdenes de proteccién o como medidas cautelares
con respecto a los datos de otros partidos judiciales, en estos otros no se acuerdan practi-
camente este tipo de medidas, es mas, en algunos partidos judiciales, desde la entrada en
vigor de la Ley 1/2004, nunca se ha acordado una medida civil de proteccién al menor, ni
de suspension de patria potestad, guarda y custodia ni de régimen de visitas, estancias y
comunicaciones.

Sirva de ejemplo que, seglin la estadistica anual de 2018 del mencionado Observa-
torio, del total de las medidas civiles adoptadas, algunos partidos judiciales son los que
acordaron el mayor numero de ellas, mientras que en otros partidos judiciales, la mayoria,
se acordaron una o ninguna en todo el afio, a pesar de tener un mayor nimero de asuntos
y dictar, por tanto, mayor ntimero de Ordenes de Proteccién. Asi mientras en partidos
judiciales como Alcala la Real se dictaron 52 suspensiones de regimenes de visitas, 76
en Vinards, 62 en Barcelona, 25 en Tarragona, 24 en Sevilla, Novelda y en Oviedo, 19 en
Jaén, en otros Partidos Judiciales como Alicante con 1 suspension de régimen de visitas, 1
en Soria, 1 Andujar, 1 Guadalajara, Gerona, Alicante, Elche, Badajoz, Caceres, Vigo, Getafe,
Pamplona, Vitoria, Cadiz o ninguna en Avila, Salamanca, Albacete, Guadalajara, Toledo,
Lleida, Mérida, Teruel, Pamplona, Santa Cruz de Tenerife, Ledn, Bilbao, Segovia, Orense,
Zamora, Murcia, Ciudad Real y asi hasta 270 partidos judiciales que en todo el afio 2018
no acordaron ninguna suspension del régimen de visitas (en 2017 fueron 272 y en 2016
fueron 238 partidos judiciales los que no acordaron ninguna suspension de regimenes de
visitas estancias y comunicaciones).

En cuanto a la suspensién de la patria potestad, mientras partidos judiciales acuer-
dan 12 como en Sevilla o 7 en San Boi de Llobregat y en Madrid, o 9 en Tarragona, el resto
de partidos judiciales practicamente no ha acordado ninguna.

Y en los que respecta a la suspension de guarda y custodia, la mayor parte de los
partidos judiciales no acordaron ninguna medida en este sentido, salvo excepciones en
partidos judiciales como Arcos de la Frontera 25, Algeciras 20, Granada 25, Santander 24,
Orihuela 68, 120 en Barcelona, 28 Vinaroés, 27 Novelda, 36 Sueca, 30 Ourense, 70 Zaragoza
0 36 en Madrid¥’.

La elasticidad de la pena, que deja a la discrecionalidad del juzgador la imposicién
de las medidas de proteccidn y/o cautelares, la falta de formacién y perspectiva de género
hacen que, mientras un juzgador aprecia el riesgo e impone dicha medida otro juzgador
opine lo contrario a la hora de actuar o, mejor expresado, deje de actuar.

Algunos colectivos, que incluyen a operadores juridicos y asociaciones de mujeres,
denuncian continuamente falta de formacién con perspectiva de género® y sensibilidad

37 Datos de la Estadistica presentada el 29 de marzo de 2019, relativos al afilo 2018. Observatorio contra la Violencia
Doméstica o de Género. Poder Judicial. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/
Actividad-del-Observatorio/Datos-estadisticos/La-violencia-sobre-la-mujer-en-la-estadistica-judicial---Anual-2018.

38 MONTALBAN HUERTAS, 1.: - “Perspectiva de género: Criterio de interpretacién internacional y constitucional”.
Madrid: Centro de Documentacion Judicial del Consejo General del Poder Judicial. 2004.
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del sistema juridico en los casos de violencia de género. Muchas victimas dudan y renun-
cian a denunciar por miedo a perder a sus hijos, pues el arma mas poderosa que tiene el
maltratador para poder continuar con el maltrato tras el cese de la convivencia son las
hijas e hijos y esa arma se la entrega la propia Administracion de Justicia.

Desde esta perspectiva, la desigualdad real entre mujeres maltratadas, sus hijas e
hijos, dentro de la realidad nacional, presenta una vertiente constitucional que obliga al
Estado a asumir una funcién coordinadora para impedir discriminaciones de las victimas
por razon del territorio. Ya advirtié6 Amnistia Internacional sobre las posibles desigualda-
des en la proteccion de los derechos de las mujeres dependiendo de las diferentes Comu-
nidades Autonomas en las que residan. Asi expresaba en su informe: “La desigualdad en la
proteccién por razones geograficas es un aspecto que no ha sido abordado por las autori-
dades espafiolas. Las medidas de apoyo integral dirigidas a mujeres presentan diferencias
en funcién de la zona geografica en que se encuentran, siendo especialmente preocupante
lo relativo a la acogida provisional de mujeres maltratadas. El Estado debe asegurar el ac-
ceso y la disponibilidad de servicios y recursos de calidad, cuya provision se corresponda
con la obligacion de garantizar el ejercicio de derechos”.

IV. Conclusiones

Estos resultados y los demas estudios sobre la materia llevan a concluir que, ;coémo
va a confiar una mujer victima de violencia de género en las Instituciones si los poderes
judiciales descargan en ocasiones la responsabilidad sobre las propias victimas?

Si bien es cierto que las instituciones, en general, rechazan la violencia de género,
en la practica reconocen que, en frecuentes ocasiones, la falta de coordinacion, la escasez
de formacion especifica, la escasez de recursos y ausencia de perspectiva de género ha-
cen que se minimice el riesgo de las victimas y sus hijas e hijos. Sin embargo algunos de
estos motivos tienen facil remedio y otros son simples escusas, por ejemplo, no se puede
alegar la carencia de recursos a la hora de afinar la valoracién del riesgo en casos mas que
evidentes, haciendo caso omiso de los informes de las unidades de valoracién forense in-
tegral o de servicios sociales, sanitarios o asistenciales®.

En nuestro pais, la normativa estatal de violencia de género, a diferencia de la Ley
5/2008, de 24 de abril, del derecho de las mujeres a erradicar la violencia machista de Ca-
talufia®, no regula un deber de las administraciones de detectar e identificar situaciones
de riesgo o existencia de violencia machista.

Sélo desde la perspectiva de los tratados internacionales sobre derechos humanos
firmados y ratificados por Espafia, entre los que se destaca Convencién para la Elimina-
cion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer y su Protocolo Facultativo,
que obligan al Estado espafiol al cumplimiento de las disposiciones contenidas en ellos al

39 GOMEZ DE TERRERGOS, L, Los profesionales de la salud ante el maltrato infantil. Ed. Comares. Granada 1997.
40 BOE nuim. 131, de 30 de mayo de 2008.
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formar parte del ordenamiento juridico espafiol y, por tanto, de obligado cumplimiento,
esta clara esta responsabilidad de las Administraciones competentes. No obstante, habria
de plantearse la posible vulneracién de los tratados internacionales por nuestras normas
de violencia de género, que no reproducen los deberes de los Estados en esta materia.

Si se comprendiera adecuadamente la violencia de género, se entenderia que dicha vio-
lencia se nutre también de violencias institucionales, de acciones u omisiones realizadas por
el Estado y sus autoridades y, ante la imprevisién de responsabilidad estatal por fallos del
sistema, se regularia esta materia, no dejando, como en la actualidad, inicamente la facultad
para recurrir a la proteccion internacional derivada de los Tratados ratificados por nuestro
pais. De modo que en la actualidad la dnica respuesta posible en estos supuestos consiste en
el recurso a instancias internacionales para exigir responsabilidad al Estado por violencia de
género, formando parte del grupo de paises cuya normativa asi lo establece y que tildamos
de inferior grado de tutela juridica en materia de violencia de género y menores.

Mientras se siga pensando por parte de los operadores juridicos que no hay que sus-
pender los regimenes de visitas y las guardas y custodias a los maltratadores condenados
0, de manera preventiva, a los que estan siendo investigados por maltrato, el Estado estara
asumiendo el riesgo que para las hijas e hijos puede suponer esta convivencia. Habra que
estudiar por qué no se cree a una victima de violencia de género y dar una solucién, pero
mientras tanto el Estado tiene que asumir las nefastas consecuencias de la falta de forma-
cion especifica, tiene que asumir la responsabilidad y reparar ese dafio

Larealidad es que sigue descendiendo la concesion de medidas de proteccién y exis-
ten muchas diferencias territoriales, hay gran disparidad en las decisiones judiciales.

Hasta el momento no sélo no se hace cargo el Estado, sino que la mujer que protege
a sus hijas e hijos tiene que cargar con multas coercitivas, apercibimientos de cambios de
custodia y, en el peor de los casos, cambios de custodia y condenas de prision y multa por
delito de desobediencia grave a la autoridad.

La eficacia de las leyes de violencia de género se resiente por la imprevision de un
régimen de sanciones aplicable a las irregularidades, anomalias, errores, negligencias co-
metidas por la administracion y juzgados competentes en esta materia. Paradéjicamente,
la multiplicidad de medidas garantistas de las mujeres maltratadas por el legislador no
se ha implementado con la incorporacion de mecanismos juridicos y acciones especificas
para la exigencia de responsabilidades administrativas y judiciales.

La irresponsabilidad del Estado y de las Administraciones Publicas en la proteccién
de las victimas de violencia de género, mujeres maltratadas y sus hijas e hijos, afecta al
derecho a la tutela judicial efectiva.
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Resumen. Tras la reforma del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores llevada a cabo
por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de Marzo, de medidas urgentes para garantia de la igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion, en
relacion a la nulidad de la extincion del contrato de trabajo por desistimiento del empresario
durante el periodo de prueba de la trabajadora embarazada, se analiza en el presente traba-
jo la evolucidn legislativa y jurisprudencial en la materia, con especial referencia a los votos
particulares emitidos en su dia por los Magistrados que, juzgando con perspectiva de género,
se apartaron de la decisién mayoritaria de la decision adoptada por el Tribunal Supremo me-
diante Sentencia de 18 de Abril de 2011 y del Tribunal Constitucional en Sentencia de 10 de
Octubre de 2013.

Palabras clave: nulidad objetiva, despido, periodo de prueba, embarazada.

Abstract. After the reform of article 14 of the Workers’ Statute carried out by Royal De-
cree-Law 6/2019, of March 1, on urgent measures to guarantee equal treatment and opportu-
nities between women and men in employment and the occupation, in relation to the nullity of
the termination of the employment contract due to the withdrawal of the employer during the
probationary period of the pregnant worker, is analyzed in this work the legislative and juris-
prudential evolution in the matter, with special reference to the votes individuals issued at the
time by the Magistrates who, judging from a gender perspective, departed from the majority
decision of the decision adopted by the Supreme Court by Judgment of April 18, 2011 and of
the Constitutional Court in Judgment of October 10, 2013 .

Keywords: objective nullity, dismissal, trial period, pregnant.
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1. Introduccion

El riesgo de pérdida del empleo como consecuencia de la maternidad constituye el
problema mas importante -junto a la desigualdad retributiva- con el que se enfrenta la
efectividad del principio de no discriminacion por razén de sexo en el ambito de las rela-
ciones laborales®.

Es un hecho objetivo y notorio que la situacién de embarazo de la mujer afecta a su
vida profesional, por lo que en aras de conseguir una efectiva igualdad entre el hombre y
la mujer, dicha situacién debe ser objeto de una proteccion integral.

Para lograr esa efectiva igualdad que se proclama, debe tenerse presente que la idea
de retrasar el momento de la maternidad en muchas ocasiones va asociada al miedo a per-
der su puesto de trabajo, o a los inconvenientes y problemas que se va a encontrar para
poder conciliar su vida laboral con la familiar. Por tanto la idea esencial debe ser el consi-
derar que la decision de formar una familia no suponga para la mujer trabajadora tener que
renunciar a su carrera profesional -en determinadas profesiones, aunque no se prohiba
directamente el acceso a las mujeres, se les obliga a seguir un patrén masculino, por ejem-
plo, renunciando a la maternidad?- ni que a partir de ese momento se tenga que desdoblar
para poder compatibilizar su trabajo con la debida y necesaria atencién a su nueva familia.

Ofrecer las mismas oportunidades a todos por igual no significa que todos podran
disfrutar y ejecutar estos derechos formales de la misma manera. La politica de igualdad
de oportunidades no tiene en cuenta la existencia de condiciones materiales que impiden
a las mujeres ejercitar sus derechos y obtener acceso igualitario a las oportunidades que
se les ofrece.?

En el informe elaborado por la Organizacion Internacional de Trabajo publicado el
13 de Mayo de 2014* se hacia constar que en Croacia, Grecia, Italia y Portugal se habia
denunciado el uso de “renuncias en blanco”, una carta de renuncia sin fecha, que las traba-
jadoras se veian forzadas a firmar al momento de su contratacion, y que se utilizaba para
dejarlas sin trabajo en caso de embarazo, enfermedad de larga duracién o responsabilida-
des familiares.

Por todo lo anteriormente expuesto es relevante la reforma llevada a cabo mediante
el Real Decreto-ley 6/2019 del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores en relacién a
la aplicacion de la nulidad objetiva a la extincion del contrato de trabajo por desistimien-
to del empresario durante el periodo de prueba, todo ello en vias de lograr una efectiva
igualdad de oportunidades a nivel laboral entre mujeres y hombres.

1STC de 6 de Mayo de 2009.

2 Lousada Arachena, ].F,, “Estereotipos de género y concepto de discriminacién por razén de sexo”. Cuadernos Di-
gitales de Formacion, n? 30, 2016. Consejo General del Poder judicial, pag.1. Sefiala que se refiere al doctrinalmente
denominado “dilema de Wollstonecraft” segun el cual las mujeres deben escoger entre dos alternativas: o son como los
hombres y acceden plenamente a la ciudadania -asimilacionismo- o contintian en el trabajo domestico, sin valor para
la ciudadania.

% Jiménez Hidalgo, A. “Juzgar con Perspectiva de Género en la Jurisdiccion de lo Social”. pdg.10. Asociacion de Mujeres
Juezas (AMJE) www.mujeresjuezas.es

* “La maternidad y la paternidad en el trabajo. La legislacion y la practica en el mundo”. Informe de la Organizacién
Internacional del Trabajo publicado el 13 de Mayo de 2014. Resumen. Pag.11. www.ilo.org.
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2. Situacion legal y jurisprudencial antes de la promulgacion del Real Decreto-ley
6/2019, de 1 de marzo de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion

Establecia el articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores -precepto que regula el
periodo de prueba- en su parrafo segundo que “Durante el periodo de prueba, el trabaja-
dor tendrd los derechos y obligaciones correspondientes al puesto de trabajo que desemperie
como si fuera de plantilla, excepto los derivados de la resolucién de la relacion laboral , que
podrd producirse a instancia de cualquiera de las partes durante su transcurso’.

Es decir, que durante dicho periodo el contrato podia ser resuelto a instancia de
cualquiera de las partes sin excepcidon alguna y sin necesidad de preaviso salvo que espe-
cificamente asi se hubiera establecido.

Por otro lado, el parrafo 42 del articulo 53 del E.T, en relacion al despido objeti-
vo, dispone que “Cuando la decision extintiva del empresario tuviera como movil algunas
de las causas de discriminacion prohibidas en la Constitucién o en la ley o bien se hubiera
producido con violacién de derechos fundamentales y libertades publicas del trabajador, la
decision extintiva serd nula, debiendo la autoridad judicial hacer tal declaracién de oficio”,
disponiendo que sera también nulo el despido el los supuestos que enumera, regulando
el apartado b) la nulidad objetiva del despido en caso de las trabajadoras embara-
zadas®. En idéntico sentido se regula en el apartado b) del parrafo 52 del articulo 55 en
relacion al despido disciplinario.

La STS de 18 de Abril de 2011, n2rec. 2893/2010, analiz6 la posibilidad de extender
la nulidad del despido de la trabajadora embarazada a la extincidn del contrato durante el
periodo de prueba.

La Sala, tras recordar el tratamiento jurisprudencial y constitucional del despido
de la mujer durante la gestacion, destacando que la tutela se habia disefiado en principio
exclusivamente para el despido en sentido estricto (disciplinario u objetivo), y analizar la
naturaleza juridica del desistimiento empresarial durante este periodo, llega a la conclu-
sion de que ambas instituciones presentan diferencias sustanciales -relativas a las formas
alas que debe sujetarse el despido, no asi el desistimiento, y a las consecuencias de la ilici-
tud de la extincion- que permiten afirmar que el periodo de prueba supone una excepcion
al principio de prohibicién de libre extincion del contrato para el empresario, por lo que la
posibilidad de transponer a dicho periodo el régimen juridico del despido queda excluida
respecto de aquello en lo que no haya igualdad de razén juridica como es el caso, sin que la
ampliacién de supuestos de nulidad del despido que arranca de la Ley 39/1999 (ampliada
en la LO 3/2007) haya alcanzado a esta extincidn. Concluye la sentencia que no cabe, por

5 Serd también nula la decision extintiva en los siguientes supuestos:

b) La de las trabajadoras embarazadas, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspen-
sion a que se refiere la letra a); el de las personas trabajadoras que hayan solicitado uno de los permisos a los que se refieren
los articulos 37.4, 5y 6, o estén disfrutando de ellos, o hayan solicitado o estén disfrutando la excedencia prevista en el arti-
culo 46.3; y el de las trabajadoras victimas de violencia de género por el ejercicio de su derecho a la tutela judicial efectiva
o de los derechos reconocidos en esta ley para hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia social integral.
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tanto, extender el blindaje propio del despido. La sentencia tiene voto particular a favor
de la extension pretendida.

La referida STS fue recurrida en amparo, habiéndose dictado STC 173/2013 de 10
de Octubre, denegando el amparo solicitado por la trabajadora recurrente. Considera el
TC que la extincion del contrato durante el periodo de prueba sera nula (como cualquier
otra decisién extintiva) si se produce con vulneracién de derechos fundamentales, como
sucedera si la decision empresarial es una reaccién al embarazo de la trabajadora (STC
17/2007, de 12 de febrero). Ello sentado, y aplicando la doctrina constitucional en mate-
ria de discriminacién por razén de sexo de las trabajadoras embarazadas (por todas, STC
17/2003, de 30 de enero), entiende el Tribunal que en el presente caso no existian indi-
cios de discriminacién, pues no ha quedado acreditado que la empresa conociera el emba-
razo de la trabajadora y que, aunque se hubiera afirmado la existencia de indicios, resulta
que en la misma fecha de extincion del contrato de la recurrente se extingui6 también por
el mismo motivo el contrato de otro trabajador, contratado en idénticas condiciones y fe-
chas, dandose en ambos casos la circunstancia de que no se habian alcanzado los objetivos
minimos fijados en el contrato, lo que excluiria el pretendido mévil discriminatorio de la
decision extintiva.

Ambas resoluciones fueron objetos de votos particulares que por su contenido y por
entender que en dichos casos se juzgo con perspectiva de género, seran objeto de analisis
en el presente trabajo.

3.STS 18 de Abril de 2011 y voto particular

En la Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de Abril de 2011, sentencia que
desestimé la demanda instada por una trabajadora que prestaba servicios como comer-
cial y a la que se le comunic6 la extincién del contrato de trabajo por no superacion del
periodo de prueba, se dictamin6 que no cabia extender el blindaje propio del despido al
supuesto analizado, de extincidn del contrato de trabajo durante el periodo de prueba.

Realiza la sentencia un analisis de la evolucion jurisprudencial y constitucional del
despido de la mujer durante la gestacion®, antes de pronunciarse sobre la posibilidad de

¢ “Araiz de la Ley 3/1999, de 5 de Noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiary laboral, el Estatuto de
los Trabajadores incorpord concretas medidas de proteccion eficaz a favor del principio de igualdad de oportunidades en el
empleo de las mujeres. En particular, y cifiéndonos exclusivamente a la extincién del contrato de trabajo de la trabajadora
embarazada, se produjo la inclusién de un supuesto de nulidad del despido que venia a afiadirse al ya contemplado en el
apartado 5 del art.55 ET .

La interpretacién del nuevo texto legal llevé en un principio a esta Sala 1V a sostener que era preciso que el empresario
conociera el embarazo de la trabajadora y que, si tal conocimiento existia, la ley establecia una presuncion iuris et de iure
de movil discriminatorio, de suerte que la nulidad sélo estaria excepcionada de acreditarse la procedencia del despido
(....)-Partia alli la Sala de considerar que el despido de la mujer embarazada constituia un supuesto particular de despido
discriminatorio y rechazaba de este modo la tesis de la “nulidad objetiva’, que abogaba por aplicar la nulidad prescindien-
do del movil de la decisidn extintiva.

Esta postura jurisprudencial fue rectificada en la STS de 17 de Octubre de 2008 - rcud.1957/2007 (...)en la que se aco-
gia el criterio de la STC 92/2008, de 21 de Julio. En ésta ultima el Tribunal Constitucional entré a valorar el alcance del
art.55.5 ET para sostener que el legislador opt6 por un desarrollo del art.14 CE incrementando las garantias al no exigir el
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su aplicacion al supuesto de desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, para
posteriormente rechazar tal aplicacion en base a los siguientes argumentos:

- Que ni la Ley 39/1999, ni la ulterior L.0.3/2007, de Igualdad efectiva de mujeres y
hombres —-que amplié sustancialmente los supuestos de “nulidad objetiva” de los
arts.53.4 y 55.5. E.T. con una misma finalidad-, ni las demas reformas operades pos-
teriormente en el E.T. han incidido en otras causas de extincion de la relacion laboral.

- Que el legislador nacional s6lo ha ampliado la proteccién para los supuestos de
despido causal y, por tanto, la extension a otras causas de extincién habra de hallar
apoyo en la deteccion de los elementos sobre los que asentar una aplicacion analo-
gica como la que permite el articulo 4.1 del Cédigo Civil, la cual procede cuando las
normas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen otro semejante entre
los que se aprecie la identidad de razoén.

Tras analizar la naturaleza juridica del desistimiento empresarial durante el periodo
de prueba, llega a la conclusién de que ambas instituciones presentan diferencias sustancia-
les -relativas a las formas a las que debe sujetarse el despido, no asi el desistimiento, y a las
consecuencias de lailicitud de la extincion- que permiten afirmar que el periodo de prueba
supone una excepcion al principio de prohibicién de libre extincién del contrato para el
empresario, por lo que la posibilidad de transponer a dicho periodo el régimen juridico del
despido queda excluida respecto de aquello en lo que no haya igualdad de razon juridica
como es el caso analizado, sin que la ampliacién de supuestos de nulidad del despido que
arranca de la Ley 39/1999 (ampliada en la L.O 3/2007) haya alcanzado a esta extincion.

Esta sentencia fue objeto de un voto particular? que se pronuncié a favor de la apli-
cacion de la nulidad objetiva fijada para el despido en el caso analizado de extincion de
la relacién laboral durante el periodo de prueba, siendo sus argumentos los que seguida-
mente se relacionan:

- Entienden los Magistrados firmantes del voto particular que el articulo 10.28 de
la Directiva 1992/85/CEE del Consejo, de 19 de Octubre de 1992, relativa a la

requisito de la previa notificaciéon del embarazo al empreario por parte de la trabajadora. Rechazando la suficiencia de los
criterios interpretatives contrarios -y entendiendo vulnerado por ello el art.24 CE-, concluia asi el TC que el legislador ha
relevado a la trabajadora embarazada de la prueba del conocimiento de su embarazo por parte de la empresa.

Posteriormente la STC 124/2009, de 18 de Mayo, anulé la STS de 19 de Julio de 2006 (rcud.1452/2005) y reiteré el
mismo criterio de la STC 92/2008

7 Formulado por el Magistrado Fernando Salinas Molina, Luis Fernando de Castro Fernandez, Jordi Agusti Julia, Ma-
ria Luisa Segoviano Astaburuaga, Rosa Maria Viroles Pifiol y Manuel Ramon Alarcon Caracuel.

8 “Como garantia para las trabajadoras a que se refiere el art.2 (trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia), del ejercicio de los derechos de proteccién de su Seguridad y salud reconocidos en el presente
articulo, se establece lo siguiente: 1) Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para prohibir el despido de
las trabajadoras, a que se refiere el art.2, durante el periodo comprendido entre el comienzo de su embarazo y el final
del permiso de maternidad a que se refiere el apartado 1 del art.8 salvo en los casos excepcionales ni inherentes a su
estado admitidos por las legislaciones y/o practicas nacionales y, en su caso, siempre que la autoridad competente haya
dado su acuerdo. 2) Cuando se despida a una trabajadora, a que se refiere el art.2,durante el periodo contemplado en
el punto 1, el empresario debera dar motivos justificados de despido por escrito. 3) Los Estados miembros tomaran las
medidas necesarias para protegir a las trabajadoras, a que se refiere el art.2, contra las consecuencias de un despido
que seria ilegal en virtud del punto 1 “
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aplicacion de medidas para promover la mejora de la Seguridad y de la salud en el
trabajo de la trabajadora embarazada, que ha dado aluz o en periodo de lactancia,
suministra una base interpretativa sélida para deducir que en aquellas legislacio-
nes nacionales de los Estados comunitarios en los que la extincion del contrato de
trabajo por despido o destitucion o desistimiento empresarial no exija la concu-
rrencia de una causa justa, atribuyendo a la libertad organizativa empresarial la
decision de despedir, destituir o extinguir sin necesidad de motivos justificados,
cuando se pretenda despedir, destituir o extinguir el contrato a una trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, en todo caso exigira
que el empresario deba “dar motivos justificados de despido por escrito” -tal como
sefiala el precepto referido-.

- Y sigue diciendo, que si la Directiva resulta aplicable a los supuestos de extincién
que necesiten justa causa, parece claro que también lo debe ser a los supuestos de
extincion en periodo de prueba, tanto si se considera que dicha extincién es causal
(por no haber superado la prueba) como si se estima que, en realidad, el empresa-
rio puede extinguir libérrimamente (sin justificar la no superacién de la prueba)
la relacion laboral durante el periodo de prueba.

- Y, en consecuencia, tal como manifiestan, si es aplicable la Directiva comunitaria,
es claro que también lo es la normativa nacional de trasposicion de la misma, el
art.55.b) E.T, en los términos establecidos por la Ley 39/1999, de 5 de novembre,
de conciliacion de la vida familiar y laboral, y con la modificacién posteriomente
introducida por la L.0. 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mu-
jeres y hombres, segtin el cual sera nulo el despido de la trabajadora embarazada
desde la fecha de inicio del embarazo, sin que el precepto exija la necesidad de
acreditar que el empresario era conocedor de dicha circunstancia.

- Consideran los Magistrados firmantes del voto particular que dicha interpretacion
es coherente con una difundida doctrina segtn la cual el “despido” es un concepto
genérico equivalente a denuncia unilateral empresarial, que engloba todas las ex-
tinciones contractuales que, con uno u otro motivo, se produzcan por decisiéon del
empleador, como es el caso de que éste decida prescindir de los servicios de una
trabajadora durante el periodo de prueba.

- Entienden, por otro lado, que las diversas garantias del derecho a la no discrimi-
nacién por razoén de sexo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en
periodo de lactancia, se plasman, en la normativa comunitaria y en la nacional, en
multiples aspectos de la relacion de trabajo, no solamente frente al despido, sino
también en otros &mbitos como los afectantes a la seguridad, la higiene y la protec-
cion de la salud en el lugar de trabajo; lo que obliga a entender; dada su finalidad
global protectora de tales situaciones que afectan especificamente a la mujer, que
no existe fundamento aunque hipotéticamente no se proclamara expresamente en
la normativa aplicable, para efectuar distinciones atendida la naturaleza de la rela-
cion de servicios o en base a que para su valida extincion en determinados supues-
tos se exija o no la concurrencia formal de expresién de causas de diverso caracter.
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4.STCde 10 de Octubre de 2013 y voto particular

Recurrida en amparo la referida resolucion, se dict6 sentencia por el Tribunal Cons-
titucional en fecha 10 de Octubre de 2013 denegando el amparo solicitado, considerando
asimismo improcedente la aplicacion de la regla sobre la nulidad objetiva del despido en
caso de embarazo al desistimiento empresarial durante el periodo de prueba.

La demandante de amparo planteaba la cuestion de determinar si resultaba contra-
ria al derecho a la tutela judicial efectiva, en relacidn con el derecho a la no discrimina-
cion por razon de sexo, la interpretacion y aplicaciéon de la ley efectuada por los érganos
judiciales en el caso considerado, que habian rechazado la pretension de la recurrente de
extender la regla sobre la nulidad automatica del despido en caso de embarazo estable-
cida por el art.55.5.b) E.T. tras la reforma introducida por la Ley 39/1999, al supuesto de
desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, considerando las Sentencias im-
pugnadas que para declarar nula la extincion del contrato de una trabajadora embarazada
durante el periodo de prueba es precisa la acreditacion del caracter discriminatorio de la
decision extintiva.

Argumentaba el Tribunal Constitucional que la Sentencia dictada por la Sala de lo So-
cial del Tribunal Supremo consideraba que el problema planteado debia ser abordado desde
la 6ptica de la proteccion frente a la decision extintiva derivada del derecho fundamental a la
no discriminacién por razon de sexo (art.14CE), sin que resultara aplicable al desistimiento
empresarial durante el periodo de prueba la regla sobre la nulidad objetiva del despido en
caso de embarazo establecida por el art.55.5 b) E.T,, dada la distinta naturaleza juridica de
las instituciones del despido y de la extincién del contrato en el periodo de prueba.

Que el legislador sélo ha ampliado la proteccién de la trabajadora embarazada, tras
la Ley 39/1999 para los supuestos de despido causal, por lo que la extension de esa pro-
teccion prevista en el art.55.5 b) ET a otras causas extintivas por via analégica (art.4.1
del Cédigo Civil), solo seria posible si existiese una identidad de razén esencial entre el
despido causal y esas otras causas de extincion del contrato de trabajo. Entienden que las
diferencias entre el desisitimiento empresarial durante el periodo de prueba y el despido
son sustanciales de tal modo que no puede aplicarse la via analogia. Asi mientras que en
el despido la ley exige requisitos de forma, el desistimiento empresarial durante el pe-
riodo de prueba no queda sujeto a formalidad alguna. De este modo entiende el Tribunal
Supremo que mas alla del supuesto de la decision extintiva con vulneracion de derechos
fundamentales que acarrea la declaracion de nulidad tanto si se trata de despido como
de desistimiento empresarial en periodo de prueba, aplicAndose en este caso las reglas
de distribucion de la carga probatoria en los mismos términos previstos para el despi-
do nulo, no cabe extender por analogia la protecciéon dispensada para el despido en el
art.55.5b) ET.

Considera el TC que los razonamientos del TS satisfacen plenamente las exigencias
del canon de razonabilidad y motivacién reforzadas del derecho fundamental del derecho
a la tutela judicial efectiva (art.24.1CE) que impone la afectacion del derecho a la no dis-
criminacién por razon de sexo (art.14 CE).
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Es de destacar el voto particular emitido por el Magistrado Fernando Valdés Dal-Ré’
que sefiala que las premisas de toda vulneracion del art. 14 CE son las dos siguientes:

- la concurrencia del factor protegido (el embarazo como realidad biolodgica enlaza-
da al género)
- la existencia de un perjuicio asociado (la extincion del contrato de trabajo).

Por otro lado, indica que pese a la diferente naturaleza existente entre el despido
causal y el desistimiento empresarial durante el periodo de prueba, una y otra premisa
concurren en ambas modalidades extintivas. Los factores justificativos de una tutela an-
tidiscriminatoria se dan por igual en las extinciones causales y en las no causales, exis-
tiendo pues tanto un equivalente imperativo de proteccién como una identidad de factor
protegido en presencia.

Objeta a la Sentencia de la mayoria que asigna una menor proteccién a la embaraza-
da en periodo de prueba, minusvalorando la vigencia de los derechos fundamentales pre-
cisamente en los escenarios contractuales de mayor precariedad laboral -en el periodo de
prueba frente al régimen extintiva ordinario del contrato de trabajo-.

Por utlimo manifiesta que propuso un overrulling’® dirigido a enunciar una protec-
cion integral del embarazo frente a la extincion del contrato de trabajo, pretendiendo juz-
gar, a mi entender; en ese caso con perspectiva de género, disponiendo que “es verdad que,
como dejo escrito la STC 182/2005, de 4 de julio, el art.14 CE no consagra la promocién de la
maternidad o de la natalidad; pero no es menos verdad que si excluye, como también recorda-
ba ese pronunciamiento, toda distincion o trato peyorativo a la mujer en la relacién laboral
fundado en dichas circunstancias. Las determinaciones normativas, los actos empresariales
o las interpretaciones que diferencien la tutela antidiscrimatoria entre situaciones que preci-
sen, por razén de embarazo, la misma proteccion, serdn, en suma, contrarias al art.14 CE por
imperativo constitucional. Sélo asi se asegura el contenido esencial del derecho en la mdxima
irradiacion que exige una norma de sistema, como es la interdiccion de discriminacion, cuyos
presupuestos conceptuales se entrelazan de manera inescindible con la nocién de igualdad
substancial, al responder a un propdsito de reequilibrio y superacién en nuestro Estado social
de Derecho de ciertos tratamientos peyorativos que sufren grupos o colectivos en razén de un
elemento que los caracteriza, y cuya vulneracion atenta contra los valores de la dignidad de
la persona y de los derechos inviolables que le son inherentes (art.10CE).”

9 Voto particular al que de adhirieron la Magistrada Adela Asua Batarrita y los Magistrados Luis Ignacio Ortega Al-
varez y Juan Antonio Xiol Rios

10 E] articulo 13 de la Ley 2/1979, del Tribunal Constitucional, dispone que “Cuando una Sala considere necesario
apartarse en cualquier puento de la doctrina constitucional precedente sentada por el Tribunal, la cuestién se someterd a
la decision del Pleno”. E]l precepto, que viene a acoger la técnica del overruling, contempla el hecho de que una Sala consi-
dere necesario apartarse en cualquier aspecto de la jurisprudencia o doctrina constitucional fijada bien por la otra Sala,
bien por el propio Tribunal en Pleno. “Los overrulings de la jurisprudencia constitucional”. Fernandez Segado, Francisco.
Revista de ciencias juridicas y sociales. N2 3. 2006. Pag.28
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5. Reforma del articulo 14 del Estatuto de los Trabajadores por el R.D-Ley 6/2019

El overrulling al que se hacia alusién en la mencionada resolucién se ha plasmado
legalmente en el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para ga-
rantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacién, Real Decreto-ley que ha sido convalidado en la sesién de la Diputacién Per-
manente de 3 de Abril de 2019" , habiéndose referido la Vicepresidenta del Gobierno y
Ministra de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad a que se trata de “armoni-
zary hacer compatible la maternidad con la consideracién de ciudadanas y de trabajadoras
de las mujeres de este pais, particularmente de las mds jovenes”

En el apartado cinco del articulo 2 del referido Real Decreto-ley, —precepto que re-
forma articulos del Estatuto de los Trabajadores— que se modifican los apartados 2 y 3
del articulo 14 , disponiendo el parrafo segundo del apartado 2 que es el que se refiere a
la materia que nos ocupa que “La resolucion a instancia empresarial serd nula en el caso
de las trabajadoras por razén de embarazo, desde la fecha de inicio del embarazo hasta el
comienzo del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, o maternidad, salvo que
concurran motivos no relacionados con el embarazo o maternidad”.

Ya en la Proposicién de Ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupaciéon publicada en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales de 7 de Septiembre de 2018, n2 306-1, en la Exposicion de Motivos
se indicaba que como consecuencia de ciertos pronunciamientos judiciales, se introducia
expresamente en el articulo 14 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, una
prevision especifica protectora de la mujer embarazada o que haya dado a luz durante el pe-
riodo de prueba, regulando el articulo 17 las garantias en el periodo de prueba, disponiendo
el apartado primero que “1. Serd nula y sin efecto la resolucién del contrato de trabajo duran-
te el periodo de prueba de las trabajadoras por razén de embarazo, desde la fecha de inicio
del embarazo hasta el comienzo del periodo de suspension a que se refiere el articulo 48.4, y
maternidad, salvo que concurran motivos no relacionados con el embarazo o la maternidad’.

Es de destacar la expresion que utiliza el precepto, que establece que “La resolucion
a instancia empresarial serd nula en el caso de las trabajadoras por razén de embarazo”
-a diferencia de la empleada en los articulos 53 y 55 en relacion a la nulidad objetiva del
despido objetivo y del despido disciplinario de las trabajadoras embarazadas, respectiva-
mente, que hacen alusién, ambos preceptos, a la nulidad del despido de las “trabajadoras

11 Consta en el Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, en la sesién de la Diputacién Permanente n2 9 cele-
brada el miércoles 3 de Abril de 2019, 1a convalidacién del Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para garantia de laigualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién. Sometido
a votacion se aprob6 por 40 votos a favor y 25 en contra; sometida a votacién su tramitacién como proyecto de ley por
el procedimiento de urgencia, se rechazd por 12 votos a favor y 53 en contra. La Vicepresidenta del Gobierno y Ministra
de la Presidencia, Relaciones con las Cortes e Igualdad (Calvo Poyato) en la sesion para la convalidacién del mismo ma-
nifesto6 que “..el referido Real Decreto tiene mucho que ver con alguna meta que en el futuro podamos alcanzar, y es que nu-
estra Constitucion, en una posible reforma, comprenda un principio rotundo de igualdad entre hombres y mujeres, como lo
tienen la Constitucion alemana, la francesa, la italiana o tantes otras que en el contexto de la Unién Eupea han ido haciendo
modificaciones constitucionales para obligar estrictamente al principio de igualdad de derechos entre hombres y mujeres”.
Cabe destacar que pese a la relevancia de la reforma del articulo 14 del E.T,, no se hizo ninguna referencia a la misma ni
en la intervencién de la Vicepresidenta del Gobierno ni en las intervenciones de los diferentes grupos parlamentarios.
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embarazadas”- considerando que habria sido mas acertado la utilizacién de esta dltima
expresion, a efectos de no ocasionar duda alguna sobre la finalidad de la reforma que no
es otra que establecer la nulidad objetiva de la extincién del contrato de trabajo por de-
sistimiento del empresario durante el periodo de prueba en el caso de que se trate de una
trabajadora embarazada, no siendo necesario alegar circunstancias concretas en las que
fundamentar la existencia de un presumible trato discriminatorio como se requeria con
antelacién a la modificacion del precepto llevado a cabo por el Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de Marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunida-
des entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacién.

6. Conclusiones

Ya vaticin6 el Magistrado de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia Fernando Lousada Arochena'? la “futura defuncién” de la doctrina constitucional,
al marcar la perspectiva de género el signo de nuestros tiempos, sefialando que la fuerza
expansiva de la igualdad como aspecto derivado de su dimensién objetiva o institucional
para mejorar los derechos subjetivos de las personas a la igualdad de sexos, debiera con-
ducir a una reconfiguracion del contenido esencial de la prohibicién por discriminacién
del articulo 14 de la CE, entendida en una clave de género. En caso contrario, muchas
mujeres y sus familias sufrirdn perjuicios , y mas ain en la medida en que determinadas
nuevas modalidades de contratacidn laboral introducidas en las ultimas reformas admi-
ten periodos de prueba de un afo.” Estos periodos de prueba tan dilatados en el tiempo
hacen decaer lo que es la finalidad del periodo de prueba -posibilitar el conocimiento
reciproco entre las partes del contrato, de manera que el empresario pueda valorar las ap-
titudes del trabajador y la conveniencia de mantener el vinculo contractual'*- por lo que
es un argumento mas a favor de la extension de la aplicacién de la nulidad objetiva a las
extinciones de contrato por desistimiento del empresario realizadas durante el periodo
de prueba a la trabajadora embarazada, dado que pierde fuerza la distincidn entre la na-
turaleza de una y figura juridica y otra -desistimiento del empresario durante el periodo
de prueba y despido-.

Por todo lo anteriormente expuesto cabe destacar la relevancia de la reforma ope-
rada en el articulo 14 del E.T. por el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de Marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacion, entendiendo plenamente aplicable la jurisprudencia de
la Sala de lo Social del Tribunal Supremo sobre el caracter automatico de la declaraciéon de
nulidad en el supuesto de que el despido —en este caso, la extincion del contrato por desis-

12 GALLEGO MOYA, FERMIN. “El periodo de prueba en el Contrato de Trabajo”. Problemas actuales a la luz de la juris-
prudencia y de los convenios colectivos. Editorial Aranzadi S.A. 2016. Pag.406

13 Lousada Arochena, José Fernando, Magistrado Especialista del Orden Social del Tribunal Superior de Justicia de
Galicia. “Prohibicién de despido de las trabajadoras embarazadas y periodo de prueba”Revista de Derecho Social n2 63,
2013.Pag.154

14 STS de 12 de Noviembre de 2007, n® rec.4341/2006
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timiento del empresario durante el periodo de prueba- de la trabajadora se produzca es-
tando la misma embarazada, aunque el empleador no tenga conocimiento del embarazo,
porque el precepto legal es configurador de una nulidad objetiva, que actda en toda situa-
cion de embarazo, al margen de que existan o no indicios de tratamiento discriminatorio
0, incluso, de que concurra o no un mévil de discriminacion.
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Resumen. El trabajo que se presenta trata de buscar argumentos en favor de extender
la democracia paritaria, concepto surgido del Derecho Publico, al ambito social y econdmico.
Sélo la equiparacion igualitaria entre mujeres y hombres puede superar la vulneracion de de-
rechos humanos a que se esta sometiendo a la mitad mayoritaria de la poblacién y, lograr asi,
el aprovechamiento maximo de los conocimientos y aptitudes de la sociedad. Asi pues, la idea
es superar la infrarrepresentacion femenina en los consejos de administracion de las socieda-
des cotizadas, vinculando el papel de estas y su actuacion en los mercados en relacién con la
toma de decisiones en el poder politico, cada vez mas sometidas directa o indirectamente al
poder de los mercados. El desarrollo del Estado Social y Democratico de Derecho, mas alla de
lo publico, puede materializar la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, adoptando una
concreta medida de accion positiva: sistema de cuotas. En definitiva, se presenta una justifica-
cion constitucional para la necesaria adopcidn de dichas politicas, formulando una democracia
paritaria para el Derecho Privado y una revision normativa a modo de lege ferenda.

Palabras clave: democracia paritaria, sociedades cotizadas, igualdad efectiva, cuotas,
consejo de administracion.

Abstract. The paper that is presented tries to find arguments in favor of the possibility
of extending the paritary democracy, a concept that emerged from Public Law, to the social and
economic field. Only material equal equality between women and men can overcome the viola-
tion of human rights to which they are submitting to the majority of the population and, thus,
consider the maximum use of the knowledge and skills of society. Then, the idea is to overcome
female underrepresentation in the boards of directors of listed companies, linking their role
and their performance in the markets in relation to decision-making in political power, more
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and more directly or indirectly submitted To the power of the markets. The development of
the Social and Democratic State of Law, beyond the public, can materialize effective equality
between women and men, adopting a concrete measure of positive action: quota system. In
short, a constitutional justification for the necessary adoption of these policies is presented,
formulating a paritary democracy for Private Law and a normative revision as a lege ferenda.

Keywords: paritary democracy, listed companies, material equality, quotes, manage-
ment boards.

1. Introduccion

La democracia paritaria, desde sus origenes, ha sido un concepto tradicionalmente
ligado al &mbito del Derecho Publico. La idea que inspira la formulacién del concepto no
es otra que partir de la consideracién de las mujeres no como un colectivo minoritario so-
metido a discriminacion, sino como la mitad mayoritaria de la poblacion que, al ser discri-
minada, determina la exclusién de la mitad de las inteligencias y capacidades potenciales
de la humanidad (Sevilla Merino, 2003, p. 28). Su originaria formulacién iba encaminada a
posibilitar que las mujeres fueran titulares de un derecho fundamental de sufragio pasivo
mas alla del sufragio meramente activo, esto a partir de que las pretensiones del feminis-
mo mas significativo de la era contemporanea (el movimiento sufragista) encontraron
una respuesta a las mismas, al reconocerse en muchos paises el sufragio universal (Nufio
Goémez, 2009). Y, por tanto, desde el origen, la democracia paritaria tiene una vinculacién
mas estrecha con el principio de igualdad material que con el principio de no discrimina-
cién (Ventura Franch y Garcia Camp4a, 2018, p. 56)*. La igualdad formal reconocida como
derecho fundamental (art. 14 CE) debe alcanzar su plenitud y, la manera no es otra, que
desarrollar politicas publicas que, en la practica, instauren una sociedad mas igualitaria,
mas democratica y, por tanto, mas justa. Y, politico pero también en el social y econémico,
desechar discriminaciones fundadas en el sexo o el género. La igualdad y la justicia social
irrenunciables en el Estado Social y Democratico de Derecho (art. 1.1 CE): no hay demo-
cracia sin igualdad y no hay democracia sin igualdad entre mujeres y hombres.

Tanto la Organizacién de Naciones Unidas como la Unién Europea han experimen-
tado una larga trayectoria en la produccion de declaraciones y normas orientadas a lo-
grar una participacion equilibrada en los ambitos de poder politico y decision publica.
Es precisamente la Declaracién de Atenas de 1992 (en el marco de una cumbre europea
que adoptd la expresion “Mujeres en el Poder”) la que expresa, por primera vez, el conte-
nido necesario para apuntar una teoria de democracia paritaria. A nivel internacional, el
interés por la democracia paritaria desemboca en la Declaracion de Beijing de 1995 (IV
Conferencia Mundial sobre la Mujer), también referida a los ambitos de poder publico.
El concepto, se concretard después, en la idea de que la democracia plena y en igualdad

1 Realmente, “el derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres es a la teoria juridica lo que la democracia pari-
taria es a la teoria politica”, en tanto que el principio de igualdad material supone la busqueda de la equiparacion entre
mujeres y hombres en la sociedad y el principio de no discriminacién corrige situaciones concretas de subyugacion por
razon de sexo o género.
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entre mujeres y hombres sélo es posible a través de la consecucién de una composicién y
representacion equilibrada entre los sexos. Esto es, a través de una distribucion equitativa
del poder en los ambitos de decision politica.

La formulacién de la democracia paritaria supuso, a su vez, una reformulacién a las
primeras Declaraciones de Derechos? para incluir a las mujeres en el contrato social y, por
tanto, reformular el pacto politico inspirador de las sociedades democraticas (Garcia de
Enterria, 1981, p. 46)3. Para ello era imprescindible superar la subyugacion estructural de
las mujeres, adoptar una perspectiva de género, potenciando el desarrollo de una mayor
libertad e igualdad femenina con vistas en la consecucion de satisfacer la autonomia de las
mujeres, directa e indirectamente (Balaguer Callején, 2005).

La democracia paritaria responde asi a un perfeccionamiento idilico de las demo-
cracias liberales, cada vez mas real, y posibilitada a través de la clausula del Estado Social
y Democratico de Derecho y el principio de igualdad material (arts. 1.1 y 9.2 CE). Asi, la
democracia paritaria, se plasma en una proyeccion de la universalidad de la ciudadania
en el poder del Estado (Morales, 2015, p. 306)* Pero, ;realmente puede hablarse de ciu-
dadania universal sin extender los postulados de la democracia paritaria al ambito de las
esferas de poder econdémico y social? La distincion historica del desempeno de papeles
propios de hombres o de mujeres, articulado en torno a los condicionantes sexo y género®
(division social del trabajo) supone un reto no superado por los Estados democraticos,
ya que las mujeres no han sido un sujeto pleno de derecho en el sistema politico, pero,
especialmente, alin no se las tiene en cuenta en el terreno social y econémico (Esquembre
Cerda, 2018). Es por ello que no puede hablarse de una plena democracia en términos
de paridad, en tanto no se supere la exclusion de las mujeres de los ambitos de toma de
decisiones y poder en el espacio privado. Y, este, es un reto que debe afrontarse desde una
Optica transversal, extendiendo la igualdad hacia todas las esferas de la sociedad para ha-
cerla realmente efectiva y no parcelada inicamente en torno a lo publico.

Debe partirse de las ideas que conforman la Recomendacién n2 25 de la Convencién
sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW), re-
ferente a medidas especiales de caracter temporal para acabar con la discriminacién que
sufren las mujeres. Es decir, la democracia paritaria no puede lograrse de forma plena y
transversal sin la adopcion de acciones positivas de gran calado. Solo asi el Estado Social y
Democratico de Derecho podra superar la cuestion social del siglo XXI: 1a desigualdad en-
tre mujeres y hombres en el ambito social y econémico (Lousada Arochena, 2004, p. 41).

El mundo econ6mico y, especialmente, las empresas cotizadas como expresion maxi-
ma del poder econémico, condicionan de forma opaca las decisiones del poder publico

2 Dictadas atendiendo a un destinatario concreto: el sujeto masculino, propietario y blanco. Todos sus derechos se
proclamaron sobre dicha base y, es por ello, que ello inspiré, hasta nuestros dias, la totalidad del ordenamiento juridico.

3 Se trae a colacion el significado de la Constituciéon como decision del pueblo, por ende, un contrato social. Este pac-
to social establece derechos y libertades fundamentales que constituyen un sistema preceptivo que emana directamente
de la soberania popular.

* La participacion politica real requiere un estandar no excluyente para poder hablar de una “ciudadania democra-
tica efectiva”.

5 Como moviles de discriminacién previstos en el art. 14 CE, donde el género, un condicionante mas cultural que
bioldgico, entraria dentro de la clausula de cierre: cualquier otra circunstancia personal o social.
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que perciben como contrarias a sus intereses o a los de los mercados. La infrarrepresen-
tacion femenina en dichas cotas de poder, indirectamente, condicionaria asi el papel que
debiera tomar el Estado en laimplantacién real de la igualdad entre mujeres y hombres en
este ambito concreto. Un reflejo de todo ello es la frustracion de las propuestas en torno
alograr una composicion equilibrada en los consejos de administracion de las sociedades
cotizadas. En nuestro pafs, finalmente, se opté por adoptar disposiciones no vinculantes
(soft law) que no han traido consigo un cambio de la realidad en la ctispide de las socieda-
des cotizadas (Senent Vidal, 2018).

Parece que aquellas normas tenian mas el fin de apoyar la responsabilidad social
corporativa que paliar, realmente, la infrarrepresentacion de la mujer en esos ambitos del
poder privado. Por ello, hay que llegar a la construccion de una nueva tesis de democracia
paritaria en el &mbito social y econdmico, mas alla de lo eminentemente politico (Hesse,
1995)°. Solo asi se lograra una eficacia material de las previsiones de la Constitucién y, en
concreto, de laigualdad entre mujeres y hombres como elemento del principio democrati-
co que inspira el Estado Social de Derecho. En concreto, debe abrirse paso a la posibilidad
de que las mujeres vayan ganando relevancia en los lugares de decisién privada.

El fomento de la diversidad de género en los consejos de administracion repercute
tanto de forma externa como interna a las sociedades cotizadas, en tanto que puede, no
solo contribuir a conformar una imagen responsable de las corporaciones ante la socie-
dad, sino también combatir la estructura patriarcal de las empresas y del sistema banca-
rio privado. Dada la resistencia del poder privado ante la incorporaciéon de mujeres en sus
esferas, ;por qué no ir pensando en las cuotas como via para combatir una desigualdad
estructural? Solo con la mejora en la tutela de acceso y mantenimiento de la mujer en el
empleo y avanzando hacia una corresponsabilidad en torno a los cuidados, ;puede lo-
grarse una plena igualdad de género en la sociedad? Inexorablemente, ademas, han de
combatirse los estereotipos de género y la socializacion histérica y desigualitaria en las
empresas desde arriba. Desde luego, sin negar la necesidad de respuestas legislativas en
relacidn a las vicisitudes que plantean la maternidad, la dependencia u otras necesidades
de conciliar la vida familiar y personal con la profesional.

Por ello, se propone una tesis de democracia paritaria para el Derecho Privado par-
tiendo de la inspiracion de la Teoria del Estado y, en concreto, del poder publico (Bingham,
2018)’, para la busqueda de similitudes conceptuales con el poder privado. Se pretende
asi dar una fundamentacién constitucional a la misma, para posteriormente, desde esa
optica reformular el régimen juridico vigente en nuestro pais en torno a la composicién

¢ En tanto que la relacion del Derecho Constitucional y el Derecho Privado debe entenderse como una primacia del
primero (art. 9.1 CE) y, asi, puede afirmarse que la Constitucién supone una guia para las directrices e impulsos que haya
de tomar el segundo. Sobre todo, en lo que concierte al derecho fundamental a la igualdad entre mujeres y hombres, ya
que es una expresion concreta de un orden objetivo de valores que debe estar presente no solo en la vida estatal sino
en toda la vida juridica.

7 Al igual que los ministros y demés funcionarios deben ejercer de buena fe las facultades conferidas por la ley, en
tanto decision expresada por voluntad general de los ciudadanos, los miembros del consejo de administracién también,
en tanto que los poderes a ellos conferidos son determinados por la voluntad social. En ningtn caso, los miembros del
consejo de administracion pueden extralimitarse de las facultades conferidas en los estatutos, cfr. arts 23 y 245.1 LSC,
representando los estatutos el papel de la ley como decision de la voluntad social.
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equilibrada de los consejos de administracion de las sociedades cotizadas, que debe optar
por incorporar un caracter obligacional cuyo incumplimiento conlleve sanciones, dejando
de lado las meras recomendaciones.

2. La justificacion constitucional de extender la Democracia paritaria al Derecho
Privado

La proclamacién de la igualdad como valor superior del ordenamiento juridico no
solo supone que esta, junto a la libertad, la justicia y el pluralismo politico, forme parte
de una mera declaracion de intenciones del Constituyente, sino que, la igualdad, elevada
asf a la maxima categoria de norma con rango constitucional incardina y orienta el orde-
namiento juridico por completo (Peces Barba, 1984). Los valores constitucionales juegan
un papel que subyace a la produccion del Derecho por parte del legislador ordinario, ya
que el sistema axioldgico-constitucional no solo recorre la Constitucién y sirve de inter-
pretacion a la misma, sino que marca la meta del derecho positivo: el cumplimiento de los
valores superiores a través de la realizacion efectiva del Estado Social y Democratico de
Derecho; a través de los derechos fundamentales. Suponen, asi, un parametro interpreta-
tivo del sistema normativo al completo (Robles Morchdn, 1992, p. 33)8.

El Constituyente fue consciente de la relevancia de la igualdad en tanto objetivo a
conseguir pro futuro, ya que, al proclamarlo, es consciente de la inexistencia de una igual-
dad plena y efectiva en la sociedad (de ahi, el mandato promocional del art. 9.2 CE); de tal
forma que marca, reciprocamente, el final de un camino (Rodrigues Canotilho, 2017, p.
46): la remocidén de las desigualdades sociales y, por tanto, la realizacion idilica de la clau-
sula del Estado Social (art. 1.1 CE)°. En este marco, la plena consecucion de la libertad y
de la igualdad suponen una exigencia de justicia social y, por ende, no pueden entenderse
una sin la otra; tampoco puede comprenderse el reconocimiento de la igualdad (formal)
como derecho (art. 14 CE), sin el poder equilibrador de los poderes publicos (art. 9.2 CE).

El que nos proponemos enfrentar ahora no es un problema ajeno al nacimiento del
Estado Liberal, donde el recocimiento de la libertad y de la igualdad (formal) llevaran
necesario reconocimiento de la propiedad privada como derecho fundamental y cuestion
esencial en el desarrollo de los derechos y libertades pretendidas por la burguesia, aun-
que con un eminente caracter individualista. Sin embargo, el Estado Social proclama la
libertad y la igualdad (formal y material) con una proyeccién social (Parejo Alfonso, 1990,
p. 125), que guarda una proximidad conceptual al conectarse con el nacimiento mismo
de las sociedades mercantiles o de capital y, posteriormente, las cotizadas como tipologia

8 Careceria de sentido interpretar o fundamentar los derechos humanos, en concreto, la igualdad entre mujeres y
hombres, sin partir de la base de unos deberes morales articulados en torno a los valores superiores del ordenamiento.
Esto es, en conexion con estos ultimos para dar una coherencia al sistema axioldgico-constitucional buscando una co-
herencia interpretativa.

9 “La igualdad es un valor protegido por si mismo”, una finalidad a concretar y hacer realidad por parte de los po-
deres publicos, pero no es el punto de partida: “la igualdad es un fin, no un medio, y alcanzarla es una de las tareas
fundamentales del Estado”.
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concreta de aquellas en tanto perspectiva social de la libertad de comercio. Es inherente a
estas entidades su vinculacion con la libertad de empresa (art. 38 CE), pero no olvidando
su conexion preferente con el derecho fundamental de asociacion (art. 22 CE).

Es en la etapa en que aparecen las sociedades mercantiles o de capital (o sus pri-
meros gérmenes) cuando se produce una reformulacion de las pretensiones burguesas
que inspiran el Estado Liberal, sin llegar a la etapa del Estado Social, para inspirar una
vision colectivizada de la libertad de comercio, desde una dptica empresarial. Asi, ejerci-
tando conjuntamente ambos derechos, se emprendi6 el camino hacia una nueva demo-
cracia liberal en que la asociacién de muchas libertades de comercio se aunard en una
gran libertad de empresa, conjunta, ejercida por un ente conformado por la coexistencia
de propietarios mas pequeiios concurrentes en torno al mismo. Esto es, una ficcion juridi-
ca que tendra personalidad propia y podra competir con otros propietarios individuales,
pero mas fuertes que aquellos que se han reunido para acabar con las oligarquias mo-
nopolisticas de la época e instaurar asi un mercado en el que haya mas posibilidades de
competencia y, por tanto, que sea mas democratico. Es asi que el nacimiento mismo de
las sociedades mercantiles tiene una inspiracion eminentemente democratica y presidida
por el principio de igualdad que inspira el Estado Liberal de Derecho.

Ese caracter democratico, sin embargo, predomina con caracter externo a las nuevas
instituciones que han surgido. No importaba sino la democracia ad extra, en el mercado y
en aras de mejorar las condiciones de competencia, rompiendo de barreras de entrada al
mismo: mas libertad que igualdad; no obstante, permitiendo un ejercicio de la libertad de
empresa en igualdad de condiciones en sede del mercado, evidencia de que la libertad no
puede entenderse sin laigualdad (Aragén Reyes, 1995, p. 20)°. Sin embargo, el principio de-
mocratico que inspira el Estado Social y Democratico de Derecho exige también una nueva
vision juridico-constitucional sobre las sociedades mercantiles: la busqueda de los valores
democraticos no solo en el mercado sino también en la esfera interna de las mismas. Esa
visién ad intra tiene que ver con el caracter democratico que debe inspirar cualquier estruc-
tura corporativizada, pues la fundamentacion constitucional e inspiracion dogmatica de las
sociedades mercantiles descansa sobre el reconocimiento constitucional de la libertad de
asociaciéon como derecho fundamental mas proximo al hito histérico que significaron estas,
mas alla de la propia libertad de empresa, ya que esta sera ejercida por parte de estructuras
corporativas, dejando atras las individuales libertades de comercio (Galgano, 1981)".

La estructura social de la empresa, articulada a través del Derecho de Sociedades
hace que lo individual (libertad de empresa) devenga en una estructura social compleja
(derecho de asociacién) que subyace a su funcionamiento y al ejercicio mismo de la propia
libertad de empresa (Pérez Escalona, 2007, p. 406). Desde un punto de vista no estatico
sino dindmico lo relevante para el ejercicio de la libertad de empresa a través de una socie-

10 Partiendo de la base de que el contenido esencial de un derecho no puede identificarse con un derecho o libertad
ilimitada, el contenido esencial de la libertad de empresa debe situarse no en la libertad sino en la igualdad, al menos en
el ejercicio de esa libertad. Igualdad seria el aspecto objetivo (libertad de competencia en los mercados en igualdad de
condiciones, por ejemplo) y la libertad el aspecto subjetivo (libertad de acceso, mantenimiento y cesacién).

11 “E] gran capital, que hasta entonces era comercial, se transforma en capital industrial”.
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dad mercantil es la conjuncién de personas que se asocian con el interés de llevar a cabo un
fin comun, mas alla de la propiedad de los medios productivos o la limitacion de los riesgos
que se asumen en el mercado (Rey Martinez, 1994, p. 328)'% Es decir, lo relevante, a mi
juicio, no viene dado por el fin lucrativo en tanto objetivo comun de los socios sino la com-
parecencia de dos 0 mas personas que concurren en el contrato de sociedad, que no es un
mero negocio juridico bilateral. Asi, surge una persona moral encaminada al cumplimiento
de unos fines, normalmente lucrativos, pero lo relevante no es la empresa como tarea a eje-
cutar sino como organizacion constituida en torno a una unidad juridica corporativizada:
la sociedad; lo que plantea un cambio en la titularidad y el ejercicio de la libertad de em-
presa no unilateralmente, sino en virtud de los acuerdos sociales (Tomillo Urbina, 2013)*3.

Ademas, la organizacion juridico-corporativa de la sociedad se asemeja conceptual-
mente a la organizacion juridico-politica e institucional de un Estado de Derecho. Aunque
no de forma idéntica, conceptos propios de la Teoria del Estado como lo es el pacto social
que inspira toda Norma Fundamental (Sgrensen, 2010)"4 la soberania o la separacién de
poderes pueden extenderse de forma tedrica y con caracter epistemolégico al funciona-
miento y relacion de los 6rganos societarios y a la sociedad propiamente dicha, haciendo
un cierto paralelismo comparativo con el Derecho de Sociedades.

1) El contrato de sociedad es la base de la sociedad mercantil, supone la concu-
rrencia de personas fisicas o juridicas que, a través de dicho vinculo negocial,
deciden colaborar con caracter permanente y estable en el tiempo para la reali-
zacién de un fin que entienden como propio, colectivo y, por tanto, comun. Ese
fin, que desde el origen mas remoto de los tiempos es el animo de lucro, si bien
elemental, es secundario en relacién a la agrupacién voluntaria de personas en
torno a un interés comun a realizar, independientemente de la naturaleza de ese
proposito colectivo articulado en torno a la sociedad y regido por esta (Ibafiez Ji-
ménez, 2013)*. No puede considerarse como un contrato strictu sensu, ya que no
hablamos de un negocio juridico bilateral, sino que es un acuerdo colectivo sin
existir una confrontacion de intereses entre los socios (al menos en el origen);
mas bien, al contrario, puede hablarse de intereses compartidos. Supone pues,

12 La propiedad privada representa como derecho subjetivo la apropiacién de bienes patrimoniales, sin embargo,
la libertad de empresa es un “momento dindmico” de aquella, pues supone destinar esos bienes al desarrollo de una
actividad de distribucién de bienes o la prestacion de un servicio. Combinar propiedad y libertad de empresa, a través
del Derecho de Sociedades, supone que “se puede ser empresario sin ser propietario”.

13 En suma, la insuficiencia de medios econdémicos por si solo o la imposibilidad de asumir grandes riesgos para
emprender negocios de entidad mayor, obliga al empresario individual a asociarse con otras personas: surgen los “em-
presarios sociales” o sociedades mercantiles.

14 Ciertamente, una sociedad de capital se caracteriza por la existencia de relaciones de todos los socios (“comuni-
dad”) en torno a un ente en torno al que hacen “grupo”, intereses comunes, mas alla de meros derechos y obligaciones.
Aunque, ciertamente, ese interés comun o general sea ganar dinero y no gestionar la empresa, de forma directa. En tor-
no al Estado también se estructura una “comunidad” de ciudadanos y de “sentimiento”, entendida como grupo comun de
intereses, mas alla de las relaciones de los ciudadanos con el Estado y entre si. Esto es, mas alla de los derechos y deberes
fundamentales hay un sentimiento politico comun e identitario.

15 No es la sociedad la interesada en enriquecerse sino los socios. Por eso, “la sociedad expresa tanto en su plano
externo como interno, expresa, en fin, el ejercicio de un derecho constitucionalmente reconocido”, el de asociacion de los
socios que la constituiran para llevar a cabo los fines econémicos de una actividad comun.
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2)

desde una vision dogmatica, la materializaciéon de un acuerdo o pacto social que
deja de tener relevancia una vez la sociedad nace, el contrato de sociedad no su-
frira modificaciones, sino que seran los estatutos sociales, en tanto norma basica
de este nuevo ente creado, los que seran revisados para adaptarse a las nuevas
exigencias del mercado y de la propia sociedad mercantil, de acuerdo con sus
previsiones y las de la ley. Por consiguiente, puede desaparecer el fin dltimo de
la sociedad, puede modificarse su objeto social y, por tanto, su industria a llevar
a cabo, e incluso desaparecer, pero no el momento determinante en que se pro-
duce la concurrencia de una serie de personas naturales coordinadas en torno a
la creacién de un ente autébnomo, con personalidad juridica propia.

Los estatutos sociales supondrian la norma basica y fundamental de la sociedad
mercantil constituida, la expresion tltima del pacto social y, por tanto, el régimen
normativo que regira la vida social, mas alla de lo que, de forma imperativa, han
predeterminado la Constitucidn y las leyes; en tanto limites a la autonomia de
la voluntad de los socios (por ejemplo, los principios configuradores de un tipo
societario u otro). Si bien las leyes disponen con caracter general una serie de
elementos que los estatutos sociales deben contemplar, se deja cierto margen
de maniobra al acuerdo colectivo de los socios, a la vez que se imponen limites.
Por consiguiente, la denominacion social, su objeto, domicilio, capital social o la
posicion juridica individual de los socios en relacion con aquel (principio pluto-
cratico), el régimen de adopcion de acuerdos y la composicidn y funcionamiento
de los 6rganos sociales, son una prevision genérica a contemplar ex lege en los
estatutos, ademas de otras menciones que, por decisién de los socios, se haran
constar en la norma estatutaria. En definitiva, lo mas significativo es el papel
que juegan los estatutos sociales, mas alla de sus concretas previsiones: la re-
gulacién basica y fundamental de una entidad corporativa (Garcia Cruces, 2016,
p. 141)'¢, cuyo devenir queda ligado a sus previsiones en relacién a la adopcion
de los acuerdos sociales (soberania societaria) o la competencia de los drganos
societarios (separacion de poderes en el seno de la organizacion).

Los estatutos, como resultado de un pacto social, expresan asi un contenido que
permite realizar una analogia explicativa poniendo la sociedad y sus érganos en
relacion con el sistema organizativo-institucional de una constitucién politica.
Al igual que un individuo al adquirir la condicién de nacionalidad y, por tanto,
de ciudadania, puede ser sujeto de derechos y obligaciones en un Estado, las
personas que adquieren participaciones y acciones adquieren la condicién de
socio y, por tanto, pasan a ser sujetos de derechos y obligaciones en relacién con
la sociedad constituida. Es decir, la adquisicién de la condicién de socio supone
la participacion de un individuo en un pacto social que devendra en la creacién
de una organizacion concreta en la que tendra derechos y obligaciones para con
los socios y la sociedad: una ciudadania societaria ad intra.

16 Los estatutos sociales expresan la regulacion que los socios acuerdan para la “vida social”.
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3) La soberania de la sociedad y, por tanto, el poder originario de la organizacién
recae en la concurrencia de los socios que, al igual que en la creacion del pacto
societario (articulado a través del contrato de sociedad), deberan decidir sobre
las cuestiones mas relevantes para la sociedad, cuando asi lo exige la ley y los
estatutos sociales. Lo cual debe entenderse sin perjuicio de que la l6gica econo-
mica nos haga conectar con que no existe una igualdad plena entre los socios,
sino que su relevancia en la toma de decisiones viene predeterminada por un
principio plutocratico que nos indica que el poder de decisién del socio, indi-
vidualmente considerado, viene predispuesto por su aportaciéon dineraria o de
otro tipo en el capital social. En un sentido restringido, realmente la ciudadania
societaria viene predeterminada por las acciones y participaciones, de tal forma
que son las aportaciones individuales las que otorgan un grado de poder en la
toma de decisiones societarias u otro, representada por el capital social desem-
bolsado por todos los socios. Y este condicionante, a pesar de dotar de relevancia
al interés o animo de lucro, lo que hace es correlacionar el juego de la democracia
y, por tanto, la libertad en el seno de las compafiias en relacion con la realidad
econdmico-patrimonial que representa la sociedad y su actuacién en los merca-
dos. Sin que pueda negarse su caracter democratico, lo que el principio plutocra-
tico rige es la adopcion de acuerdos, predeterminando el valor del voto de cada
socio en funcién de las aportaciones de aquellos en el capital social, de acuerdo
con la realidad mercantil que inspira estas estructuras. Cabe, pues, destacar que
su inspiracidn es de corte corporativo y no puede rechazarse un valor eminente-
mente democratico que fundamento el surgimiento mismo de estos fenémenos,
con la vista puesta en mejorar la libre competencia en el mercado mejorando la
igualdad de salida de todos los competidores.

4) El poder soberano de la sociedad recae en la junta general, pues a través de este
organo las sociedades expresan la voluntad social (Sebastidn Quetglas, 2013).
Esta voluntad social debe entenderse desde la l6gica de la ciudadania societaria
expresada anteriormente, por eso es una derivaciéon de la decision de los socios.
Es decir, la voluntad societaria se expresa a través de una vinculacién de la so-
ciedad por la conjuncién de las voluntades individuales concurrentes de cada
uno de los socios (Gil Echeverry, 2012, p. 354)"". Ademas, la conformacion de esa
voluntad social viene regida por una serie de procedimientos establecidos por
los estatutos sociales y las leyes, por ejemplo, a la hora de establecer el régimen
de mayorias que debe concurrir para adoptar ciertas decisiones. En suma, los
estatutos (o, en su defecto, la ley) vienen a establecer un principio de competen-
cia material entre los 6rganos societarios, de tal forma que existe una semejanza
conceptual (no exhaustiva) con el principio de separacion entre los distintos po-
deres del Estado, reservando a la junta general las decisiones mas importantes.

17 Es el érgano social que en primera y ultima instancia toma la iniciativa y decide del desarrollo de la vida social
y, ademas, se le faculta para decidir de todo aquello que, por prevision legal o estatutaria, no queda en manos de otros
organos de forma expresa.
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Es el 6rgano supremo de decisiéon en una sociedad de capital, como lo fuera el
Parlamento emanado de la soberania popular a través del voto de la ciudadania.
Solo que aqui el valor del voto viene predeterminado por el nivel de aportacién
al capital social de cada socio y no tanto por su posicion individual como persona
natural, que conducen a identificar una soberania societaria no personificada
sino de caracter deshumanizada o patrimonializada.

5) El 6rgano de administracién de las sociedades de capital podria identificarse
con el o6rgano ejecutivo de la sociedad ya que sus competencias se reducen a
la administracién o gestion societaria. En las sociedades mas relevantes, las co-
tizadas, de forma obligatoria, la modalidad de administracién que se toma es
la de consejo de administracidn (ex art. 529.1 bis LSC), un auténtico 6rgano de
gobierno nombrado por el soberano érgano societario, la junta general. En estas
sociedades el 6rgano es colegiado y, por tanto, sus decisiones, se someten a un
procedimiento de decision colegial que exige un acuerdo de mayoria. El nimero
minimo para poder hablar de érgano colegiado es de tres miembros (art. 242.1
LSC) dejando la determinacion del nimero de administradores que integren el
consejo de administracion a la autonomia de la voluntad societaria, ello si deter-
minando, al menos, el nimero maximo de sus miembros si no se determinara
numéricamente el nimero concreto de los miembros que lo componen, extremo
sobre el que la junta general tomara la decision final. Su régimen de funciona-
miento y organizacion interna, puede venir determinado en las previsiones esta-
tutarias o no, aunque seria lo ideal. A veces, el propio consejo puede determinar
su régimen de funcionamiento interno (art. 245.2 LSC), sin que puedan quebrar
previsiones de derecho necesario absoluto sobre reglas de la convocatoria o el
quorum minimo para su constitucion. Su papel se asemeja al del poder ejecutivo
del Estado, que tiene cierto margen de maniobra, pero debe responder al poder
soberano del Parlamento que ejerce un control sobre el mismo, al igual que el
consejo de administracion responde ante la junta general que le nombra.

Aplicar y extender los conceptos propios de la Teoria del Estado al Derecho de Socie-
dades no es tan descabellado, mas ain cuando el papel real de las sociedades cotizadas en
nuestros dias es el de condicionar la gobernanza ptblica y las instituciones que integran
una democracia avanzada por la relevancia de los mercados en la conformacién del orde-
namiento juridico (Garcia Mexia, 2008, p. 101), que ha venido adoptando una tendencia
neoliberal en las Gltimas décadas en detrimento de los derechos sociales de la ciudadania.
La evidencia del condicionamiento de las decisiones del poder politico se hizo latente en
virtud del papel que tomaron las grandes empresas cotizadas en la redaccion final del
art. 75 LOIEMH, sobre la composicion equilibrada de los consejos de administraciéon en
relacidn al principio de igualdad efectiva entre mujeres y hombres, aunque no fuera mani-
festada publicamente y de manera expresa.

A pesar de que las sociedades se rigen por el Derecho de Sociedades (art. 1.3 L.O.
1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién), no puede obviarse el
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origen de las sociedades mercantiles en tanto asociacidén de pequefios propietarios que
buscan competir con otros mas importantes en un mercado oligopolistico. Y es que, este
acontecimiento, es primordial para entender la visién democratica que el fenémeno so-
cietario introduce en el mercado que, por supuesto, no puede ser obviada: el caracter
asociativo de las sociedades de capital. Los principios que inspiran el derecho de asocia-
cion son igualmente atribuibles a las sociedades: asociarse sin autorizacion previa para
competir en el mercado en tanto fin licito amparado por la Constitucién (sin perjuicio
de la obligacion registral), que proclama la libertad de empresa en el marco de una eco-
nomia de mercado (art. 2.1y 2 L.0. 1/2002 en relacién con el art. 38 CE); la semejanza
entre el acuerdo de constitucion y el contrato de sociedad en tanto acto fundacional o
escritura de constitucion y entre los estatutos de la asociacion y la sociedad (arts. 5, 6
y 7 L.0.1/2002 en relacién con el art. 1665 CC); y, fundamentalmente, su sometimiento
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, en particular, las previsiones le-
gales de caracter imperativo contenidas en la Ley de Sociedades, no modificables por la
autonomia de los socios (arts. 9.1 CE y 2.4 L.0. 1/2002). También, una primera lectura
del Capitulo III de la L.0. 1/2002 hace posible asemejar las instituciones societarias a las
de la asociacién y, aunque sea menos relevante en el terreno asociativo, tanto en ambito
societario como en el derecho de asociacion, la inscripcion registral (art. 10 L.O. 1/2002
en relacion con el art. 119 CCom) cumple un papel a los efectos de publicidad en aras de
la salvaguarda de la seguridad juridica en el trafico, aunque es cierto que en el caso de las
sociedades de capital la publicidad registral cumple un papel constitutivo que no es pro-
pio del régimen juridico de la asociacion (art. 20 LSC en contraposiciéon con lo dispuesto
enelart. 5.2 L.0.1/2002).

Sin perjuicio de las peculiaridades de uno y otro régimen, hay una vinculacién por
entero de la Constitucion respecto de la asociacion y de las sociedades de capital, de tal
forma que los valores democraticos de libertad e igualdad, asi como el pluralismo debie-
ran jugar la suerte de inspirar la ordenacion juridica de las sociedades de capital de una
forma parecida a la de asociacion. Sin embargo, no debe obviarse la especificidad pro-
pia del Derecho de Sociedades en tanto soberania societaria deshumanizada, articulada
a través de titulos, esto es, la actuacion mediata de los socios a través de las acciones; en
contraposiciéon con la soberania asociativa, compuesta de personas naturales que actiian
en el marco asociativo de forma directa e inmediata. Asi, no puede obviarse ni desplazarse
el régimen de conformacion de la voluntad societaria, ademas, tampoco seria efectivo ni
siquiera operativo en aras de la consecuciéon de una composicion equilibrada del 6rgano
de administracién de la sociedad.

Por consiguiente, no afectaria a la esencia de la sociedad ni al principio plutocratico
que inspira toda sociedad de capital la imposicién de obligaciones por parte del poder pu-
blico como medio para lograr una diversidad de género plena en sede del consejo de ad-
ministracion. Ello no afectaria, en esencia, a la soberania societaria, aunque mermaria la
autonomia de la voluntad societaria que quedaria predeterminada por la decision publica
de someter a un régimen de democracia paritaria el 6rgano ejecutivo de las sociedades.
Asi, habria de someterse a un filtro de ponderacion, ya que van a confrontar, de un lado, el
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derecho a la igualdad y no discriminacién entre mujeres y hombres y, de otro, la libertad
de empresa. Pero no solo, porque, en este caso, hay que incorporar el parametro asociati-
vo como canon de interpretacion de las sociedades en aras de lograr una democracia en
términos de paridad, ;seria suficiente con un mero juicio de ponderacién entre derechos
fundamentales que confrontan?

Se enfrentan derechos cuya proclamacién ya responde a una separaciéon dicotomica
entre derechos civiles y politicos o de primera generacion (categoria en que residiria la
igualdad, pero también la libertad de asociacion, en tanto derechos fundamentales) y de-
rechos econdmicos, sociales y culturales o de segunda generacion (la libertad de empresa
como derivacién dindmica del derecho de propiedad privada, de primera generacion). Sin
embargo, la propia conexion entre derecho de asociacion y libertad de empresa son un
argumento a favor de la desconsideracion de categorias enfrentadas a la hora de hablar
de distintos tipos de derechos fundamentales; ademas, como ejemplo, la propiedad no es
un derecho materialmente efectivo si uno no encuentra ocasion de serlo (Alexy, 2007, p.
176), y por tanto no puede hablarse de un reconocimiento inmediato. Por tanto, no puede
hablarse de que la propiedad sea un derecho definitivo, ni siquiera formalmente; por el
contrario, la igualdad es un derecho moral que, desde la faceta del reconocimiento formal,
es inmediato, formulado con vocacion general erga omnes, aunque requiere de la inter-
vencion del Estado para su realizacion efectiva (art. 9.2 CE). Entonces, no puede hablarse
de una primacia por razoén de la sistematica de la estructura juridico-constitucional y, pre-
cisamente, en relacion a la parte dogmatica de la misma.

Hay que partir de la interpretacion y significado previos de los valores constitucio-
nales, de la axiologia constitucional, pues la ponderacion solo es parametro de interpre-
tacién para un concreto conflicto entre derechos fundamentales, no en abstracto. Aqui el
interés general de las sociedades democraticas es un fundamento ultimo, pues ha de en-
tenderse que la maxima consecucion posible de tales valores es la consecucion del interés
general del Estado Social y Democratico de Derecho'®. La igualdad y la libertad no pueden
entenderse una sin la otra. Solo de estas premisas puede partir el eventual juicio de pon-
deracion que concretamente protagonizara el valor, principio y derecho de igualdad entre
mujeres y hombres en contraposicion con la libertad de empresa, y la vinculacion de esta
ultima, en ambito de las sociedades de capital, con el derecho de asociacion, que introduce
un caracter democratico a la realidad empresarial de nuestros dias, en un plano interno y
no solo externo.

Pasando al papel concreto del juicio de ponderacién y conectando con lo que acaba
de ser expuesto hay que tener presente que la igualdad al proclamarse como derecho fun-
damental positiva un valor y principio constitucional y, por tanto, expresa un deber ser al
derecho ordinario que se construya por parte del legislador (Prieto Sanchis, 2013, p. 67)%°.

18 Precisamente, ahora no importa garantizar la libertad de empresa en el mercado (esfera externa) sino asegurar un
minimo inquebrantable por el Derecho Privado que esta identificado con los valores constitucionales ante una expan-
sién desmedida de la libertad de empresa y la preeminencia del mercado sobre la autonomia de la politica.

19 “E] constitucionalismo de los derechos se caracteriza precisamente por la rigurosa distincién entre vigencia o
mera positividad y validez, siendo esta ultima dependiente de un juicio sobre la adecuacion de las leyes al programa
constitucional”.
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La regla de la proporcionalidad es el método a través del cual, tradicionalmente, se han
interpretado los conflictos entre derechos fundamentales; a través de las pautas de nece-
sidad, adecuacién y proporcionalidad, como ultimo filtro. Si bien la libertad de empresa
seria menoscabada, en tanto que la soberania societaria quedaria restringida, al imponer
el Estado una obligacion de estructurar el consejo de administracion en términos de pa-
ridad y vinculando, por tanto, el ejercicio de la autonomia societaria que corresponde al
organo supremo de la sociedad de capital, la junta general; tales obligaciones serian una
expresion concreta de accion positiva en ejercicio del mandato constitucional del art. 9.2
CE. La necesidad de adoptar disposiciones vinculantes en torno a la igualdad de género
en el consejo de administracién de las sociedades cotizadas, en concreto, suponen en abs-
tracto la realizacién de la igualdad efectiva propia de un Estado Social y Democratico de
Derecho, una asignatura pendiente de la que, como se sefialé, era consciente el legislador
constituyente al precisar la igualdad no solo como derecho sino como un valor superior
del ordenamiento juridico y un principio de interpretacion privilegiado junto a la libertad,
como elementos centrales de la democracia y vinculados insoslayablemente a la dignidad
humana y al libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE).

En suma, la libertad de empresa sufrird un menoscabo en la elecciéon de los miem-
bros de los 6rganos de administracién y gestién de la empresa, sin embargo, esa limitacion
estd justificada para la realizacidon de un objetivo de la democracia en si misma: la igual-
dad. Asi, puede humanizarse la sociedad mercantil sin atentar al régimen plutocratico que
rige la conformacidn de las mayorias y, por ende, supondria la vigencia y efectividad de la
libertad empresarial en términos plenamente democraticos: en situacion de paridad. La
intromision en la misma en pro de la igualdad entre mujeres y hombres no es arbitrario
ni proporcionado, respeta el contenido esencial de la libertad de empresa (acceso, man-
tenimiento y salida del mercado); no es arbitrario, ya que va ligado a la realizacion de un
interés general de la democracia. A lo sumo, el sacrificio de la libertad de empresa se re-
duce ala eleccion de los miembros del consejo de administracion por una razon de interés
general: la igualdad efectiva entre mujeres y hombres; teniendo presente el art. 128.1 CE
que somete las distintas formas de riqueza al interés general, independientemente de su
titularidad y, para ello, el Estado se marca como objetivo regular una forma mas democra-
tica de participacién en las empresas (art. 129.2 CE en relacion con los arts. 14 y 9.2 CE),
logrando la participacién de las mujeres en tanto mayoria poblacional. Esto es, priorizar
el nombramiento de mujeres que estén en condiciones de responder a las exigencias de
mérito y capacidad determinadas por la voluntad social del accionariado societario, como
sacrificio razonable y justificado -no arbitrario- de la propia libertad empresarial. Sin
olvidar la libertad de asociacién en tanto derecho fundamental de primera generacion
(parametro de optimizacién) que respaldaria la intervencidn estatal del lado de la igual-
dad mas alla de la libertad de empresa, dotando a esta tltima de un caracter plenamente
democratico desde una perspectiva de género, sin dejar de lado la exigencia de democra-
cia en la estructura corporativa que subyace a las sociedades de capital, pero quedando a
salvo, ello si, el principio plutocratico.
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3. El significado de las sociedades cotizadas en las democracias contemporaneas

Las relaciones entre el sistema democratico instaurado por el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho y el mercado, pone en muchas ocasiones en entredicho la superaciéon
del Estado Liberal por la forma de Estado vigente. Esto ha supuesto, un sometimiento
cada vez mas exacerbado del capitalismo sobre el poder del Estado, inspirado por una
corriente de corte neoliberal. La economia de mercado es el marco en que se desenvuelve
el sistema de relaciones de produccion en las sociedades contemporaneas (art. 38 CE), sin
embargo, hay que buscar un equilibrio entre las necesidades y aspiraciones de los agentes
intervinientes y participantes del mercado y los objetivos o fines a cumplir por el poder
supremo del Estado (art. 1.1 CE).

Precisamente, el surgimiento del Estado Social de Derecho viene predeterminado
por la necesidad de superar los abusos de unas clases sociales sobre otras ante la no inter-
vencion del Estado Liberal, que perderia asi de forma progresiva su caracter democratico,
si es que alguna vez lo fue. No puede afirmarse la plenitud democratica de una sociedad
articulada en torno a un Estado si ese Estado no puede cumplir sus objetivos, ademas
dando respuesta a las exigencias sociales. Al igual que ocurriria con la cuestién social pro-
tagonizada por el conflicto capital-trabajo que hicieron reformular el Estado Liberal, con
una primera intervencion en los asuntos sociales y econémicos, el Estado Social y Demo-
cratico de Derecho debe dar respuesta a una nueva cuestién social, sin que pueda admitir-
se una indiferencia del poder estatal ante la subyugacion de la mujer en el &mbito de las
sociedades cotizadas. Y es que estas sociedades determinan, al menos de forma indirecta,
el rumbo que va tomando el Estado y las politicas que este adopta, sobre todo en tiempos
en que la necesidad se agudiza por ciertas crisis, como la reciente crisis econémica de la
que aun persisten secuelas (Cidoncha Martin, 2006, p. 57)%.

Las sociedades cotizadas y su papel en los mercados bursatiles condicionan las de-
cisiones publicas, puesto que como se ha podido percibir ha habido una prevalencia de
lo econémico a lo social, traspasando en muchas ocasiones la bisqueda de un equilibrio,
orientando la balanza en favor de las corrientes mas neoliberales. Esto supondrg, entre
otras cosas, el mantenimiento de recortes en derechos sociales o derechos fundamentales
de segunda y tercera generacion que han trasvasado la necesidad de su adopcién mas alla
de un momento coyuntural, aceptando asi la vision de las corrientes mas neoliberales que
han hecho persistir las reformas adoptadas. La productividad y competitividad empresa-
rial ha venido siendo atendido como un valor absoluto, en detrimento del contenido cons-
titucional. Ademas, la sociedad anénima (todas las cotizadas adoptan este tipo societario,
vid. arts. 495 y ss. LSC) tiene una vocacion abierta a la generalidad del publico inversor y
acceso a los mercados (De Carlos Beltran, 2013)2%.

20 Se plantea un problema nuevo: cémo asegurar un minimo insoslayable del Estado Social y Democratico de Dere-
cho frente a una expansion desenfrenada del mercado y de sus intereses.

21 Esto es, la sociedad anénima se concibe como una sociedad con vocacion de acceso al mercado y, por tanto, res-
ponde al modelo anglosajon de public company, no por ser publica sino por su eventual conexidn con todo inversor que
lo desee. Son reflejo de ello la libre transmisibilidad de acciones o que el capital social se encuentre distribuido entre
accionistas que no participan de la administracion societaria.
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Enlazando con el asunto que nos proponemos afrontar, la igualdad efectiva entre
mujeres y hombres, la experiencia ha puesto, también, sobre la mesa la vigencia de esa
gobernanza neoliberal que, cada vez y con mayor intensidad, se coloca frente al Estado
como imposibilidad factica de cambiar la realidad (Zinti, 1993)%. Es decir, un detrimento
del poder publico emanado de la soberania popular que conforma el Estado Social y De-
mocratico de Derecho, sobre todo, condicionando las decisiones del poder politico. Expre-
sion significativa de este fendémeno es la resistencia de las grandes empresas cotizadas en
torno a la adopcion de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres; y, expresamente, en la formulaciéon que habia de adoptar el art. 75
de la misma.

La consecucidn de la igualdad de género en los consejos de administracion no solo
es relevante de cara a lograr una sociedad mas democratica y participativa que tenga en
consideracion a las mujeres como parte significativa de aquella. Muchos han sido los es-
tudios que han expresado que la incorporacién de mujeres a las empresas y, por tanto,
la conformacién de corporaciones realmente igualitarias y diversas en términos de gé-
nero repercutiria positivamente en la productividad empresarial®. De tal forma que la
existencia de una realidad equitativa para mujeres y hombres en el plano interna de las
empresas, su consecucion, contribuird a mejorar tanto las sociedades cotizadas como la
democracia en si misma.

A través de la formula gobierno corporativo se han ido apuntando una serie de pau-
tas de actuacién en relacién a las estructuras y procedimientos societarios. Es relevante
el Cédigo Unificado de Buen Gobierno de la CNMV que ya ha atendido a la diversidad de
género, como elemento a incorporar para generar valor en la compafiia. La introduccion
de una vision femenina en la gobernanza empresarial supondria la posibilidad de crear
unas empresas mas equitativas, lo que puede traducirse en la implantaciéon de nuevos
procesos de seleccion y politicas organizacionales comprometidas con las necesidades
de las mujeres y orientadas a romper el techo de cristal desde dentro (Salazar Benitez,
2014, p. 89)**. Por otro lado, la generacion de valor externo, tanto desde el punto de vista
de la ética empresarial y su proyeccion sobre los skateholders, como de cara al mercado:
tomar en consideracién las necesidades y demandas de produccién de la poblacién fe-
menina (Huerta Viesca, 2009, p. 87). En suma, la ruptura de estereotipos y prejuicios de
género que expresan una supuesta y natural incapacidad femenina para la asuncion de
responsabilidades puede venir de la mano de una composicién equilibrada en el consejo
de administracion. En este sentido, la productividad empresarial puede ser un argumento
a favor; ya que, si las mujeres se forman mas que los hombres en itinerarios formativos de
caracter superior en el ambito econdmico y de la administracién y direccién de empresas,

22Y, ahora, el problema esta en la interdependencia que las libertades privadas confluyentes en el ambito de los
mercados y la libertad politica mantienen, al instaurarse un poder colectivo representado por los mercados de capitales.

2 Lo que posibilita relacionar el ejercicio del art. 38 CE con el propio art. 14 CE. La libertad de empresa ejercida,
materialmente, de forma igualitaria.

24 Muy necesario, ya que “se ha consolidado un espacio ptblico amparado en las virtudes asociadas a la masculinidad
-la competitividad, el éxito en el ambito profesional, la obsesidn por el desempefio (...)- que son las dominantes (...) en
la economia y, en general, en la concepcidon de la raza humana”.
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la sociedad y las empresas cotizadas estan desaprovechando el talento y competencias
mayoritarios de que dispone la totalidad de poblacién en este ambito concreto.

Por otra parte, si bien, las sociedades cotizadas van a seguir teniendo un papel rele-
vante en la conformacién de la voluntad publica, condicionando sus decisiones, la incor-
poracion de las mujeres en el ambito de la gobernanza empresarial, puede suponer tam-
bién que ese condicionamiento creciente no desemboque en un sometimiento patriarcal
inaceptable. Esto es, si las corporaciones que van a decidir del porvenir del Estado, de sus
politicas, por la proyeccion de sus intereses sobre de las decisiones publicas, puede que
esta tenga un tinte mas igualitario (Figueruelo Burrieza, 2014)%.

4. Una revision con perspectiva de género del régimen juridico vigente sobre el
nombramiento de los Consejos de Administracion

La experiencia hasta la fecha, ha sido la de adoptar disposiciones no vinculantes,
esto es, la técnica legislativa se ha articulado a modo de recomendaciones. En nuestro
pais, tras la frustracion de la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo
destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de las
empresas cotizadas?®, en 2012, la referencia sigue siendo el art. 75 LOIEMH. En relacion
a este articulo, el Anteproyecto de la LOIEMH preveia que la composicion equilibrada se
debia producir, en un plazo de cuatro afios, debiendo incorporar progresivamente (anual-
mente), el diez por ciento de mujeres hasta alcanzar dicho equilibrio de género. Sin em-
bargo, dicha redaccion se quedo en el cajon como lo hizo la propuesta de Directiva de la
UE 2012/0299 de 14 de noviembre de 2012, que obligaria a implantar una composicién
equilibrada en todo el ambito de la Union.

Finalmente, la respuesta legislativa fue la propia de un soft law voluntarista de la
que hay que identificar los dmbitos subjetivo y objetivo. De este modo, son las sociedades
obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada las que “procuraran”
incluir en el consejo de administraciéon un nimero de mujeres que permita alcanzar una
presencia equilibrada (una proporciéon 40/60 vid. D.A. 12 LOIEMH) en un plazo de 8 afios.
Empresas cotizadas en cualquier mercado bursatil de la UE (art. 536 LSC). La referencia
“cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada” se refiere, por exclusion, a sociedades no
cotizadas que, durante dos ejercicios consecutivos, al menos, sobrepasen los siguientes li-
mites: un activo superior a cuatro millones de euros, un resultado del ejercicio neto anual
superior a ocho millones de euros, o que sobrepasen una plantilla media de cincuenta
empleados (cft. art. 257.1 LSC). En definitiva, grandes y significativas sociedades que tie-
nen cierta proyeccion en los mercados (no so6lo bursatiles) y, por tanto, en la sociedad. Sin

%5 “El valor superior de la igualdad consiste en ser iguales en las diferencias”, entonces, solo habra un respeto a dichas
diferencias (art. 14 CE) si se posibilita que las mujeres accedan a la cima de las empresas, reconociendo y protegiendo
precisamente las diferencias, muchas veces, construidas socialmente, por las cuales son excluidas.

26 La Directiva Reading se articul6 con vocacion de conseguir la composicién equilibrada de los consejos de admi-
nistracion de las grandes compaiiias. Se referia a los consejeros no ejecutivos, con lo cual se tenia la intencién de no
interferir en la gestion diaria de las empresas. Pese a ello, no se permiti6 la aprobacién de la Directiva.
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embargo, no hay caracter vinculante alguno en estas disposiciones y, tras 8 afios, tampoco
se ha logrado alcanzar una presencia equilibrada, pues la composicion femenina de los
consejos de administracion la grande compaiiia ronda, en el IBEX 35, el 24 por ciento?’.

En el ambito de las sociedades cotizadas, el consejo de administracién debera velar
porque el nombramiento de sus miembros favorezca la diversidad de género, indicando
para ello que los procesos de seleccién “no adolezcan de sesgos implicitos que puedan
implicar discriminacion alguna y, en particular, que faciliten la seleccion de consejeras en
un nimero que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres” (art.
529 bis LSC). Sin embargo, no puede hablarse de una previsién reglamentaria al efecto,
ni siquiera un organismo administrativo de control habilitado para auditar posibles in-
cumplimientos de dicho precepto para averiguar si existen sesgos de género implicitos en
los procesos de seleccién o diferencias retributivas entre consejeros mujeres y hombres,
de lo que podria hacer las veces la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMQ). Esta formulacién que, de entrada, es errénea debido a que el consejo de admi-
nistracion no es el érgano indicado para imponerle velar por la diversidad de genero del
consejo de administracion, sino que habria de ser la junta general de socios en tanto 6r-
gano soberano que nombra a la administracién empresarial (art. 214 LSC); sin embargo,
muestra la voluntad del legislador en tanto que se muestra comprometido con “facilitar la
seleccidn de consejeras”, por tanto, existe una busqueda de lograr una composiciéon equi-
librada del consejo de administracién, partiendo pues de la realidad: 1a constatable infra-
rrepresentacion femenina en el poder y toma de decisiones del ambito empresarial. En
definitiva, lo deja a la libre decisiéon de las sociedades, cuya practica demuestra que tras
mas de una década de vigencia del art. 75 LOIEMH, no ha traido consigo un cambio real
(Chamorro Dominguez, 2019)%,

Sin embargo, frente a este tipo de regulacion, contrasta la formulacién de la disposi-
cion en relacion empresas con participacion publica (art. 54 LOIEMH): la Administracion
General del Estado y los organismos publicos y dependientes de aquella “observaran” el
cumplimiento de la presencia equilibrada en los consejos de administracién en empresas
que tengan participacion publica en su capital social. La importancia del lenguaje aqui ha
de traerse a colacién, pues mientras las empresas publicas tienen que procurar una com-
posicion equilibrada (“hacer diligencias o esfuerzos para que suceda lo que se expresa”),
las empresas —-ni siquiera publicas, sino privadas participadas de capital publico- debe-
ran lograr una presencia equilibrada en términos de género en tanto que “observaran” el
principio de la D.A. 12 LOIEMH y, por tanto, han de “guardar y cumplir exactamente lo que
se manda y ordena”?’. No obstante, un estudio de la Fundacién Civio demostraria en 2018
como, cuantitativamente, ain no se habia superado la representacion minima del 40 por

27 Segtin datos del Instituto Europeo para la Igualdad de Género (EIGE), extraidos de la web del Instituto Nacional de
Estadistica y correspondientes al afio 2018.

28 S6lo con previsiones legales articuladas a modo recomendaciones, tal y como la practica ha demostrado, no puede
lograrse un progreso avanzado pleno y convergente entre los distintos paises de la UE. Sélo en aquellos Estados con
previsiones vinculantes y sancionables se ha experimentado un cambio en la composicién de los consejos.

29 Diccionario de la Real Academia Espafiola.
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ciento de mujeres en los consejos de administracion de la mayoria de empresas publicas®’.
Aunque, recordemos, por la naturaleza de las sociedades de capital que, el Estado, en tan-
to socio, no tendra mas poder que el derecho de voto conforme a su participacién en el
capital social; entonces, puede no ser el protagonista tinico y ultimo de la conformacién
de la voluntad social.

Podria decirse que no se ha producido un logro significativo para implantar una
igualdad real en las compafiias, empezando desde la cispide de administraciéon y gestion
de las sociedades mercantiles, ya no solo en las que se nutren de inversion privada sino
también las que se componen de financiaciéon publica. El control sobre el cumplimiento
de las previsiones de la LOIEMH en este ambito concreto no ha existido de forma real,
las medidas no se acompafaron desde su aprobaciéon de un procedimiento de fiscaliza-
cién del cumplimiento de dichas medidas. Tan solo, el Real Decreto-ley 18/2017, de 24
de noviembre, introduce una novedosa formulacién en relacion a informar sobre la diver-
sidad de género del consejo de administracién de las sociedades cotizadas: se introduce
un nuevo contenido al Informe Anual de Gobierno Corporativo que habra de remitirse a
la CNMV (arts. 540.1 y 540.4.62 LSC)3. Sin embargo, un informe contrario a los objetivos
de la LOIEMH no encontrara reproche alguno por parte del ordenamiento juridico y, en
suma, no tendrdn una respuesta sancionadora. Nuestro sistema, por tanto, reduce a la
voluntariedad empresarial la consecucidn de una presencia equilibrada en el consejo. Es
tan potestativa que, a pesar de que la LOIEMH introduce un ambicioso horizonte en favor
de la diversidad de género y, por tanto, en favor de la igualdad real entre mujeres y hom-
bres, la reforma introducida en relacién a facilitar dicha informacién a la CNMV, posibilita
justificar el incumplimiento de los arts. 54 y 75 LOIEMH si las empresas motivan el incum-
plimiento de dichas previsiones, ademas, si no lo justificaran, no encontrarian reproche
alguno, por parte del ordenamiento. Por tanto, todas estas previsiones han supuesto, en
la practica, un refuerzo a la responsabilidad social empresarial pero no puede decirse lo
mismo en relacion a la consecucién de una sociedad mas igualitaria y mas democratica.

Sin duda, debe tenderse a la obligacion vinculante y sancionable. Por consiguiente,
debe extenderse a otro tipo de sociedades mercantiles, mas alla de las sociedades coti-
zadas que, sin embargo, por su relevancia en el haz de relaciones sociales y econémicas
que rigen las sociedades modernas, deberian seguir siendo un destinatario primario. El
control sobre la retribucién de los consejeros y consejeras de las companias debe ser tam-
bién fiscalizable de alglin modo para poder apreciar sesgos a eliminar para una completa
superacion de la brecha retributiva por razén de género. Sin perjuicio de que se reduzca

30 Consultado en: https://civio.es/quien-manda/2018/02/05/el-80-de-las-empresas-publicas-ignora-la-ley-de-
igualdad-en-sus-consejos-de-administracion/ (fecha: 27 de noviembre de 2019).

31 En concreto, conforme al art. 540.1.62 LSC, se trata de una descripcion de la politica de diversidad aplicada en
relacién con el consejo de administracion, en concreto, en lo que respecta al el género; incluyendo sus objetivos, las me-
didas adoptadas, la forma en la que se han aplicado, en particular, los procedimientos para procurar incluir en el consejo
de administracién un niimero de mujeres que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres y los
resultados en el periodo de presentacion de informes, asi como las medidas que, en su caso, hubiera acordado respecto
de estas cuestiones la comisién de nombramientos (por ejemplo, retribuciones de los consejeros). También tendrd un
contenido de informacidn al accionariado en relacién a estas cuestiones y expresar en el informe una razén clara y mo-
tivada sobre su incumplimiento.
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al ambito de los consejeros no ejecutivos, para lograr un equilibrio entre los intereses del
Estado de Derecho y de las sociedades mercantiles, protegiendo su poder de auto organi-
zacién emanado de la libertad de empresa, puede irse pensando en adoptar otro tipo de
medidas complementarias de las cuotas, quiza informativas, en relacién a la progresiéon
de las mujeres en el management empresarial y ver el papel real que van asumiendo en
las mismas.

5. Conclusiones: una propuesta de lege ferenda

Ante la lentitud e inobservancia en el cumplimiento de las previsiones de la LOIEMH
y la todavia inalcanzable composicién equilibrada del consejo de administraciéon de las
grandes compaiiias, el Estado Social y Democratico de Derecho debe dar una respuesta
para superar este reto. Por todas las implicaciones que representan las sociedades mer-
cantiles cotizadas y su papel en la adopcion de las politicas publicas, las grandes compa-
fifas deben ser sometidas a un régimen juridico de incorporacion obligatoria de mujeres
en sus esferas de administracion y gestion, de tal forma que se incorpore una democracia
paritaria y plenamente participativa dentro de las estructuras corporativas de las em-
presas. Por ende, se propone la adopcion de una concreta medida de accién positiva: un
sistema de cuotas obligatorias para reformular el art. 75 LOIEMH y el art. 529 bis.2 LSC,
abandonando el “procurar” y el “velar” por “observar” o “cumplir”, en aras de la igualdad
de hombres y mujeres en tanto medida de accion positiva (arts. 9.2 y 14 CE).

El primero debiera adoptar un caracter vinculante y algin tipo de previsién sancio-
nadora coercitiva de cuantia significativa, que no solo castigue la inobservancia del pre-
cepto sino despliegue una funcion disuasoria al respecto. Por todo lo expuesto, obligar a
las empresas cotizadas a someter el nombramiento de su consejo de administracién a un
canon paritario que puede seguir articulado en torno a las previsiones de la D.A. 12 LOIE-
MH, donde la CNMV puede ser un protagonista fiscalizador de su cumplimiento, no su-
pondria una medida injustificada desde el punto de vista constitucional. Solo asi, el Estado
puede promover una igualdad en todos los ambitos de la sociedad y, especialmente, en la
faceta social y econdmica de las personas, desplegando asi su inspiracion democratica y
social, salvaguardando la igualdad efectiva entre mujeres y hombres en tanto elemento
consustancial a su nacimiento.

Sin perjuicio de que pueda extenderse a otras empresas, debemos centrarnos en su
acotamiento a las sociedades cotizadas en tanto cuspide del sistema empresarial y ban-
cario espafiol, quedando a salvo el principio plutocratico que inspira la conformacion de
la voluntad societaria y, quiza, reducida al ambito de los consejeros no ejecutivos para
mermar el menoscabo al poder de auto organizacion empresarial. Esto es, no afectando el
desenvolvimiento diario de la gestién empresarial, mas alla de la mera administraciéon en
sede del consejo.

En suma, para asegurarse un cumplimiento real de la medida y no la observancia de
un mero formalismo (e incorporar a mujeres sin funciones y autonomia en el consejo), por
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el respeto que debe guardarse a los principios de mérito y capacidad (que deben ser supe-
rados en la eventual seleccion de los miembros del consejo de administracidn); debe op-
tarse por desarrollar un sistema de control publico ex post sobre dichos nombramientos,
que la CNMV podria asumir como lo hace ya en relacién al Informe de Gobierno Corpora-
tivo. Asi, sin perjuicio de adoptar un régimen transitorio, tendria sentido seguir exigiendo
una motivacién acerca de apartarse de la obligacion de adoptar una presencia equilibrada
en sede del consejo de administracion, aunque los argumentos aducidos por la empresa
a la CNMV debieran comprobarse y, en relacion a una labor de averiguacion precedente,
decidir sobre un régimen sancionador ad hoc. Sin olvidar que el mantenimiento de estas
medidas habria de mantenerse en el tiempo hasta que se hubiera normalizado la compo-
sicion equitativa de los consejos de administracion, si es que llega a materializarse.
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Resumen. No son pocos los problemas interpretativos que surgen a la hora de encarar la
negociacion colectiva de un plan de igualdad. Las primeras dudas pueden surgir ya al consti-
tuir la mesa negociadora, especialmente cuando existan centros de trabajo con representacion
legal de los trabajadores y otros sin ella, pudiendo verse afectado el principio de correspon-
dencia. También genera dudas el alcance que debe darse a la exigencia legal de que sea en la
mesa de negociacidon donde se elabore el diagnéstico de igualdad, o sila obligacion de negociar
el plan exige alcanzar un acuerdo o es una mera obligaciéon de medios, o las consecuencias
que pueden derivarse de incumplir las medidas del plan o los compromisos de informacién
durante la fase de seguimiento del plan. Estas y otras cuestiones interpretativas resultan muy
trascendentes ya que pueden dar lugar a la declaracion de nulidad del plan de igualdad e in-
cluso a condenas de cuantias indemnizatorias por la vulneracion del derecho constitucional de
libertad sindical y de apremios pecuniarios. Los tribunales han ido dado respuesta a estas du-
das, dotando asi de mayor seguridad juridica al proceso negociador de los planes de igualdad.

Palabras clave: plan de igualdad, diagnostico de igualdad, igualdad de género, negocia-
cion colectiva, legitimacidn, conflicto colectivo.

Abstract. They are not few the interpretative problems that arise when addressing the
collective bargaining of an equality plan. The first doubts may appear when the negotiating
table is formed, especially when there are work centers with legal representation of the wor-
kers and others without this representation; then, the principle of correspondence may be
affected. It also raises questions the scope that must be given to the legal requirement that it
has to be at the negotiating table where the diagnosis of equality is drawn up, or if the obli-
gation to negotiate the plan requires reaching an agreement or is a mere obligation of means,
or the consequences that may result from breaching the plan measures or the information
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commitments during the plan follow-up phase.These and other interpretative issues are very
important since they can lead to the declaration of nullity of the equality plan and even to sen-
tences of compensation amounts for the infringement of the constitutional right of freedom of
association and pecuniary constraints. The courts have been answering these questions, thus
providing greater legal security to the negotiation process of the equality plans.

Keywords: equality plan, diagnosis of equality, gender equality, negotiation, collective
conflict.

1. Introduccion

El articulo 14 de la Constitucién Espafiola (CE) dispone que los espafioles son igua-
les ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacion alguna, entre otras cuestiones,
por razén de sexo. En el articulo 9.2 CE se dice que “corresponde a los poderes publicos
promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos
en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten
su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econo-
mica, cultural y social”.

Asimismo, la igualdad entre mujeres y hombres, en lo que se refiere al acceso al em-
pleo, ala formacién y a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo, ha venido
siendo un principio fundamental en la Union Europea, plasmado tanto en los tratados
constitutivos como en numerosas directivas comunitarias en materia de igualdad de trato
entre mujeres y hombres'.

El derecho a la negociacion colectiva también es un derecho constitucional recogido
en el articulo 37.1 CE que establece que "la Ley garantizara el derecho a la negociacion
colectiva laboral entre los representantes de los trabajadores y empresarios, asi como la
fuerza vinculante de los convenios". El reconocimiento efectivo del derecho de negocia-
cion colectiva forma también parte de la Declaracion de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT) relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo? Por otra
parte, el Estatuto de los Trabajadores dedica su Titulo III ala Negociacién Colectiva y a los
Convenios Colectivos.

Pues bien, ambos derechos fundamentales confluyen en la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (LOI). Esta norma, en su
Titulo 1V, se refiere al derecho al trabajo en igualdad de oportunidades, y mas en concreto,
en su Capitulo III a los planes de igualdad de las empresas; y en su Exposicién de Motivos
dice que pretende promover la adopcién de medidas concretas en favor de la igualdad en las

1En el articulo 141 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea se fijaba el principio de igualdad
de retribucion entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. Respecto a las
Directivas, pueden citarse entre otras, la Directiva 2002 /73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiem-
bre de 2002, que modifica la Directiva 76 /207 /CEE del Consejo relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesional, y a las
condiciones de trabajo; y la Directiva 2006/54 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 2006, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacidn.

2 Adoptada por la Conferencia Internacional del Trabajo en su octogésima sexta reunioén, celebrada en Ginebra el 18
de junio de 1998.
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empresas, situdndolas en el marco de la negociacién colectiva, para que sean las partes, libre
y responsablemente, las que acuerden su contenido.

Conforme al articulo 45 LOI, las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de
trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deben adoptar medi-
das dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre mujeres y hombres,
medidas que deben negociar, y en su caso acordar, con los representantes legales de los
trabajadores.

Por su parte, el IV Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Colectiva 2018, 2019 y
2020, suscrito el 5 de julio de 2018, de una parte por la Confederacién Espafiola de Orga-
nizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederacion Espafiola de la Pequefia y Mediana
Empresa (CEPYME), y de otra por las Confederaciones Sindicales de Comisiones Obreras
(CC.00.) y por la Unién General de Trabajadores (UGT)?, insta a que a través de la nego-
ciacion colectiva se desarrollen medidas integrales para favorecer la igualdad salarial y
laboral entre hombres y mujeres.

El Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantia
de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion (RDL 6/2019) ha ampliado, de forma progresiva hasta el 7 de marzo de 2022,
la obligacion de elaborar y aplicar un plan de igualdad a las empresas de cincuenta o mas
trabajadores, siendo hasta entonces solo obligatorios para las empresas de mas de dos-
cientos cincuenta trabajadores o para las que estuvieran obligadas por asi establecerlo
su convenio colectivo. Pero también esta norma ha ampliado la obligacién de negociar, ya
que desde su entrada en vigor no solo hay que negociar el plan de igualdad, sino que ahora
también se recoge explicitamente la obligacién de negociar el diagndstico de igualdad que
debe preceder a la elaboracion de todo plan de igualdad®.

El articulo 47 LOI se refiere a la transparencia en la implantaciéon del plan de igual-
dad y garantiza el acceso de la representacion legal de los trabajadores o, en su defecto, de
los propios trabajadores, a la informacién sobre el contenido de los planes de igualdad y
la consecucién de sus objetivos. Ello, sin perjuicio del seguimiento de la evolucion de los
acuerdos sobre planes de igualdad que se lleve a cabo por las comisiones paritarias de los
convenios colectivos a las que haya atribuido esa competencia.

La importancia de la negociacion colectiva en la consecucién de la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres en las relaciones laborales, resulta evidente si consideramos las
tres importantes funciones del convenio colectivo dentro de nuestras relaciones laborales:

19, La funcion reguladora del convenio colectivo.

22, La funcioén individualizadora de las relaciones laborales, adaptando las leyes a
las realidades profesionales.

32, La funcion compensadora frente a la posicion de mayor poder del empresario
en las relaciones individuales de trabajo.

3 BOE num. 173, de 18 de julio de 2018.
*En extenso, sobre las novedades incluidas por el RDL 6/2019 puede verse a FABREGAT MONFORT, G.: Obligatorie-
dad del plan de igualdad tras el RDL 6/2019, de 1 de marzo, Editorial Bomarzo, Albacete, 2019.
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Sin embargo, esta importancia de la negociacion colectiva en la consecucion de la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres en las relaciones laborales ha venido contras-
tando con la no implicacién de muchos convenios colectivos e incluso con la existencia de
discriminaciones en sus articulados, todo ello como consecuencia de la confabulacién de
algunas circunstancias como la escasa participacion femenina en las mesas de negocia-
cion, la deficiente preparaciéon de los negociadores colectivos en materia de igualdad, la
relegacion de la igualdad frente a los temas retributivos, o el arrastre de normas proce-
dentes de situaciones pretéritas®.

Lo anterior, unido a las dudas interpretativas que a menudo surgian desde el inicio
de la negociacién ha conllevado cierta inseguridad juridica durante los procesos nego-
ciadores e incluso la nulidad de algunos planes de igualdad. En los ultimos afos, estas
cuestiones se han judicializado a través de procedimientos de conflicto colectivo, lo que
ha permitido que los tribunales hayan podido dar respuesta a estas dudas y hayan exigido
la buena fe en la negociacion y, de no haberla, hayan declarado la vulneracion de derechos
fundamentales exigiendo la reparacién de los dafos causados.

Alo largo de este articulo, ademas del obligado estudio normativo, se analizaran las
principales sentencias sobre planes de igualdad dictadas por las salas de lo social del Tri-
bunal Supremo y de la Audiencia Nacional, hasta la actualidad. Otra fuente fundamental
para el estudio de los problemas que surgen en torno a la negociacion colectiva de los pla-
nes de igualdad seré la doctrina cientifica mas relevante en esta materia, viendo los distin-
tos enfoques dados por los autores respecto a las cuestiones mas controvertidas. Todo ello,
permitira alcanzar algunas conclusiones que se expondran como cierre de este articulo.

1.1. Ambito de negociacién

El espacio natural para la negociacién de medidas que promuevan la igualdad de
los trabajadores y trabajadoras en la empresa es el convenio colectivo, ya sea de empresa
o superior a la empresa, tal y como se deduce de los apartados primero y segundo del
articulo 85 del Estatuto de los Trabajadores (ET). Este articulo se refiere al “deber de
negociar en los convenios colectivos medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y
de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de
igualdad con el alcance y contenido previsto en el capitulo III del titulo IV de la Ley Orga-
nica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”.

Ahora bien, el plan de igualdad se podra negociar como parte de un convenio colec-
tivo de ambito empresarial o, si el convenio colectivo es de &mbito superior a la empresa,
a través de la negociacion colectiva que se desarrolle en la empresa en los términos y con-
diciones que se hubieran establecido en los indicados convenios para cumplimentar dicho
deber de negociar a través de las oportunas reglas de complementariedad.

> LOUSADA AROCHENA, J. E: “El marco normativo de la negociacion colectiva de medidas de igualdad de mujeres y
hombres” en LOUSADA AROCHENA, ]. F. (Coord.): El principio de igualdad y la negociacién colectiva, Ministerio de Tra-
bajo e Inmigracién - Subdireccidon General de Informacién Administrativa y Publicaciones, Madrid, 2008, pp. 29 y 30.
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Puede decirse que, en realidad, los convenios colectivos marcan, de una manera u
otra, el devenir de los planes de igualdad de las empresas, pudiendo asumir cuatro funcio-
nes distintas:

Obligar a las empresas a implantar un plan de igualdad.

Recomendar a las empresas que negocien un plan de igualdad.

Regular él mismo el plan de igualdad.

Regular una serie de medidas que, sin llegar a constituir un plan de igualdad, se-
ran las que garantizaran la igualdad entre hombres y mujeres®.

W=

En definitiva, los planes de igualdad podran negociarse como parte de un convenio
colectivo de empresa o como un acuerdo colectivo de empresa, y en la mayoria de los
casos se opta por esta segunda via, ya que la negociacién del diagnéstico y la de las me-
didas de igualdad requiere un tiempo y una dedicacion que la negociacion del convenio
no permitiria.

Al igual que ocurre con los convenios colectivos, el ambito funcional y personal del
plan de igualdad no siempre va a coincidir con la empresa y con los trabajadores contra-
tados por la empresa. Cierto es que la LOI cuando se refiere a las obligaciones en materia
de igualdad lo hace en referencia directa a las empresas y a sus trabajadores y trabajado-
ras, pero en la practica estos ambitos pueden sobrepasar el de la propia empresa y el de
sus trabajadores. Asi, cada vez son mas numerosos los planes de igualdad de grupos de
empresa; este tipo de planes encuentra amparo en la libertad de eleccion del nivel de ne-
gociacion, como elemento integrante del contenido esencial del derecho a la negociacién
colectiva, consagrado en el articulo 37.1 CE, y también en la aceptacién ya generalizada de
la negociacion y validez de los denominados convenios de grupos de empresa, asimilaciéon
esta que puede entenderse referida a todos los &mbitos del sistema de negociacién colec-
tiva, incluido el de la concertacion de planes de igualdad. La naturaleza juridica esencial
de los planes de igualdad de grupos de empresa radica en la consideracién del grupo de
empresa como una unidad empresarial, no obstaculizando tal consideracion la existencia
de una pluralidad de razones sociales, que revistan, cada una, la forma de sociedad mer-
cantil y tengan una personalidad juridica diferenciada. En definitiva, se trata de mantener
un marco Unico para todas las empresas del grupo en lo relativo a planes de igualdad’. Sin
oponerse a lo anterior, algunos autores han matizado que estos planes de igualdad que
se negocian a nivel supraempresarial necesariamente deberan ser una suerte de acuerdo
marco que fije los minimos en este ambito supraempresarial pero posibilite, en cualquier
caso, su adaptacién en ambitos inferiores®.

¢ FABREGAT MONFORT, G.: “Habilidades y competencias en materia de negociacion colectiva con incidencia en el
ambito de la igualdad segin Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres” en
Gestion Prdctica de los Planes de Igualdad, Editorial Bomarzo, 2009, p. 177.

7 Considera que los Planes de Igualdad que se negocien a nivel supraempresarial necesariamente deberan ser una
suerte de acuerdo marco. Se trataria de articular la negociacién colectiva de “arriba-abajo. Fijando los minimos en este
ambito supraempresarial pero posibilitando, en cualquier caso, su adaptaciéon en dmbitos inferiores.

8 FABREGAT MONFORT, G.: “La negociacion de los planes de igualdad”, La Ley Digital, p. 26 (La Ley 1759/2013).
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En lo que al ambito personal del plan de igualdad se refiere, cabe decir que alcanzara
no solo a los trabajadores que estén contratados por la empresa o empresas del ambito
funcional correspondiente, sino también a los trabajadores cedidos que presten sus servi-
cios a través de empresas de trabajo temporal legalmente constituidas.

El articulo 11.1 de la Ley de Empresas de Trabajo Temporal dispone que “los traba-
jadores contratados para ser cedidos a empresas usuarias tendran derecho a que se les
apliquen las mismas disposiciones que a los trabajadores de la empresa usuaria en mate-
ria de proteccion de las mujeres embarazadas y en periodo de lactancia, y de los menores,
asi como a la igualdad de trato entre hombres y mujeres y a la aplicacién de las mismas
disposiciones adoptadas con vistas a combatir las discriminaciones basadas en el sexo, la
raza o el origen étnico, la religion o las creencias, la discapacidad, la edad o la orientacion
sexual”. Pues bien, el Tribunal Supremo ha interpretado este articulo y ha considerado que
a los trabajadores cedidos les resulta de aplicacion (de forma complementaria), ademas
de las medidas del plan de igualdad de la empresa de trabajo temporal a la que pertene-
cen, las del plan de igualdad de la empresa usuaria en la que prestan sus servicios®.

1.2. Constitucién de la mesa negociadora

Una de las cuestiones nucleares para la negociacion del plan de igualdad es la cons-
titucién de la mesa negociadora. Sobre el particular, ni la LOI ni el RDL 6/2019 han es-
tablecido los criterios que han de regir. No obstante lo anterior, la Sala de lo Social de la
Audiencia Nacional ya ha dejado claro que la elaboracion de los planes de igualdad es
una manifestacidn propia de la negociacidn colectiva que se encomienda a las comisiones
negociadoras de la empresa!’; y ha matizado que estas comisiones deben asegurar la re-
presentatividad de todos los trabajadores de la empresa en los términos previstos en los
articulos 87,88 y 89 ET.

De esta manera, si el plan de igualdad se negocia como parte de un convenio colecti-
vo de ambito empresarial, el deber de negociar se formalizara en el marco de la negocia-
cién de dicho convenio. Cuando el plan de igualdad no se acuerde dentro de la negociacién
del convenio colectivo, deberad negociarse con los representantes unitarios o sindicales
que representen a la totalidad de los trabajadores de la empresa, ya que solo asi podra
desplegar efectos generales'™.

Lo anterior supone que la mesa negociadora debe resultar constituida en atencién
a los criterios y reglas establecidos en el Titulo III del Estatuto de los Trabajadores para
los convenios colectivos de caracter estatutario. Y, en este espacio legal, como elemento
fundamental se encuentra la determinacién de la legitimacion (tanto inicial como plena)

STS 13 de noviembre de 2019 (rec. 75/2018) que confirma la SAN de 11 de diciembre de 2017 (proced. 278/2017).
Sobre esta tiltima sentencia puede verse a ESTEVEZ GONZALEZ, C.: “Un importante avance en la equiparacién de dere-
chos de los trabajadores cedidos por empresas de trabajo temporal y un salto cualitativo en materia de igualdad entre
mujeres y hombres”, Revista Espaiiola del Derecho del Trabajo, num. 213, 2018.

10 SAN de 26 junio de 2019 (proced. 101/2019).

11 SAN de 16 de septiembre de 2015 (proced. 267/2015), confirmada por STS de 9 de mayo de 2017 (rec. 85/2016).
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de los componentes de la mesa negociadora y el ineludible cumplimiento del principio de
correspondencia, que supone que los representantes de los trabajadores - unitarios y/o
sindicales - que componen la mesa negociadora deben serlo de todos los centros de tra-
bajo y sujetos a su ambito funcional y personal.

Sin embargo, esta exigencia de que la negociacion del plan de igualdad se acometa
por quienes tienen la representacion de la totalidad de la plantilla no se da para la co-
mision encargada de hacer el seguimiento del plan de igualdad durante la vigencia del
mismo, ya que la doctrina jurisprudencial ha mantenido que no se vulnera la libertad
sindical de un sindicato, que no habiendo participado en la negociacién del convenio, cuya
negociacion se realiz6 con el comité de empresa, no forma parte de la comision de igual-
dad del convenio, nombrada por el comité que negocid el convenio'® Y todo ello, siempre
y cuando se trate de comisiones de seguimiento, sin capacidad negociadora y meramente
aplicativas®.

Sin embargo, si de lo que se trata es de negociar el nuevo plan de igualdad, entonces la
comision de seguimiento del plan anterior carecera de legitimacidn si sus funciones son de
mera administracién y aplicaciéon del plan y no tiene reconocidas funciones negociadoras®*.

1.3. Representacién unitaria o representacion sindical

Como hemos anticipado, la legitimacién para negociar un plan de igualdad, ya sea
inserto en el propio Convenio Colectivo de empresa (si lo hubiere), o como un acuerdo
de empresa, ha de cumplir las reglas de legitimacion del articulo 87 ET (en sus distintos
ambitos). Esta norma atribuye la legitimacidn, en representacién de los trabajadores, para
negociar los convenios de empresa al comité de empresa, los delegados de personal, en
su caso, o las secciones sindicales si las hubiere que, en su conjunto, sumen la mayoria de
los miembros del comité; y también aclara que la intervencién en la negociacién corres-
pondera a las secciones sindicales cuando estas asi lo acuerden, siempre que sumen la
mayoria de los miembros del comité de empresa o entre los delegados de personal.

En conclusién, para negociar un plan de igualdad estara legitimada tanto la repre-
sentacidn unitaria (comités de empresa o delegados/as de personal) como la representa-
cion sindical (secciones sindicales legalmente constituidas y que tengan presencia en los
organos de representacion unitaria). O dicho de otra manera, la legitimacion exigible para
negociar un plan de igualdad es la misma que la que se exige para negociar un convenio
colectivo de empresa.

La decision de qué tipo de representacién de los trabajadores (unitaria o sindical)
es la que negocia no corresponde a la parte empleadora. La empresa (cuando parta de ella
la iniciativa de negociar un plan de igualdad) debera limitarse a solicitar a la representa-

12STS de 24 de enero de 2012 (rec. 22/2011), que confirmé SAN 11 de noviembre de 2010 (proced. 157/2010) y STS
25 de junio de 2010 (rec. 78/2009), que confirmé SAN de 6 de mayo de 2009 (proced. 19/2009).

13 SSTS de 30 de mayo de 2018 (rec. 147/2017) y 19 de enero de 2010 (rec. 142/2008).

14 SAN de 26 de junio de 2019 (proced. 101/2019).
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cion de los trabajadores la constitucion de la comision de igualdad. Lo normal sera que se
respete lo que haya venido siendo la practica habitual en la empresa, esto es, si habitual-
mente ha venido negociando la representacion unitaria, lo normal sera negociar con dicha
representacion y viceversa.

Cuando en todos los centros de trabajo haya representantes legales de los trabajado-
res, la composicion de la comision negociadora del plan de igualdad, en lo que a la parte
social respecta, debera ajustarse a la proporcionalidad de la representacién sindical. Aho-
ra bien, el problema puede surgir cuando la empresa tenga centros de trabajo donde no
haya representantes de los trabajadores, y otros en los que si exista esta representacion.
En estos casos, los representantes legales de los trabajadores de los centros que si tienen
esta representacidon unitaria, no pueden representar a los trabajadores de otros centros
que no la tienen®, por lo que, por imperativo del principio de correspondencia, la tinica
solucién legalmente segura sera la de acudir a la opcién de que la comisién negociadora
del plan de igualdad se forme, en lugar de por la representacion unitaria, por las seccio-
nes sindicales, si las hubiere que, en su conjunto, sumen la mayoria de los representantes
unitarios de la empresaé.

Pero también la jurisprudencia ha admitido que dicha negociacién pueda ser asu-
mida por los sindicatos directamente, siempre que acrediten la mayoria precisa para ello
y aunque no hayan constituido secciones sindicales, al haberse entendido que la negocia-
cion directa por el sindicato o indirecta a través de sus secciones sindicales es un proble-
ma de legitimacion interna del sindicato?’.

Ahora bien, lo que no puede considerarse técnicamente correcto es acudir, en estos
casos en los que no todos los centros tienen representacion unitaria o no la tiene ninguno,
a conformar comisiones al estilo de las previstas en el articulo 41. 3 ET para la modifica-
cion sustancial de condiciones de trabajo de caracter colectivo. Este articulo permite que
cuando el procedimiento afecta a centros de trabajo que si tienen representacion legal de
los trabajadores y a otros que no la tienen, pueda actuar como interlocutores de estos ulti-
mos (por designacion), una comisidn representativa que estara integrada inicamente por
representantes legales de los trabajadores de los centros que cuenten con dichos repre-
sentantes. Y ello, salvo que los trabajadores de los centros que no cuenten con represen-
tantes legales opten por designar una comision de un maximo de tres miembros integrada
por trabajadores y elegida por estos democraticamente, en cuyo caso la comisién repre-
sentativa estara integrada conjuntamente por representantes legales de los trabajadores
y por miembros de la comision, en proporcién al nimero de trabajadores que represen-
ten; y para el caso en el que ninguno de los centros de trabajo cuente con representantes
legales de los trabajadores, la comision representativa estara integrada por quienes sean
elegidos por y entre los miembros de las comisiones designadas en los centros de trabajo
afectados, en proporcion al nimero de trabajadores que representen. Esta posibilidad de
negociar con una comisién ad hoc, ha sido extendida también, para empresas de plantilla

15s GARATE CASTRO, F. J.: “Negociacidn colectiva”, Revista Espafiola de Derecho del Trabajo, nim. 208, pp. 165, 2018.
16 STS de 19 de diciembre de 2016 (rec. 195/2016) que confirmé la SAN de 11 de mayo de 2016 (proced. 158/2015).
17STS de 27 de septiembre de 2017 (rec. 121/2016) que confirmé la SAN de 27 de enero de 2016 (proced. 328/2015).
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reducida en las que no existe representacion legal de los trabajadores, a negociar con la
totalidad de la plantilla, cuando voluntariamente opten por no designar la comisidon re-
presentativa’®,

Pues bien, estas soluciones que podrian ser la mas sencillas, carecen a dia de hoy
de cobertura legal, al no poderse hacer extensivo lo regulado para los procedimientos de
modificaciones sustanciales de condiciones a la negociacion de los planes de igualdad, ya
que cuando el legislador ha querido hacer sustanciar la remisién al citado articulo lo ha
hecho expresamente, como ocurre con el articulo 82.3 ET (referido a la negociacion del
descuelgue de convenio), y sin embargo no ocurre en el caso de la negociacién de los pla-
nes de igualdad®.

La solucidén podria ser sencilla, y previsiblemente puede venir de la mano del proxi-
mo desarrollo reglamentario del RDL 6/2019, dando legitimidad para negociar el plan de
igualdad a las comisiones ad hoc, en aquellas empresas o centros de trabajo que no tengan
representacion legal de los trabajadores.

2. La elaboracion del diagnéstico en la mesa de negociacion y su negociacion

El articulo 46.1 LOI deja claro que el plan de igualdad se hara siempre “después de
realizar un diagnostico de situacion”. Solo a resultas de la informacién que facilita el diag-
ndstico puede hacerse un plan de igualdad efectivo, porque solo sabiendo las carencias
que tiene la empresa en materia de igualdad se pueden fijar los objetivos concretos que
deben perseguirse durante la vigencia del plan y las medidas que van a hacer posible con-
seguir los objetivos que las partes negociadoras acordaron. En definitiva, el plan debera
cohonestarse con los resultados mostrados en el diagndstico de situacion y con las conclu-
siones que se obtengan del mismo?.

Dispone el articulo 46.2 LOI que la elaboracién del diagnostico se realizara en el
seno de la Comisiéon Negociadora del Plan de Igualdad, para lo cual, la Direccion de la
empresa facilitara todos los datos e informacion que resulte necesaria para elaborar el
mismo. Ademas, puntualiza que ese diagndstico serd “negociado, en su caso, con la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras”. La expresion “en su caso” parece que
podria estar dejando fuera de la obligacion de negociar el diagnostico de igualdad en las
empresas en las que no haya representacion legal de los trabajadores?'. No obstante lo
anterior, y aunque no existiera en ese caso obligaciéon de negociar el diagnéstico, si que
seria importante negociarlo si la empresa piensa solicitar el distintivo “Igualdad en la Em-

18 STS de 10 de octubre de 2019 (rec. 966/2017).

19 En este sentido, véase la SAN de 10 de diciembre de 2019 (proced. 163/2019).

20 FABREGAT MONFORT, G.: “La negociacidn colectiva de los planes de igualdad”, Revista de treball, economia i socie-
tat, nam. 45, 2007, pp. 9-17.

21 FABREGAT MONFORT, G.: “La obligada negociacién del diagndstico en planes de igualdad. Un cambio sustancial”,
Revista de Derecho Social, nim. 86, 2019, p. 215. Considera la autora que “si las empresas pueden implantar un plan de
igualdad sin tener representantes de los trabajadores, también pueden elaborar un diagnéstico sin negociarlo con estos,
entre otras, porque ni existen en la empresa ni existe obligacion legal de que existan”.
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presa”, ya que las distintas convocatorias recogen como uno de los criterios de valoracion
a tener en cuenta “la participacion de la representacion legal del personal, si la hubiere,
y de la plantilla en su conjunto, tanto en el diagndéstico, como en el disefio de las medidas
que integren el Plan de Igualdad o las politicas de igualdad, y su control y evaluaciéon”?% Es
decir, para la concesion del mencionado distintivo se valora positivamente que la empresa
negocie el diagndstico y las medidas del plan con la “plantilla en su conjunto” cuando no
haya representacion legal de los trabajadores en la empresa, y ello aunque no se concrete
en ninguna norma coOmo debe articularse esa negociacion.

Por otra parte, el articulo 46.2 LOI al decir que “se elaborara un diagnéstico nego-
ciado, en su caso, con la representacion legal de las personas trabajadoras”, podria estar
incurriendo en una contraditio in terminis, dado que el concepto de representacion legal
incluirfa indistintamente a la representacion unitaria y a la sindical, cuando el articulo
45.2 LOI dice que el plan de igualdad debera ser objeto de negociacién en la forma que
se determine en la legislacion laboral, la cual da preferencia a la representacion sindical
frente a la legal?3.

Las materias sobre las que versara el diagndstico seran, al menos, las siguientes:

a) Proceso de seleccién y contratacion.

b) Clasificacion profesional.

c) Formacion.

d) Promocién profesional.

e) Condiciones de trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres.
f) Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida personal, familiar y laboral.
g) Infrarrepresentacion femenina.

h) Retribuciones.

i) Prevencion del acoso sexual y por razon de sexo.

No obstante, esta relacion de materias no constituye una lista cerrada, de tal manera
que el diagnodstico puede abordar también otras materias relacionadas con la igualdad
que puedan ser planteadas en la mesa de negociacién en atencién a las circunstancias
concretas de la empresa o del sector al que pertenece, por ejemplo, la posible afectacion
de la violencia de género en las trabajadoras de la empresa.

En definitiva, el diagnéstico debe ser un instrumento que permita conocer la situa-
cion de la empresa en materia de igualdad y que sirva como soporte informativo y punto
de partida en la definicion del plan de igualdad. Su finalidad debe ser, por un lado, la de
identificar los puntos de mejora a partir de la identificacién de la existencia de desigual-
dades, y por otro lado, la de proponer objetivos y medidas que hagan desaparecer las
deficiencias detectadas en materia de igualdad.

22Art.7.1.a) 62dela Orden SSI/113/2018, de 6 de febrero, por la que se convoca la concesion del distintivo “Igual-
dad en la Empresa” correspondiente al afio 2017 y de la Orden PCI/120/2019, de 31 de enero, por la que se convoca la
concesion del distintivo “Igualdad en la Empresa” correspondiente al afio 2018.

23 FABREGAT MONFORT, G.: “La obligada negociacion...”, op. cit., p. 216.
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En el seno de la comisidon negociadora se debera acordar la forma en la que se va a
llevar a cabo la elaboracion del diagnoéstico, pudiendo dar intervencion a empresas con-
sultoras que faciliten el trabajo de la comisién u optar por realizar el analisis de la infor-
macion internamente, ya sea empresa y sindicatos conjuntamente o por separado, para
posteriormente contrastar y negociar las conclusiones alcanzadas.

3. La obligacion legal de negociar el plan de igualdad
3.1. Contenido de la obligacién de negociar

El deber de negociar el plan de igualdad se articula a través de la negociacidn colecti-
va, de tal forma que si la empresa tiene convenio colectivo de ambito empresarial, el deber
de negociar se formalizara en el marco de la negociacion de dicho convenio, y si la empre-
sa aplica un convenio colectivo de ambito superior, el deber de negociar se formalizara a
través de la negociacion colectiva que se desarrolle en la empresa, pero en los términos y
condiciones que se hubieran establecido en el convenio de aplicacién (art. 85.2 ET).

No basta la mera consulta a los representantes de los trabajadores?*. Lejos quedan
ya los primeros planes de igualdad que se hicieron en los meses siguientes a la aprobacién
de la Ley de Igualdad, cuando las empresas una vez realizado el diagndstico y redactado el
plan de igualdad, lo presentaban a la representacidon legal de los trabajadores para que lo
aprobaran sin mucha mas discusion. Esta practica partia de la creencia de que, dado que
la obligacion de negociar no implica la de obtener la aprobacion del plan, ante el minimo
gesto de hostilidad mostrado por la representacién legal de los trabajadores, la empresa
podia dar por concluida la negociacién e implantar de forma unilateral el plan de igualdad.
Esas practicas del inicio ya no caben hoy, a la vista de la doctrina judicial que se ha ido dic-
tando en estos dltimos afos. El articulo 45.1 LOI impone el deber de negociar, y en su caso
acordar, medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral entre mujeres
y hombres. Y mas especificamente, para las empresas de cincuenta o mas trabajadores,
exige la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad, que debera ser asimismo objeto
de negociacion en la forma que se determine en la legislacion laboral?®.

Pues bien, no cabe duda de que la empresa no puede imponer unilateralmente un
plan de igualdad a sus trabajadores y trabajadoras, sin que antes lo haya negociado con
sus representantes legales. Ahora bien, en muchas ocasiones el problema surge cuando
las negociaciones se interrumpen por diferencias y desavenencias varias. En esos casos en
los que las negociaciones se frustran o se interrumpen por la representacion legal de los

24 ARENAS VIRUEZ, M.: “El estado de la negociacion colectiva en materia de planes de igualdad”, Revista Doctrinal
Aranzadi Social, num. 22, 2010, p. 9 (BIB 2010/368).

%5 Conforme a la Disposicién Transitoria décimo segunda del RDL 6/2019, las empresas de méas de ciento cincuenta
personas trabajadoras y hasta doscientas cincuenta personas trabajadoras contaran con un periodo de un afio (desde el
7 de marzo de 2019) para la aprobacién de los planes de igualdad. Las empresas de mas de cien y hasta ciento cincuenta
personas trabajadoras, dispondran de un periodo de dos afios y las empresas de cincuenta a cien personas trabajadoras
dispondran de un periodo de tres afios para la aprobacién de los planes de igualdad.
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trabajadores, no es nada aconsejable que la empresa decida dar por concluida la negocia-
cion y considere ya implantado el plan de igualdad.

La empresa, si quiere evitar que se pueda llegar a declarar la nulidad del plan de
igualdad, debera poder acreditar que ha agotado todos los medios de solucidn judicial o
extrajudicial del conflicto. Asi se ha mantenido por el Tribunal Supremo en un caso en el
que no se pudo llegar a constituir la comisiéon negociadora del plan de igualdad, al negarse
a sentarse en la mesa la mayoria de las representaciones sindicales por considerar que la
empresa habia incurrido en graves irregularidades?®. Considera el tribunal que esa nega-
tiva de las secciones sindicales no habilitaba a la empresa a imponer unilateralmente el
plan de igualdad, y que con caracter previo a esa imposicion unilateral la empresa deberia
haber agotado los medios de solucidn judicial o extrajudicial del conflicto, acudiendo a la
mediacién del comité paritario del convenio o instando ante los tribunales el oportuno
conflicto colectivo para exigir el cumplimiento del deber de negociar de buena fe, que
también a la representacion legal de los trabajadores le viene impuesto por el articulo
89.12y 22 ET.

Especial referencia cabe hacer a la negociacion de medidas de accion positiva para
favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del principio de igual-
dad de trato y no discriminacién en las condiciones de trabajo entre mujeres y hombres,
también conocidas como de discriminacion positiva. Este tipo de medidas estan expre-
samente admitidas por el articulo 43 LOI cuando se establecen mediante la negociacion
colectiva. Ademas, recientemente, el RDL 6/2019 ha modificado el articulo 17 ET para
establecer la legalidad de las reservas y preferencias en las condiciones de contratacidn,
de clasificacién profesional, promocién y formacién, de modo que en igualdad de condi-
ciones de idoneidad tengan preferencia las personas del sexo menos representado en el
grupo o categoria profesional de que se trate. La inclusion de este tipo de clausulas tiene
una evidente finalidad correctora de la situacion de desigualdad, toda vez que su objetivo
es lograr la paridad o equilibrio en las posibilidades de promocion profesional de las mu-
jeres y en los indicadores de segregacion ocupacional?. Las medidas de accién positiva
que con mas frecuencia se recogen en los convenios colectivos son, por este orden, las
relativas a contratacién, promocidén, adaptaciéon de la jornada, formacién y por ultimo,
retribuciéon. No obstante lo anterior, la posibilidad de poder adoptar acciones positivas no
ha sido suficientemente explotada en pos de la igualdad?.

Por ultimo, y en relacion a la negociacion de medidas especificas para prevenir el
acoso sexual y por razén de sexo, cabe decir que el articulo 48 LOI no solo obliga a la
empresa a negociar con los representantes de los trabajadores medidas para prevenir el
acoso sexual y el acoso por razén de sexo en el trabajo, tales como la elaboracién y difu-
sion de codigos de buenas practicas y la realizacion de campafias informativas o acciones

26 STS de de 2017 (rec. 85/2016), que confirma la SAN de 16 de septiembre de 2015 (proced. 167/2015).

27 NIETO ROJAS, P: “La promocidn profesional de las mujeres en el mercado de trabajo espafol. Propuestas para
reducir la segregacién horizontal y vertical”, Femeris, vol. 4, nim. 2, p. 77, 2019.

28 MORARU, G. F.: “Sobre las proyecciones convencionales de la igualdad en la clasificacion y promocion profesiona-
les: luces y sombras”, Femeris, vol. 4, nim. 2, p. 172, 2019.
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de formacion, sino que encomienda a los representantes de los trabajadores el deber de
contribuir a prevenir esos tipos de acoso mediante la sensibilizacion de los trabajadores y
trabajadoras frente al mismo y la informacién a la direccién de la empresa de las conduc-
tas o comportamientos de que tuvieran conocimiento y que pudieran propiciarlo.

3.2. Obligacién de medios, no de resultado

La obligacion legal de negociar el plan de igualdad es una obligacién de medios no de
resultado. Lo anterior supone que no necesariamente la negociaciéon acabara con un acuer-
do, aunque eso siempre sera lo mas deseable. Asi pues, la obligacion es de negociar, no de
convenir?. Pero existe una excepcion en la que si puede ser una obligacion de resultado. Es
cuando el convenio colectivo de aplicacion exija que se alcance acuerdo entre la empresa
y los representantes legales de los trabajadores, como ocurria, por ejemplo, en el convenio
colectivo de Contact Center de 20123° que recogia una clausula del siguiente tenor:

Articulo 87. Garantia de Igualdad de oportunidades y Planes de Igualdad.

“Las empresas realizaran y llevaran a cabo sus mejores esfuerzos para lograr la igual-
dad de oportunidades en todas sus politicas, en particular la igualdad de género adoptando
medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre hombres y mujeres.

En el caso de empresas de mas de 250 trabajadores, las medidas de igualdad a que se
refiere el parrafo anterior, y siempre que exista acuerdo en cada empresa entre la Direcciéon
y los representantes legales de los trabajadores, se estableceran a través de la elaboracién
de un Plan de Igualdad, que debera ser objeto de desarrollo en los términos y condiciones
establecidos legalmente”.

Esta clausula fue interpretada por la Audiencia Nacional en el sentido de que era
obligatorio alcanzar acuerdo para poder implantarse un plan de igualdad en la empresa
y, por tanto, que no bastaba demostrar que habia existido verdadera negociacion, ya que
la ausencia de acuerdo era, por si sola, determinante de la nulidad del plan de igualdad.

Asipues, debe tenerse muy en consideracion lo acordado en los convenios colectivos
sectoriales, al respecto de las obligaciones en materia de igualdad, ya que clausulas como
la citada anteriormente pueden poner a la empresa en serio peligro de tener que ceder
ante cualquier presion de la representacion legal de los trabajadores para ver aprobado
el plan de igualdad. Sirve como ejemplo lo ocurrido con este mismo convenio de Contact
Center, que en su version aprobada en 20173! ya no hizo mencién a que fuera necesario al-

29 CONDE-PUMPIDO TOURON, M. T:: “Los planes de igualdad. Erradicacién de discriminaciones directas e indirectas
en la negociacién colectiva. Problemas de legitimacién procesal y procedimental”, Actum Social, nim. 11, 2008, p. 6 y AL-
VAREZ CUESTA, H.: “Un «nuevo» contenido en los convenios colectivos: los planes de igualdad entre hombres y mujeres”,
Actualidad Laboral, num. 1, 2008, p. 3.

30 Resolucion de 12 de julio de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el convenio
colectivo de &mbito estatal del sector de Contact Center (BOE ntim. 179, de 27 de julio de 2012).

31 Resolucion de 29 de junio de 2017, de la Direccién General de Empleo, por la que se registra y publica el IT Conve-
nio colectivo de ambito estatal del sector de Contact Center (BOE ntim. 165, de 12 de julio de 2017).
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canzar acuerdo en la negociacion del plan, siendo la nueva clausula recogida en el articulo
87.4 del siguiente:

“Las empresas de mas de doscientas cincuenta personas en plantilla, deberan elabo-
rar y aplicar un plan de igualdad con el alcance y contenidos referidos en la Ley Organica
3/2007, para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres. Dicho plan debera ser objeto de
negociacion con la representacion legal de los trabajadores, en la forma que se determine
en la legislacién laboral”.

En definitiva, el caracter negociado del plan de igualdad es un requisito de validez
del mismo, y el que sea preceptivo el acuerdo previo a su implantacién solo lo sera si se
impone por convenio colectivo. En ambos casos, el no cumplimiento de la obligacién po-
dra suponer la declaracién de nulidad del plan de igualdad.

3.3. La vulneracion del derecho de libertad sindical por no negociar de buena fe
Como ya adelantabamaos, el articulo 45.2 LOI, dispone que:

“En el caso de las empresas de cincuenta o mas trabajadores, las medidas de igualdad
a que se refiere el apartado anterior deberan dirigirse a la elaboracién y aplicaciéon de un
plan de igualdad, con el alcance y contenido establecidos en este capitulo, que debera ser
asimismo objeto de negociacion en la forma que se determine en la legislacion laboral”.

Ademas, el articulo 7.13 del Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden So-
cial (LISOS), califica de falta grave el incumplimiento de “las obligaciones que en materia
de planes de igualdad establece la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres, el Estatuto de los Trabajadores o el convenio colectivo que
sea de aplicacion”. Por su parte, el articulo 85.2 ET dice:

“A través de la negociacidn colectiva se articulara el deber de negociar planes de igual-
dad en las empresas de mas de doscientos cincuenta trabajadores de la siguiente forma:

a) Enlos convenios colectivos de ambito empresarial, el deber de negociar se forma-
lizara en el marco de la negociacion de dichos convenios.

b) En los convenios colectivos de &mbito superior a la empresa, el deber de negociar
se formalizara a través de la negociacion colectiva que se desarrolle en la empresa,
en los términos y condiciones que se hubieran establecido en los indicados conve-
nios para cumplimentar dicho deber de negociar a través de las oportunas reglas
de complementariedad”.

Asipues, de la conjuncion de todas estas normas, no cabe duda de que la negociacion
del plan de igualdad constituye un derecho de los representantes legales de los trabajado-
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res y, por tanto, una obligacién ineludible para la empresa. Evitar o ignorar la obligaciéon
de negociar el plan de igualdad constituye un incumplimiento que puede ser sancionado
por la Inspeccioén de Trabajo como falta grave; pero no solo eso, caben otras consecuencias
que pueden venir por la via judicial.

Tanto la Audiencia Nacional como el Tribunal Supremo han considerado que si la
empresa no negocia el plan de igualdad, o lo hace de mala fe, incurre en una conducta an-
tisindical susceptible de tutela judicial efectiva y, con ello, en una vulneracién del derecho
a la libertad sindical, pudiendo conllevar, adicionalmente a la declaracion de nulidad del
plan de igualdad, la condena a abonar una indemnizacién al sindicato accionante por los
perjuicios que le han sido causados®2. Esta indemnizacidn, de ser solicitada por el sindi-
cato en su demanda, debera fundarse en la existencia de un perjuicio concreto, a fin de no
generar indefension a la contraparte®.

La mala fe en la negociacion, y por tanto, la vulneracion del derecho a la libertad
sindical en su vertiente de derecho a la negociacion colectiva, también puede venir dada
por una actitud impeditiva que suponga una ralentizacién de la negociacion, al retrasar
sistematicamente la entrega de la documentacion3*.

En definitiva, recae sobre la empresa la carga de la prueba de haber negociado de
buena fe con los representantes legales de los trabajadores la aprobacién del plan de
igualdad y, en caso de ruptura de esas negociaciones, de haber agotado todos los medios
de solucién extrajudicial y judicial que tenia a su alcance. De no acreditarse lo anterior,
podra considerarse que la negociacion del plan no fue de buena fe y eso conllevara la
nulidad del mismo; consecuencia légica teniendo en cuenta que la actividad sindical de
negociacion forma parte del contenido esencial del derecho a la libertad sindical, tal como
viene definido en el articulo 6.3.b) de la Ley Organica de Libertad Sindical®*.

4. Acciones judiciales para exigir el cumplimiento de la obligacion de negociar

El plazo de vigencia de un plan de igualdad no esta fijado por la normativa legal, pero
puede establecerse por convenio colectivo. Dicho esto, un plan de igualdad es un conjunto
de medidas ordenadas y dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral entre
mujeres y hombres. En el plan se tienen que fijar los concretos objetivos de igualdad a
alcanzar, las estrategias y las practicas a adoptar para su consecucion, asi como el estable-
cimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

Lo anterior hace que el plan deba ser un documento dinamico, ya que debera en
todo momento ser acorde con la situacién real de la empresa y esta situaciéon puede ir

32Enla SAN de 7 de junio de 2017 (rec. 119/2017) se condend a la empresa demandada a abonar una indemnizacion
de 6.000 euros por considerar que habia negociado, pero lo habia hecho de mala fe.

33 SAN de 17 de febrero de 2012 (rec. 245/2011).

34 STS de 13 de septiembre de 2018 (rec. 213/2017) donde la empresa no entrega los documentos necesarios para
hacer el diagnéstico de situacidn y solo lo hace tras ser denunciada ante la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social.

35 STS de 13 de septiembre de 2018 (rec. 213/2017) que se refiere, en relacion a este derecho, a la doctrina consti-
tucional recogida en las SSTC 3/81, 70/82, 75/92,18/94y 107/00.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 215-235 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5392 229
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5392
file:///Users/juancarlos/Desktop/femeris%20mayo/textos/articulos/volcar%20grau/javascript:maf.doc.linkToDocument('RCL+1985+1980',%20'RCL_1985_1980-1_A_6',%20'RCL+1985+1980-1*A.6',%20'spa');

Maria José Ramo Herrando Dudas en torno a la negociacion de los planes de igualdad...

cambiando a lo largo del tiempo. Desde este punto de vista, los planes de igualdad tienden
a tener plazos de vigencia que van entre los dos y los cuatro afios, ya que se considera que
una vigencia inferior a dos afos podria ser insuficiente para poder acometer los objetivos
fijados y medir el resultado de las medidas adoptadas, mientras que mas de cuatro afios
de vigencia podria suponer que la realidad que puso de manifiesto el diagnoéstico inicial
queda obsoleta y conlleva que el plan devenga ineficaz.

Ocurre con frecuencia que hay empresas que pese a tener planes de igualdad que ya
han perdido su vigencia los mantienen prorrogados en la creencia de que no estan incum-
pliendo las obligaciones legales en materia de igualdad. Pues bien, el Tribunal Supremo ha
declarado ya el derecho a constituir la mesa negociadora con la finalidad de negociar un
nuevo plan de igualdad en supuestos en los que tras producirse elecciones sindicales en la
empresa pasa a existir representacion legal de los trabajadores, y ello al considerarse que
el plan de igualdad que la empresa entendia prorrogado se encontraba ya vencido y habia
sido establecido sin previa negociacidn con los representantes legales de los trabajadores,
al no existir en ese momento?®.

5. Acciones judiciales para exigir el cumplimiento de lo acordado en la negociacion
colectiva de un plan de igualdad

Nadie duda ya de que las medidas que se incluyen en el plan de igualdad deben ser
cumplidas, y de que obligan a la empresa de la misma forma que le obliga el clausulado
del convenio colectivo que le resulta de aplicacidn. Asi, el plan de igualdad tiene idéntica
eficacia juridica que la que tienen los convenios colectivos estatutarios o los acuerdos de
empresa, siempre y cuando hayan sido pactados por sujetos con legitimacién para nego-
ciar®’. Por ello, el incumplimiento del plan de igualdad puede acarrear serias consecuen-
cias para la empresa, si los sindicatos o los trabajadores deciden acudir a los tribunales,
como ya han hecho en reiteradas ocasiones.

Para evaluar el nivel de cumplimiento de cada medida, se incluyen en el plan los indi-
cadores correspondientes y el plazo de implementaciéon acordado para cada medida. Los
indicadores fijados suelen consistir en datos o informacién que la empresa debe recoger
para proporcionarselos a la comision de seguimiento del plan de igualdad.

El problema surge tanto cuando la empresa, en el plazo previsto, no da la informacién
a la comision de seguimiento (o la da incompleta), como cuando con la informacién facili-
tada por la empresa se constata que no se han cumplido las medidas del plan de igualdad.
Ante estos supuestos, los sindicatos pueden iniciar acciones legales denunciando el incum-
plimiento de la empresa y exigiendo el cumplimiento de lo acordado en el plan de igualdad.

La accién procesal que deberan interponer es la de conflicto colectivo, ya que con-
forme al articulo 17.2 LR]JS, los sindicatos con implantacién suficiente en el ambito del

36 STS de 14 de febrero de 2017 (rec. 104/2016).
37 POQUET CATALA, R.: “Doctrina judicial en torno a la elaboracién y negociacién del plan de igualdad”, Trabajo y
Derecho: nueva revista de actualidad y relaciones laborales, nim. 54, 2019, p. 95.
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conflicto estan legitimados para actuar en defensa del derecho a la igualdad de trato
entre mujeres y hombres en todas las materias atribuidas al orden social. El 6rgano ju-
risdiccional competente sera la Sala de lo Social de la Audiencia Nacional si la empresa
tiene un dmbito territorial superior al de una Comunidad Auténoma (articulo 8.1. LR]S);
el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Auténoma cuando la empresa tenga
un dmbito territorial superior al de la circunscripciéon de un Juzgado de lo Social y no
superior al de la Comunidad Auténoma (articulo 7.a LR]S), y los Juzgados de lo Social de
la ciudad donde se encuentre la empresa, cuando solo tenga centros de trabajo en el am-
bito territorial correspondiente a la circunscripcién de un Juzgado de lo Social (articulo
6.1 LRJS).

Suele ser habitual, que sean uno o varios sindicatos los que inicien las acciones lega-
les, para, posteriormente, acabar adhiriéndose el resto de sindicatos con representacion
en la empresa. La demanda de conflicto colectivo debera especificar qué informacién ha
dejado de entregar la empresa en el plazo acordado y/o qué medidas del plan no han
sido cumplidas pese a haberse superado ya el plazo para su implantacién. Ademas, en el
Suplico de la demanda, se solicitara al 6rgano jurisdiccional que condene a la empresa al
inmediato cumplimiento. En la sentencia que se dicte por el correspondiente tribunal se
acabara estimando o desestimando la demanda, en funcién de la prueba practicada por
las partes que pondra de manifiesto si la empresa cumplié de forma suficiente o no, con
los compromisos adquiridos en el plan de igualdad.

Es frecuente que los procedimientos de conflicto colectivo que se siguen por incum-
plimientos relativos a planes de igualdad terminen con un acuerdo alcanzado en la previa
mediacion celebrada ante el 6rgano administrativo correspondiente. Si la empresa cum-
ple lo acordado en la mediacién el tema no tiene mas recorrido, pero si la empresa no
cumple, entonces los sindicatos demandantes solicitaran la ejecucion judicial del acuerdo
alcanzado en fase administrativa.

Cuando en la fase administrativa no se consigue alcanzar un acuerdo, ni tampoco en
la conciliacién previa al acto del juicio, el procedimiento contintia hasta que el tribunal
competente dicta sentencia estimando o desestimando la demanda. En caso de estimar la
demanda, la sentencia condenara a la empresa al inmediato cumplimiento de las medidas
incumplidas. Y si la empresa no cumple con el fallo de la sentencia, o la parte demandante
considera que el cumplimiento ha sido defectuoso, por ejemplo por haber facilitado una
informacion distinta a la que se sefial6 como indicador en el plan de igualdad, la parte
demandante instara la ejecucién de la sentencia, presentando la correspondiente deman-
da. Pues bien, abierta la fase de ejecucion, ya sea del acuerdo administrativo, ya sea de la
sentencia judicial, el incumplimiento de la empresa ya puede ocasionarle consecuencias
de indole econémica en forma de apremios pecuniarios.

Los apremios pecuniarios por no cumplir las resoluciones judiciales tienen amparo
en el articulo 75.5 LRJS, y pueden ser impuestos cuando la empresa no acredita motivos
que justifiquen su incumplimiento, pudiendo ser de diferentes cuantias, lo cual dependera
de la valoracién que el tribunal haga sobre la resistencia al cumplimiento y la capacidad
econdmica del requerido, si bien la cantidad fijada en concepto de apremio no podra ex-
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ceder, por cada dia de atraso en el cumplimiento, de la suma de 300 euros, conforme al
articulo 241.2° LR]JS38,

También pueden acudir los sindicatos a la demanda de conflicto colectivo cuando la
empresa deje de aplicar unilateralmente alguna medida del plan de igualdad que hasta en-
tonces habia venido siendo aplicada, asi ocurri6 en un caso en el que la empresa suprimio
un plus adicional sobre el crédito horario reconocido a una seccién sindical y derivado
del plan de igualdad, condenandose a la empresa a reponer el crédito horario adicional al
considerarlo paralelo a la vigencia del plan®°.

6. El registro de los planes de igualdad negociados

La LOI en el momento de su publicacién no preveia de forma especifica el registro de
los planes de igualdad. Sin embargo con la entrada en vigor del Real Decreto 713/2010, de
28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo*’, se
dejé claro que pueden ser objeto de inscripcion en los registros de convenios y acuerdos
colectivos de trabajo, de las autoridades laborales competentes, tanto los acuerdos secto-
riales que establezcan los términos y condiciones que han de seguir los planes de igualdad
en las empresas, como los acuerdos que aprueben planes de igualdad en las empresas
afectadas por la negociacion colectiva sectorial, y también los acuerdos que aprueben pla-
nes de igualdad derivados del convenio colectivo de empresa (articulo 2.1.f). Lo anterior
supone que solo los planes de igualdad negociados y alcanzados con acuerdo pueden ser
registrados al amparo del citado Real Decreto.

La inscripcion se puede efectuar en el Registro de Convenios y Acuerdos Colectivos
(REGCON), de ambito estatal o supraautondmico, con funcionamiento a través de me-
dios electronicos, y adscrita a la Direcciéon General de Empleo como autoridad laboral
competente, en cuya base de datos aparece de forma especifica un apartado sobre pla-
nes de igualdad.

Por otra parte, las comunidades auténomas también tienen sus propios registros
de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, con funcionamiento a través de medios
electronicos, en el ambito de sus competencias. Para paliar esta dispersion de registros,
el articulo 17 del Real Decreto 713/2010 obliga a que todas las autoridades laborales
competentes en materia de convenios y acuerdos colectivos de trabajo, incluida la Ad-
ministracion General del Estado, remitan por medios electrénicos a una base de datos
centralizada, en el plazo de ocho dias habiles, todo asiento electrénico practicado en sus
respectivos registros, y entre ellos los planes de igualdad.

38 En los AAAN de 6 de mayo de 2016 (proced. 4/2016), 18 de enero de 2017 (proced. 27/2016), 8 de junio de 2017
(proced. 27/2016) y 24 de julio de 2018 (proced. 27/2016) se impusieron varios apremios pecuniarios a una misma
empresa por no cumplir sus obligaciones informativas con la Comisién de Seguimiento del plan de igualdad; en los dos
primeros Autos el apremio fue de 150 euros por dia y en los dos ultimos de 300 euros por dia.

39 STS de 16 de septiembre de 2014 (rec. 163/2013) que ratificé la SAN de 14 de diciembre de 2012 (proced.
269/2012).

40 BOE nuim. 143, de 12 de junio de 2010.
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Con la entrada en vigor del RDL 6/2019 la cuestidn relativa al registro de los planes de
igualdad cambia sustancialmente, al afiadir esta norma tres parrafos nuevos al articulo 46
LOL En primer lugar, en el nuevo parrafo 42 de este articulo se dice que se crea un Registro de
Planes de Igualdad de las Empresas, es decir un registro especifico para planes de igualdad,
por lo que ya no procedera la publicacion en el REGCON (que solo admitia la publicacion de
planes de igualdad negociados y cerrados con acuerdo). Este nuevo registro, al igual que este
ultimo, también dependera de la Direccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo, Mi-
gracionesy Seguridad Social y de las Autoridades Laborales de las Comunidades Auténomas.
La segunda novedad estriba en que las empresas van a estar obligadas a inscribir sus planes
de igualdad en el nuevo registro, cuando antes la inscripcién era meramente potestativa.
El registro que prevé este RDL 6/2019 es un interesante mecanismo para la publicidad y
conocimiento general de los planes de igualdad, pero es improbable que el registro pueda
cumplir una funcion de garantia de la correcta ejecucion de los planes de igualdad y de su
efectividad; para esto seria necesario que se estableciera algiin mecanismo de control de su
adecuacion, ya fuera en el momento del registro o en algtn otro anterior o posterior*.

Se da la circunstancia de que este Registro de Planes de Igualdad, en lo relativo a su
constitucidn, caracteristicas y condiciones para la inscripcion y acceso, debia ser desarro-
llado reglamentariamente y el plazo para que el Gobierno llevara a cabo este reglamento
era de seis meses, conforme a la Disposicion final primera del RDL 6/2019. Pues bien, es
notorio que este plazo expiro el pasado 8 de septiembre de 2019 sin que se haya aprobado
el reglamento, seguramente por las especiales circunstancias electorales que se dieron
durante el afio 2019 en nuestro pais. Cabe ahora esperar para ver las decisiones que se
adoptan desde el nuevo Ministerio de Igualdad no solo en relacion al registro sino a las
politicas de igualdad en la empresa en general*2.

7. Conclusiones

La negociacion colectiva es pieza clave para que las desigualdades acaben remi-
tiendo y se consolide en las empresas el principio de no discriminacién y de igualdad de
oportunidades. El papel de los tribunales esta siendo fundamental, no solo por mostrar
sensibilidad hacia las cuestiones de género sino porque gracias a la doctrina que emana
de sus sentencias se esta dotando de mayor seguridad juridica al proceso de negociaciéon
colectiva de los planes de igualdad, pudiéndose alcanzar ya las siguientes conclusiones:

[.  Losplanes de igualdad pueden negociarse como parte de un convenio colectivo
de empresa o como un acuerdo colectivo de empresa. Si el plan de igualdad se
negocia como parte de un convenio colectivo de ambito empresarial, el deber
de negociar se formalizara en el marco de la negociaciéon de dicho convenio.

“1 BALLESTER PASTOR, M. A.: “E1 RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato de oportunidades entre mu-
jeres y hombres en el empleo y la ocupacién: Dios y el diablo en la tierra del sol”, Femeris, vol. 4, nim. 2, p. 21, 2019.
“2El 13 de enero de 2020 tom6 posesion Diia. Irene Montero como Ministra de Igualdad.
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I1.

II1.

IV.

VL

VIL

Cuando el plan de igualdad se negocie como un acuerdo colectivo debera nego-
ciarse con los representantes unitarios o sindicales que representen a la totali-
dad de los trabajadores de la empresa.

Cuando la empresa tenga centros de trabajo donde no haya representantes de los
trabajadores y otros donde si los haya, debera aplicar el principio de correspon-
dencia, que impide que los representantes legales de los trabajadores de los cen-
tros que si tienen representacion unitaria puedan representar a los trabajadores
de otros centros que no la tienen. La solucion legalmente segura en estos casos
serd la de negociar con las secciones sindicales, si las hubiere, que en su conjunto
sumen la mayoria de los representantes unitarios de la empresa. Y si no las hubie-
re, se ha admitido jurisprudencialmente que la negociacidon pueda ser asumida
directamente por los sindicatos, siempre y cuando acreditan la mayoria precisa.
La elaboracion en la mesa de negociacion del diagnoéstico de igualdad y el ca-
racter negociado del plan de igualdad son requisitos de validez cuando en la
empresa haya representacion legal de los trabajadores. Alcanzar acuerdo en la
negociacidn del plan de igualdad sera requisito de validez solo si se impone por
convenio colectivo. El incumplimiento de estos requisitos de validez podra su-
poner la declaracién de nulidad del plan de igualdad.

La negociacion del plan de igualdad debera hacerse de buena fe, ya que de lo
contrario la empresa incurriria en una conducta antisindical susceptible de
tutela judicial efectiva que puede conllevar, ademas de la nulidad del plan de
igualdad, la condena a una indemnizacion al sindicato accionante. Si la negocia-
cion se frustra, recae sobre la empresa la carga de la prueba de haber negociado
de buena fe y, en caso de ruptura de esas negociaciones, de haber agotado todos
los medios de solucion extrajudicial y judicial que tenia a su alcance.

Los sindicatos también pueden interponer demanda de conflicto colectivo
cuando la empresa no cumpla lo acordado en la negociacién colectiva del plan
de igualdad, ya sea en lo relativo a las medidas, como en lo que se refiere a la
informacion que, a modo de indicadores, la empresa debe facilitar para el segui-
miento del cumplimiento del plan de igualdad. Los tribunales pueden imponer
apremios pecuniarios hasta que la empresa acredite el completo cumplimiento.
Los planes de igualdad ya vencidos, no pueden considerarse prorrogados sine
die, ya que pierden su efectividad. Cuando la vigencia acordada para el plan de
igualdad ha sido superada los sindicatos pueden interponer demanda de con-
flicto colectivo para que se declare su derecho a constituir la mesa negociadora
para la elaboracién de un nuevo plan de igualdad.

El RDL 6/2019 obliga a las empresas a inscribir sus planes de igualdad, si bien
deja para un posterior desarrollo reglamentario la creaciéon de un Registro de
Planes de Igualdad de las Empresas. Entre tanto se crea este registro especifico,
la inscripcidn se puede efectuar en el Registro de Convenios y Acuerdos Colecti-
vos (REGCON), de ambito estatal o supraautondémico, pero solo sila negociacion
del plan de igualdad finaliza con acuerdo.
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Resumen. El estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato y oportunidades desde el 1 de septiembre de 2018 hasta el 31 de agosto
de 2019 por el Tribunal de Justicia y el Tribunal General de la Unién Europea. También incluye
sentencias y decisiones dictadas en ese periodo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Union Europea, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Principio de igualdad de trato y de oportunidades.

Abstract. This paper deals with the analysis of judgments related to the principle of equal
treatment and opportunities and delivered from September 1, 2018 until August 31, 2019 by
the Court of Justice and General Court of the European Union. It also includes judgments and
decisions on the subject during this period issued by the European Court of Human Rights

Keywords: Court of Justice of the European Union, European Court of Human Rights,
Principle of equal treatment and opportunities.

PARTE I. IGUALDAD DE GENERO
Legislacion

La propuesta de Directiva de la Comisiéon Europea, que ya se habia mencionado en
nuestra cronica de hace dos afos?, ha desembocado en la Directiva (UE) 2019/1158 de
20 de junio de 20192 relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores. Explicitamente destinado a contribuir a la igualdad de
género en tanto facilita la conciliacion del trabajo remunerado y las responsabilidades
familiares, este nuevo instrumento aporta las novedades siguientes:

- Permiso de paternidad: diez dias laborables, con una remuneracion o una pres-
tacion de Seguridad Social al menos igual a la que se prevé por la legislacion para
el caso de ausencia por enfermedad. El Considerando 18 del Preambulo indica
que los Estados Miembros resultan competentes para definir qué personas deben
ser consideradas como progenitores, padre y madre; aunque esta cautela parece
insuficiente para evitar que las parejas de mujeres lesbianas sigan sufriendo las
dificultades que ya se han sefialado en jurisprudencia reciente en orden a acceder
al permiso de paternidad?.

- Permiso parental: alin cuatro meses, de los cuales al menos dos no pueden ser
transferidos de un miembro de la pareja a otro. La remuneracion o prestacion se
deja a la discrecién de los Estados Miembros, pero debe “facilitar que los dos pro-
genitores se acojan al permiso”.

1Véase Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2016 a 31/8/2017)”,
publicada en Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 41, 2017, p. 21.

2D.0.U.E. de 12 de julio de 2019 (L 188/79).

3 Véase la Decision de 13 de diciembre de 2017 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Hallier e.a. vs. Fran-
cia, Demanda n° 46386/10; comentada en Jean Jacqmain, “Crdnica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De
1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n2 2, pp. 203-204.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 237-262 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5397 238
http://www.uc3m.es/femeris



Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (de 1/9/2018 a 31/8/2019)

- Permiso para cuidadores: cinco dias laborables al afio, para permitir prestar asis-
tencia a un miembro de la familia o del hogar, afectado por dificultades graves de
salud.

- Ausencia por fuerza mayor: respuesta a una urgencia de caracter familiar por ac-

cidente o enfermedad, y que requiere la presencia inmediata del trabajador o de
la trabajadora. Los Estados Miembros pueden limitar su duracién y frecuencia.

El Considerando 14 expone que, interrogados por la Comision, los interlocutores
sociales europeos se han confesado incapaces de entenderse para reforzar su Acuerdo
marco revisado relativo al permiso parental. Adoptada sobre la base del articulo 153.1.i)
del TFUE, la nueva Directiva, cuya fecha limite de transposicion se fija en el 2 de agosto de
2022, deroga entonces desde esa fecha la Directiva 2010/18/UE. De esto resulta una cu-
riosa cuestion teodrica: segtin el articulo 155.2 del TFUE, la aplicacién de un acuerdo marco
debe asegurarse, o bien mediante procedimientos propios, o bien mediante una directiva.
La derogacién de esta Directiva 2010/18/UE, ;entrafia también la del Acuerdo marco? Y,
si asi es, ;en virtud de qué disposicidon?

Jurisprudencia

Respecto de los dos afios anteriores, el desglose estadistico entre discriminacién
por razén de genero (ahif comprendida la proteccion de la maternidad y la paternidad) y
las otras discriminaciones en el sentido del articulo 19 del TFUE resulta mas equilibrado
y, con sorpresa, se constata en el momento de concluir la presente crénica, que quedan
muy pocos asuntos pendientes de una y otra categoria ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

1. Igualdad en las condiciones de trabajo
a) Acceso al empleo

1.1. Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 9 de julio de 2019, V.Y. vs. Co-
mision, T-253/18

En la funcién publica europea, un funcionario varén, descartado a favor de una cole-
ga en un proceso de promocion, habia invocado, entre otros argumentos, una discrimina-
cién por razon de género, citando el articulo 21 de la Carta de Derechos Fundamentales.
El Tribunal de la Unién sin embargo ha concluido que del procedimiento de comparacién
entre los méritos no se desprendia traza alguna de tal discriminacion, y rechaza el argu-
mento, tal como habia hecho respecto de las demas argumentaciones planteadas por el
solicitante.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 237-262 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5397 239
http://www.uc3m.es/femeris



Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (de 1/9/2018 a 31/8/2019)
b) Proteccidn contra las represalias
1.2. Sentencia de 20 de junio de 2019, Hakelbracht y Vandenbon, C-404/18

En Bélgica, la gerente de una tienda de moda, sucursal de una cadena, aconsejo la con-
tratacion de una candidata como vendedora; esta habia puesto de manifiesto que estaba em-
barazada de tres meses. La sede central rechaza la propuesta de contratacion por este moti-
vo, algo que la gerente traslada a la interesada. Esta plantea una reclamacién ante el Instituto
parala Igualdad de Mujeres y Hombres (organismo para la igualdad de trato en el sentido del
articulo 20 de la Directiva 2006/54/CE), que compele a la empresa a corregir su decision. No
solo no hizo nada de lo ordenado, sino que, incluso, despide a la gerente de la tienda, con una
indemnizacidn por falta de preaviso, argumentando distintas faltas profesionales.

Las dos trabajadoras y el Instituto recurren al Arbeidsrechtbank (tribunal laboral) de
Amberes, que constata una discriminacidn directa fundada en el género de la candidata,
y condena a la empresa a pagarle la indemnizacion prevista por la Ley de 10 de mayo de
2007, dirigida a luchar contra la discriminacién entre hombres y mujeres, también llama-
da “ley de género”. Por el contrario, respecto de la gerente hacia falta analizar el caso en
términos de represalia posterior al planteamiento de reclamaciones por discriminacion.
Sin embargo, 1a “ley de género”, que extiende a los testigos la proteccién contra las repre-
salias, estd redactada de modo muy restrictivo y resulta inaplicable a este supuesto de he-
cho. El tribunal de trabajo interroga entonces al Tribunal de Justicia respecto del alcance
del articulo 24 de la Directiva 2006/54/CE, que se refiere a esta cuestion.

El Tribunal inicamente puede iluminar esta cuestién a partir de lo que precisa el
considerando 32 del preambulo: “Un trabajador que defienda a una persona protegida
por la presente Directiva o que testifique a su favor deberia tener derecho a la misma
proteccién”. El Tribunal se contenta con esto y retiene la preocupaciéon por dotar de efec-
tividad a la norma, que ya habia subrayado precedentemente en la Sentencia Coote*, sen-
tencia esta que, ademas, habia inspirado el Considerando 32. El Tribunal declara asi que
el articulo 24 de la Directiva se opone a las restricciones que impone la legislacién belga a
la extension de la proteccién a los testigos.

c) Acoso sexual en el trabajo

1.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea de 4 de abril de 2019, O.Z. vs.
Banco Europeo de Inversiones, C-558/17 P.

Pronunciandose sobre un recurso dirigido contra una sentencia del Tribunal Gene-
ral®, el Tribunal de Justicia ha examinado un asunto de acoso sexual en la funcién publica
Unicamente desde una perspectiva procedimental.

* Sentencia del TJUE de 22 de septiembre de 1998, C-189/97.
5 Sentencia del TGUE de 13 de julio de 2017, O.Z. vs. Banco Europeo de Inversiones, T-607/16.
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En el Banco Europeo de Inversiones, una funcionaria habia planteado una denuncia
respecto del comportamiento de un colega. El procedimiento interno solo habia concluido
con una decision de inadmision por parte del director de la institucion, que habia sido
validada por el Tribunal.

Sin que en el litigio se haga mencidn alguna a la Directiva 2006/54/CE (en la que
el articulo 2.2.a) asimila el acoso sexual a una discriminacién por razén de genero), el
Tribunal de Justicia constata inicamente que el procedimiento interno no ha permitido a
la interesada el beneficiarse de la fase de audiencia previa, que se deriva del derecho de
una persona a una buena administracién (garantizado por el articulo 41.2 de la Carta de
Derechos Fundamentales). Por este motivo el Tribunal de Justicia reforma la sentencia del
Tribunal y anula la decision del director.

1.4. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 2019, Cudak
vs. Lituania, Demanda n2 77265/12.

El asunto arranca de 1999. En ese afio una ciudadana lituana, empleada como secre-
taria-telefonista por la embajada de Polonia en Vilnius, plante6 una denuncia por acoso
sexual cometida por un diplomatico. El mediador lituano de igualdad de oportunidades
habia reconocido el fundamento de la queja, pero el asunto habia sido rdpidamente segui-
do del despido de la victima. Cuando ella plante6 ante la jurisdicciéon nacional una deman-
da de indemnizacidn, encontr6 en todas las instancias la denegacion de entrar en el fondo
del asunto como consecuencia de que resultaria aplicable la inmunidad de embajada. A su
solicitud, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos emitié una resolucién drastica®, en la
que afirmaba que la inmunidad de jurisdiccién garantizada por las Convenciones de Vie-
na, después Basilea, debia aplicarse restrictivamente, de tal modo que, al darle un alcance
desproporcionado, los 6rganos jurisdiccionales lituanos habian vulnerado el derecho de
acceso a la justicia consagrado por el articulo 6.11 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos. La interesada recibié 10.000 € como resarcimiento por dafios morales.

Con apoyo en esta sentencia, la demandante habia obtenido la reapertura del pro-
cedimiento en la jurisdiccién nacional. Y los 6rganos jurisdiccionales le habian concedido
la indemnizaciéon maxima prevista por el Derecho Laboral (doce veces la remuneracion
mensual media y 5% de interés hasta la completa ejecucion).

No obstante, la victima, que inicialmente no habia reclamado el reingreso a la vista
del clima de trabajo en la embajada, habia modificado después su posicion, y reprochaba
al 6rgano judicial que se hubiera limitado a indemnizarla, en lugar de imponer el reingre-
so. El litigio llegd entonces infructuosamente hasta la Corte Suprema.

Tras el nuevo recurso de la interesada, el Tribunal Europeo estima’ que el articulo
46 del Convenio Europeo de Derechos Humanos no determina su incompetencia, puesto

¢ Sentencia del TEDH de 23 de marzo de 2010 (Gran Sala), Cudak vs. Lituania, Demanda n? 15869/02.
" Decision del TEDH de 23 de abril de 2019, Cudak vs. Lituania, Demanda n® 77265/12.
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que no se trata aqui de la ejecucién de su sentencia previa, sino de un nuevo procedimien-
to. En su examen del contexto juridico, llama la atencién sobre la incidencia de la Directi-
va 2006/54/CE, puesto que Lituania en el transcurso del proceso se habia adherido a la
Union Europea (el 1 de mayo de 2004, al mismo tiempo que Polonia). El Tribunal consi-
dera, sin embargo, que las jurisdicciones del pais han motivado adecuadamente su opcion
por la indemnizacidn, en lugar de la readmisidn, de suerte que la alegacion de vulneracion
del articulo 6 del Convenio (derecho al juicio justo) resulta estar mal fundamentada. Y la
reclamacion resulta ser inadmisible.

2.Igualdad en los regimenes publicos de seguridad social

2.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 8 de mayo de 2019, Villar Ldiz,
C-161/18

En 20128 el Tribunal de Justicia habia examinado las condiciones exigidas por la
legislacion espafiola para la concesion de una pension de jubilacién cuando la persona
interesada trabajaba a tiempo parcial. En aquel supuesto de hecho, el recurso a un periodo
minimo de carencia tenia por efecto que una trabajadora que habia prestado servicios a
razon de 4 horas por semana durante 18 afios no pudiera reclamar ningun tipo de pen-
sion. En la medida en que las mujeres representan el 80% de las personas ocupadas a
tiempo parcial, el Tribunal concluy6 que se producia una discriminacién indirecta por ra-
zon de genero con respecto de la Directiva 79/7 /CEE relativa a la igualdad entre hombres
y mujeres en los regimenes publicos de Seguridad Social.

La legislacion cuestionada ha sido revisada a partir de esta resolucion, pero ahora la
remuneracion que sirve de base reguladora de la pension, calculada a partir de las medias
de los salarios percibidos, se ve afectada por la aplicacién de un coeficiente reductor que
compara los periodos de cotizacion a tiempo parcial y a tiempo completo. En consecuen-
cia, una trabajadora que habia llegado a la edad de jubilacion sufria la aplicacién de un
coeficiente reductor de un 53%.

Interrogado por el Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leon, el Tribunal de
Justicia constata que el nuevo dispositivo perjudica doblemente a los trabajadores a tiem-
po parcial en la medida en que la prestacion de la pension depende ya de una remunera-
cion de base incompleta. Esta afirmacion —que las autoridades espafiolas parecen tener
dificultad en asimilar— refuta la justificacién objetiva basada en la preocupacién por el
equilibrio financiero del sistema, que presentaba el gobierno.

En cuanto a la discriminacion indirecta respecto de las mujeres, el Tribunal de Jus-
ticia reitera, una vez mas’, respecto de las intenciones de la jurisdicciéon nacional, sus exi-

8 Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11; comentada en Jean Jacqmain “Crénica
de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2012 a 31/8/2013)", publicada en Aequalitas: Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 33, 2013, p. 9.

9 Sentencia del TJUE de 14 de abril de 2015, Cachaldora Fernandez, C-527/13; comentada en Jean Jacqmain “Crénica
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gencias de prudencia y minuciosidad en la verificacién de la desventaja particular. Alin
con esta precaucion, el Tribunal de Justicia establece que el articulo 4.1 de la Directiva
79/7/CEE se opone a la regla puesta en cuestion.

2.2. Decisidn del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de septiembre de 2018, Bladt
vs. Suiza, Demanda n? 37946,/13.

Hace dos afios se habia planteado al Tribunal de Estrasburgo una reclamacién res-
pecto del régimen suizo de invalidez, y su “método mixto” de evaluacién de la pérdida de
aptitud cuando las personas interesadas trabajaban a tiempo parcial y se dedicaban al
mismo tiempo a otras actividades no remuneradas. En relacién con una mujer invalida
que tras su descanso después del parto habia debido reincorporarse a un puesto a tiempo
parcial, y a la que la aplicacion de este método habia privado de cualquier tipo de indem-
nizacion, el Tribunal Europeo habia dicho! que el sistema inducia a una discriminacién
indirecta contra las mujeres, y habia una violacién de los articulos 14 y 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Otra trabajadora, soltera y sin hijos, que desarrollaba una actividad a tiempo parcial
(60% de la jornada) se ve afectada por una enfermedad que la conduce a ser declarada
invdlida; por aplicacion del “método mixto”, corregido después de haber recurrido a la
jurisdiccion, se le concede una renta del 75%.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la recurrente se apoya en el prece-
dente que se acaba de evocar. Sin embargo, el Tribunal considera que en ese precedente
se habia aplicado el articulo 8 del Convenio en su aspecto de “derecho a la vida familiar”,
que no era aplicable al caso de la recurrente porque, dado el caracter voluntario de su ac-
tividad profesional a tiempo parcial, no se percibe discriminacién alguna respecto de un
hombre con circunstancias idénticas. La demanda resulta inadmitida.

Debe recordase que en el primer asunto la mayoria mas ajustada (4 votos contra
3) habia asumido como fundamento el articulo 8, mientras que la minoria consideraba
que era el articulo 1 del Primer Protocolo el que se indicaba de aplicaciéon a la vista del
objeto del litigio (una prestacién de Seguridad Social). Por lo demas, la comparacion de
los datos de los dos casos resulta convincente, pero lo seria mas si el Tribunal hubiera so-
licitado mas informacién acerca de los motivos de la ocupacién a tiempo parcial, en lugar
de observarla simplemente. En efecto, el caracter pretendidamente “voluntario” de pres-
taciones incompletas sirve frecuentemente de pretexto para excluir de oficio cualquier
eventual discriminacién por razén de género.

de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2014 a 31/8/2015)”, publicada en Aequalitas: Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, numero 37, 2015, pp. 19-20.

10 Sentencia de 2 de febrero de 2016, Di Trizio vs. Suisse, Demanda n° 7186/09; comentada en Jean Jacqmain “Cro-
nica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2015 a 31/8/2016)", publicada en Aequalitas:
Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 39, 2016, pp. 8-9.
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3. Proteccion de la maternidad

Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 19/09/2018, Gonzdlez Castro,
C-41/17

Con un afno de diferencia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia (o Galiza) ha
invitado de nuevo al Tribunal de Justicia a pronunciarse sobre la proteccién de las traba-
jadoras en lactancia materna frente a los riesgos para la salud asociados con su trabajo.
Mientras que el primer caso!! involucraba a una enfermera en un hospital, esta vez se trata
de una guardia empleada por una compafiia de seguridad, segiin un sistema de turnos que
incluye ciertos servicios nocturnos. Dejando a un lado este ultimo aspecto, los dos casos
son similares: la trabajadora en cuestion, que considera que debe ser dispensada de traba-
jar, solicita sin éxito el beneficio de seguridad social provisto para este evento, y el litigio
se centra en la carga de prueba.

Siguiendo las conclusiones de la Abogada General E. Sharpston, el Tribunal de Justi-
cia establece de primeras que la proteccidn que se establece para el trabajo nocturno en el
articulo 7 de la Directiva 92 /85 /CEE del Consejo, relativa a la proteccion de la maternidad,
debe aplicarse incluso si la trabajadora de que se trata realiza un trabajo a turnos en que
solo desempefia una parte de sus funciones en horario nocturno.

A continuacién, dado que el articulo 19 de la Directiva 2006/54/CE, que se refiere a
la carga de la prueba, se aplica a situaciones cubiertas por la Directiva 92/85/CEE donde
se invoca la discriminacién de género, el Tribunal de Justicia repite la ensefianza. Si la
trabajadora que sostiene que la evaluacion de los riesgos impuesta a la empresa por el
articulo 4.1 de la 92/85 tendria como resultado la dispensa del trabajo y, por lo tanto, la
cobertura de la seguridad social, aporta elementos que permitan al tribunal interpelado
pensar que esta evaluacion no incluyé un examen de su situacion particular, corresponde
a la parte contraria establecer que dicho examen ha tenido lugar.

4. Permiso parental

4.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de octubre de 2018, Dicu,
C-12/17

La ley rumana prevé la suspensién de la relacion laboral durante el disfrute del per-
miso parental. Una magistrada que habia usado el permiso parental una vez finalizada su
licencia de maternidad pudo comprobar que sus vacaciones anuales se habian reducido
en proporcion al tiempo de la suspension. En el litigio que se sigui6, la Curtea de Apel de
Cluj interrog6 al Tribunal de Justicia sobre el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE del

11 Sentencia del TJUE de 19 de octubre de 2010, Otero Ramos, C-531/15; comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la
jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)", Femeris, Vol. 4, n® 2, pp. 197-198.
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Parlamento Europeo y del Consejo sobre la ordenacién del tiempo de trabajo, que protege
el derecho a las vacaciones anuales.

El Tribunal de Justicia rechaz6 el argumento de que dos derechos garantizados por
las normas de la Unién Europea no pueden entrar en colisién; argumento que resulta de
su jurisprudencia relativa a la superposicién de dos permisos protegidos'?. Concluye que
el articulo 7 de la Directiva no impide que un Estado miembro relacione la duracién de
las vacaciones anuales con el concepto de servicios realmente prestados en el periodo de
referencia, incluso si ello supone la exclusion del permiso parental.

De esta manera, el Tribunal comparte el andlisis del Abogado General P. Mengozzi,
revisando también el caso a la luz de la Directiva 2010/18/UE sobre el Acuerdo Marco
revisado sobre el permiso parental, en cuya clausula 5.2 se prescribe “el mantenimiento
de los derechos en el curso de la adquisicién” al comienzo de la licencia. Sin embargo,
observo que la clausula 5.3 deja al Estado miembro libertad para regular el destino de la
relacion laboral durante el permiso, lo que esta en linea con lo que acabamos de leer sobre
el articulo 7 de la Directiva 2003/88/CE. Con todo, el caso sugiere que los interlocutores
sociales europeos habrian hecho bien en verificar la coherencia de los apartados 2 y 3 de
la clausula 5. La pregunta surgirg, en términos sustancialmente iguales, con respecto a los
apartados 1y 3 de articulo 10 de la Directiva 2019/1158/UE (a que se ha hecho alusion
en el apartado de novedades legislativas), pero el Tribunal de Justicia parece haberlo res-
pondido de antemano en la sentencia comentada.

4.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de mayo de 2019, RE,
C-486/18

Con respecto al Acuerdo Marco sobre el permiso parental original (Directiva 96/34/
CE), el Tribunal de Justicia proporcioné primero al Tribunal de Casacién belga’3, luego al
Arbeidshof (tribunal laboral superior) de Amberes', interpretaciones en relacién con tra-
bajadoras despedidas cuando estaban disfrutando el permiso parental en la modalidad de
reduccion de las horas de trabajo (a tiempo parcial). En vista de la finalidad del Acuerdo
Marco (clausula 2, punto 6), el Tribunal dictaminé que la indemnizacién por preaviso y
la indemnizacion por despido irregular debe calcularse en funcion de la remuneracién a
tiempo completo y no a tiempo parcial.

Todavia con respecto a la Directiva 96/34/CE, y esta vez a solicitud del Tribunal
de Casacion francés, el Tribunal de Justicia reitera su ensefianza en relacién con una tra-
bajadora que estaba en permiso parental a tiempo parcial cuando fue afectada por un
procedimiento de despido colectivo por razones econdémicas. En el caso, la discusién en el

12 Sentencia del TJUE de 18 de marzo de 2004, Merino Gémez, C-342/01.

13 Sentencia del TJUE de 22 de octubre de 2009, Meerts, C-116/08.

14 Sentencia del TJUE de 27 de febrero de 2014, Rogiers, C-588/12; comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la ju-
risprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2013 a 31/8/2014)”, publicada en Aequalitas: Revista juridica
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 35, 2014, pp. 23-24.
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litigio de origen se referia al calculo no solo a la indemnizacién por despido irregular, sino
también al de la indemnizacion por reclasificacién debida en tales circunstancias.

Tras sefialar que el permiso parental es disfrutado en un 96% por mujeres, el Tribu-
nal de Casacion también presentd ante el Tribunal de Justicia la posibilidad de discrimi-
nacion indirecta, en relacion con el articulo 157 del TFUE, que exige la misma remunera-
cion entre mujeres y hombres. El Tribunal registra este elemento estadistico sin dudarlo
(comparese con el caso Villar Laiz, mas arriba), y concluye que, dado que la trabajadora en
cuestion habia sido contratada a tiempo completo, la reduccidn de la jornada de trabajo
durante el permiso parental no impide que su situacién sea comparada con la de otro tra-
bajador en tiempo completo. La discriminacion indirecta de género es obvia, y el gobierno
francés no ha intentado justificarla por factores objetivos.

Este segundo enfoque del tema del litigio es de gran interés. Si bien los casos belgas
mencionados anteriormente solo resultaron de una jurisprudencia de los tribunales en
base ala aplicaciéon de textos legales, en el caso francés, el gobierno y el empleador sefiala-
ron que era imposible dar a la legislacion una interpretacion coherente al Acuerdo Marco,
y que este no tiene efecto directo horizontal con respecto a una disputa entre individuos.
El recurso al articulo 157 TFUE obviamente permite desestimar esta objecién pues su
efecto directo horizontal estd reconocido desde hace décadas por el TJUE (desde la STJUE
de 8 de abril de 1976, Defrenne I, 43/75).

Finalmente, y a pesar de una diferencia irrelevante en las situaciones de hecho (per-
miso parental a tiempo parcial o a tiempo completo), se debe enfatizar que al apreciar la
existencia de discriminacion indirecta de género, el Tribunal contradice, sin mencionarlo,
una sentencia dictada hace veinte afios en que, con respecto al impacto del permiso paren-
tal en el derecho a una bonificacion de fin de afio, el Tribunal se neg6 a tener en cuenta el
desequilibrio de género entre los beneficiarios del permiso parental®®.

4.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de marzo de 2019, S.M.,,
C-129/18

La respuesta dada en esta Sentencia por el Tribunal de Justicia a las preguntas del
Tribunal Supremo britanico sobre la Directiva 2004 /38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, invita a revisar la proyeccion de esa respuesta sobre el derecho social, en par-
ticular sobre el permiso de adopcion y sobre el parental.

Varios paises bajo la ley musulmana conocen la institucién de kafala, bajo la cual un
nifio es confiado a personas que no son sus padres biol6gicos pero que asumen su mante-
nimiento y educacién. Una pareja de casados franceses domiciliados en Gran Bretafia se

15 Sentencia del TJUE de 21 de octubre de 1999, Lewen, 333/97.
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hizo cargo de una nifa en Argelia y solicité un permiso de entrada que fue denegado, y es
de ahi que surge la disputa que el Tribunal de Justicia tuvo que aclarar.

Con respecto a la Directiva 2004/38/CE, el Tribunal concluyé que los nifios bajo
kafala no podian considerarse como “descendientes directos”, un concepto que no estaba
definido pero que implicaba la paternidad. Sin embargo, la Directiva también contempla el
concepto de “miembro de la familia”, que debe interpretarse teniendo en cuenta los articu-
los 7 (derecho a la vida familiar) y 24.2 (interés superior del nifio) de la Carta de derechos
fundamentales. De esta manera, si los hechos revelan que el nifio depende de sus tutores
y que debe llevar una vida familiar efectiva con ellos, debe beneficiarse del derecho de
entrada y permanecer en el Estado miembro de acogida.

Esta respuesta del Tribunal de Justicia de la Union Europea deberia impulsar al Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos a revisar la posicion que habia tomado en un caso
anterior, que ademas se referia a una situacién que se habia resuelto en la practica’®.

Pero, ain mas trascendente, esta respuesta del Tribunal de Justicia de que un nifio
bajo kafala es un miembro de la familia que tiene derecho de acceso y residencia, hace ne-
cesario abordar el tema de los derechos de conciliacion de sus tutores si estos son traba-
jadores. Esto sugiere una reflexion sobre la posibilidad de extender, en la legislacion de la
Unidén y también en la legislaciéon nacional, el permiso parental de la Directiva 2010/18/
UE, préoximamente 2019/1158/UE; también el de adopcién alli donde esté regulado. En
Bélgica, algunos tribunales laborales han admitido el permiso de adopcién'’. Ademas, un
litigio sometido al Consejo de Estado belga ha revelado que las autoridades belgas com-
paraban la situacién de kafala con la situacidn de un nifio a efectos de la proteccién de la
juventud, lo que le daria derecho a un permiso de acogida.

4.4. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de enero de 2019, Ecis vs.
Letonia, Demanda 12879/09

El afio pasado informamos de un caso’® en el que, fuera del &mbito de las relaciones
laborales, el Tribunal de Estrasburgo se habia negado a reconocer la discriminacién de
género resultante de las disposiciones legales relacionadas con la ejecucion de las penas
de prisidén. Se trataba de la posibilidad de aplazamiento del encarcelamiento hasta el pri-
mer cumpleafios de un nifo recién nacido que se otorgaba en la legislacién aplicable a las
madres pero no se otorgaba a los padres.

Un caso similar de trato diferente de hombres y mujeres encarcelados por delitos
graves ha sido expuesto al Tribunal Europeo, con otro resultado: un preso letéon no pudo
obtener permiso para asistir al funeral de su padre, mientras que una presa si se habria

16 Sentencia del TEDH de 18 de diciembre de 2014, Chbihi Loudidi et alii vs. Bélgica, Demanda n2 52265/10.

17 Sentencia de la Corte de Trabajo de Lieja de 11 de enero de 2016.

18 Sentencia del TEDH de 3 de octubre de 2017, Enache vs. Rumania, Demanda n? 16986/12; comentada en Jean
Jacgmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n® 2, pp.
295-296.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 237-262 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5397 247
http://www.uc3m.es/femeris



Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (de 1/9/2018 a 31/8/2019)

beneficiado dada la naturaleza menos estricta del régimen penitenciario de las mujeres;
sin siquiera negar su sentencia anterior, el Tribunal concluy6, por 5 votos contra 2, que
habia habido una violacién del articulo 14 del Convenio Europeo de Derecho Humanos,
combinado con su articulo 8, y le otorg6 al solicitante 3.000 euros a titulo de dafio moral.
Los disidentes critican a la mayoria una motivacion que navega entre la comparacion de
los dos regimenes penitenciarios y el analisis del caso concreto.

PARTE II. OTRAS DISCRIMINACIONES
Legislacion

La tramitacion de la Propuesta COM (2008) 426 final'®, cuyo objetivo es ampliar el
ambito material de la Directiva 2000/78/CE, ha progresado bajo la Presidencia austriaca,
pero su consecucidn parece estar lejos de lograrse.

Jurisprudencia

De nuevo como en crdnicas anteriores, es el criterio de la edad el que causa la gran
mayoria de las disputas en el Tribunal de Luxemburgo; sin embargo, el Tribunal de Lu-
xemburgo empieza a aplicar con creciente frecuencia la discriminacién por convicciones,
una materia que es bien conocida en Estrasburgo.

1. Discriminacion por razon de raza u origen étnico

1.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de noviembre de 2018,
Maniero, C-457/17

Un ciudadano italiano que reside en Alemania obtiene un titulo de abogado en una
universidad de Armenia. Busca una beca de una fundacién alemana para financiar nuevos
estudios en el extranjero. La institucién le informa de que la concesién de esta ayuda esta
sujeta a la aprobacion de un examen nacional. El solicitante responde que el diploma que
posee atestigua un nivel de calificacion mas alto que el del examen. Al ser rechazada su
solicitud, alega discriminacién por razén de origen étnico y comienza un procedimiento
de resarcimiento que lo lleva al Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justicia) que pre-
gunta al Tribunal de Justicia sobre el impacto de la Directiva 2000/43/CE en la cuestion.

La primera pregunta pretende establecer si la concesion de becas se circunscribe
dentro del concepto de educacién en el sentido del articulo 3.1.g) de la Directiva. La abo-

9 De la que se habia dado cuenta por primera vez en la lejana créonica de 2009 (no traducida al espafiol).
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gada general E. Sharpston, a quien el Tribunal pidié que limitara sus conclusiones a este
punto, resume la jurisprudencia® y recomienda una respuesta positiva; el Tribunal esta
de acuerdo con este analisis, siempre que pueda establecerse una relacién concreta entre
el proyecto de investigacion y la ayuda destinada a financiar su realizacion.

En cuanto a la segunda pregunta, el Tribunal se refiere al precedente Jyske Finans
A/S?! para determinar que la norma nacional cuestionada no contiene ningiin elemento
que permita sospechar la existencia de una discriminacién indirecta fundada en el origen
étnico.

1.2. Decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 2 de octubre de 2018, Aydarov
a.o. vs. Bulgaria, Demanda n® 33586/15, y de 4 de junio de 2019, Yuseinova a.o. vs. Bulgaria,
Demanda n® 30472/17.

Se han planteado ante el Tribunal de Estrasburgo dos nuevos casos sobre familias
gitanas desalojadas de sus hogares en Bulgaria. Esta vez se trataba de la demolicion de
casas construidas sin titulo en terrenos que el municipio queria vender. Como en otro
caso precedente??, el expediente revel6 aspectos conmovedores (la presencia de nifios con
discapacidades graves en las dos familias en cuestion) y un contexto de racismo virulento.
En el primero de esos casos? el Tribunal ha podido acogerse nuevamente a un motivo de
inadmisibilidad por el retraso de la solicitud (articulo 35 del CEDH), mientras observaba
que los interesados no parecian haber hecho uso de la legislacién nacional destinada a
combatir la discriminacion ni del organismo responsable de garantizar su cumplimiento.
Enla medida en que esta legislacion pretende transponer varios instrumentos normativos
del Derecho de la Unidn Europea, en particular la Directiva 2000/43/CE, cabe preguntar-
se silas autoridades bulgaras han realizado los esfuerzos necesarios para darle una publi-
cidad adecuada a la Directiva, especialmente con respecto a la comunidad gitana.

El comentario anterior encuentra, por desgracia, su confirmacion en otro caso casi
idéntico y al que el Tribunal de Estrasburgo ha dado el mismo trato?* pues algunos solici-
tantes habian reaccionado tardiamente mientras otros habian descartado un recurso que
les habria permitido invocar la legislacién nacional de tutela antidiscriminatoria.

Sin abandonar el tema, solo el pais, también cabe sefialar que el Comité Europeo de
Derechos Sociales ha declarado? admisible la reclamacion colectiva presentada contra
[talia por Amnistia Internacional. Esta organizacién denuncia una violacion de los articu-
los 31y E de la Carta Social Europea revisada, los desalojos, 1a segregacion y la denegacion
de acceso que sufren los gitanos en el ambito de la vivienda. Resultando mas extrafio, el

20 En particular, Sentencia del TJUE de 15 de marzo de 2005, Bidar, C-209/03.

2 Sentencia del TJUE de 6 abril de 2017, C-668/15.

22 Decision del TEDH de 11 de julio de 2017, Dimitrova a.o. vs. Bulgaria, Demanda n° 39084 /10; comentada en Jean
Jacgmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a31/8/2018)", Femeris, Vol. 4,n2 2, p. 206.

2 Decision del TEDH de 2 de octubre de 2018, Aydarov a.o. vs. Bulgaria, Demanda n? 33586/15.

24 Decision del TEDH de 4 de junio de 2019, Yuseinova a.o. vs. Bulgaria, Demanda n°® 30472/17.

%5 Decision de 4 de julio de 2019, reclamacién n° 178/2019, disponible en www.hudoc.esc.coe.int.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 237-262 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5397 249
http://www.uc3m.es/femeris


http://www.hudoc.esc.coe.int

Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (de 1/9/2018 a 31/8/2019)

Comité ha considerado necesario indicarle al gobierno medidas correctivas que deben
adoptarse de inmediato, sin esperar la decisién sobre el fondo.

1.3. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de mayo de 2019, Tasev vs.
North Macedonia, Demanda n° 9825/13.

En Macedonia del Norte, el Consejo Nacional del Poder Judicial estd compuesto por
jueces elegidos por sus compafieros de profesiéon. Con ocasiéon de tal eleccién, un juez
queria cambiar la mencién de su origen étnico como “bulgaro” a “macedonio del norte”.
Dicho extremo se le deneg6 en todos los niveles de jurisdiccion, con el argumento de que
el solicitante buscaba obtener una ventaja sobre los otros candidatos, aunque el origen
étnico no figuraba como una de las condiciones de elegibilidad.

Tramitado su recurso, el Tribunal Europeo considera que el rechazo de la solicitud
interfiere con el derecho a la vida privada, y que no esta basado en ninguna disposicion
legal; por lo tanto, existe una violacion del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. El solicitante recibi6 4.500 € en concepto de dafios morales.

En su opinidn discrepante, el juez K. Wojtyczek critica a sus compaferos por haber
basado su decision en una interpretacion errénea del Convenio Marco para la Proteccién
de las Minorias Nacionales, que segun él no reconoce a cualquier individuo el derecho a
decidir subjetivamente si mantiene su pertenencia a una minoria o renuncia a la misma.

2. Discriminacion por razon de edad

2.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de diciembre de 2018, Garda
Siochdna, C-378/17

Se trata de un caso de candidatos expulsados del procedimiento de admisién en la
Garda Siochdna (policia irlandesa) porque habian excedido la edad maxima de 35 afos
que podria haber llevado al Tribunal de Justicia a un terreno que ya habia descubierto con
ocasion de varios litigios espafioles?. Sin embargo, la Supreme Court solo lo plante6 por
una cuestidn de principios.

El Equality Tribunal (mas recientemente, la Workplace Relations Commission, en
adelante WRC) es el 6rgano jurisdiccional competente en materia de discriminacién en
el trabajo, y los solicitantes habian presentado su reclamacién ante él. Sin embargo, el
gobierno argumentd que, si se concluyese que el requisito de edad maxima era ilegal por
contradiccién con la normativa de la Unién Europea, su efecto vertical directo implicaria

26 Sentencias del TJUE de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C-416/13,y de 15 de noviembre de 2016, Salaberria
Sorondo, C-258/15.
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inaplicar la disposicién nacional contradictoria. En este sentido, la Constitucién enumera
los 6rganos que tienen esta competencia, y la WRC no es uno de ellos. Segun el gobierno,
por lo tanto, la disputa recaeria dentro de la jurisdiccién de la High Court, que, advertida
por el mismo, prohibié a la WRC continuar el examen del litigio. Esta tltima no se allané y
el caso continu6 hasta que se plante6 ante la Supreme Court, que, en esencia, le pregunt6
al Tribunal de Justicia si tal restriccion de la competencia jurisdiccional ratione materiae
era admisible en el Derecho de la Unidn.

Como era previsible, el Tribunal reitera en qué consiste el principio de primacia,
cuya aplicacién no puede estar limitada por las normas nacionales, ni siquiera de caracter
constitucional?’. Partiendo de la opinién del abogado general N. Wahl, quien no vio malicia
en la doble via defendida por el gobierno en la cuestidn, el Tribunal concluy6 que la res-
triccion cuestionada era inadmisible.

2.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de febrero de 2019, Horgan
y Keegan, C-154/18

Siguiendo en Irlanda, el gobierno ha invocado sus restricciones presupuestarias
para revisar a la baja las escalas salariales de los docentes. Para todos los contratados a
partir del 1 de enero de 2011 se aplicaba una reducciéon del 10% en cada nivel; ademas, se
clasificaban automaticamente en el primer nivel, mientras que con la practica anterior se
habrian beneficiado del segundo o del tercer nivel.

Para impugnar estas medidas, una mujer y un hombre apelaron ante la Labour Court,
que en sus preguntas al Tribunal de Justicia plantea la posibilidad de discriminacién por
razon de edad.

En una rapida respuesta, el Tribunal sefiala que las diferencias de trato discutidas
solo resultan de una fecha, un criterio totalmente ajeno a la edad?, siendo la piramide de-
mograficala misma antes y después de dicha fecha. El articulo 2.2 de la Directiva 2000/78/
CE no se opone, por lo tanto, a las medidas impugnadas.

2.3. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de febrero de 2019, Escrib-
ano Vindel, C-49/18

A partir de su caso personal, un juez de un Jutjat Social en Barcelona habia impug-
nado ciertas medidas, también adoptadas en la lucha contra el déficit presupuestario, que
reducen los salarios de los magistrados en cuantias diferentes segin la categoria que os-
tentan. En el trascurso del procedimiento, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (o
Catalunya) habia elevado cuestion al Tribunal Constitucional; este ultimo habia conside-

27 Asi, la Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2010, Winner Wetten, C-409/06.
28 E] TJUE cita como precedente su Sentencia de 7 de junio de 2012, Tyrolean Airways, C-132/11.
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rado que, dadas las actividades que incluian, estas categorias no eran comparables entre
si, y absolvi6 a las disposiciones legales en cuestion de cualquier critica con respecto al
principio general de no discriminacién. Entonces, el Tribunal Superior de Justicia de Cata-
lufia se dirige al Tribunal de Justicia y le plantea varias cuestiones sobre la compatibilidad
con la Carta de los Derechos Fundamentales. En particular, el recurrente argumenté que
las reducciones salariales mas severas afectaban a categorias que incluian principalmente
jueces mas jovenes o con menor experiencia, lo que sugeria la posibilidad de una discri-
minacion indirecta fundada en la edad y la antigiiedad.

Sobre este aspecto del litigio, el Tribunal de Justicia confirma que el criterio de la
edad esta efectivamente incluido en el articulo 21 de la Carta y la Directiva 2000/78/CE.
Este ultimo no tiene que ver con la antigliedad, excepto como un elemento de hecho que
puede justificar el recurso a la excepcidn prevista en el articulo 6.1 con respecto a la edad.
En cualquier caso, la clasificacion de la persona interesada en una de las categorias sigue
siendo incierta; no se cita un comparador, por lo que el examen de su caso individual no
es posible; y, sobre todo, el Tribunal de Luxemburgo se refiere a la sentencia del Tribunal
Constitucional sobre la falta de comparabilidad de las categorias. Por lo tanto, el articulo
21 dela Cartay el articulo 2 de la Directiva no excluyen las disposiciones impugnadas, sin
perjuicio de una verificacién por parte del tribunal nacional; de lo que cabe preguntarse
cudl seria el objeto de tal verificacion.

2.4. Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 8 de mayo de 2019, Leitner,
C-396/17,y de 8 de mayo de 2019, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-24/17

La cuestion de la antigiiedad en el servicio publico austriaco se ha convertido en una
piedra en el zapato para el Tribunal de Justicia. Desde la sentencia Hiitter®, en la que se se-
nal6é que negarse a tener en cuenta los servicios prestados antes de los 18 afios constituia
una discriminacién directa por razén de edad, se han seguido los altibajos de un proceso de
reforma legislativa aparentemente interminable. En 2014, el Tribunal de Justicia tuvo que
explicarle®® al gobierno austriaco que no era suficiente con introducir un nuevo sistema
salarial no discriminatorio si los efectos de la desigualdad anterior seguian sin resolverse.

La leccion parece haber sido mal asimilada ya que el posterior intento de enmienda
condujo a dos litigios y dos consultas adicionales al Tribunal de Justicia.

En el primer asunto?!, la seccién de servicios publicos de un sindicato impugné las
nuevas disposiciones ante el Oberster Gerichtshof (Tribunal Supremo de Austria). En res-
puesta a la cuestion que este tribunal le plante6, el Tribunal de Justicia estableci6 que los
articulos 1, 2 y 6 de la Directiva 2000/78/CE, en relacién con el articulo 21 de la Carta de
los Derechos Fundamentales (prohibicion de la discriminacion fundada, en particular, en
la edad), no puede darse por cumplido con la transferencia retroactiva de los afectados

29 Sentencia del TJUE de 18 de junio de 2009, Hiitter, C-88/08.
30 Sentencia del TJUE de 11 de noviembre de 2014 (Gran Sala), Schmitzer, C-530/13.
31 Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2019, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-24/17.
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(en este caso, miembros del personal empleados con un contrato de trabajo) a una escala
cuyo primer nivel (“monto de transferencia”) es la remuneracion que percibian mientras
subsistia la discriminacion previa. El Tribunal reitera que, si es necesario, los tribunales
nacionales deben inaplicar las disposiciones que mantienen la desigualdad y otorgar a los
afectados un trato mas favorable; ademas, los interesados tienen derecho a una compen-
sacion pecuniaria por los perjuicios sufridos.

Un aspecto adicional de este litigio se relacionaba con la toma en consideracion de los
servicios prestados para otro empleador antes de vincularse con la administracion austria-
ca. El nuevo sistema solo los valora plenamente si se han prestado con autoridades publi-
cas del Espacio Econémico Europeo, Suiza, Turquia o instituciones internacionales; en los
demas casos, se computan un maximo de diez afios. El abogado general H. Saugmandsga-
ard Pe habia validado esta diferenciacion entre los sectores publico y privado, pero, por el
contrario, el Tribunal decidi6 que el articulo 45 TFUE y el articulo 7, apartado 1, del Regla-
mento 492/2011/UE sobre la libre circulacién de trabajadores no permiten tal obstaculo.

El segundo asunto?®? involucraba, ante el Bundesverwaltungsgericht (Tribunal Fede-
ral Contencioso Administrativa de Austria), a un policia, vinculado como trabajador con
contrato antes de su nombramiento estatutario, y la direccion de policia del Land del Tirol.
El Tribunal reitera su decisién del mismo dia (dejando aparte el aspecto de la libre circu-
lacién, que no se planted) y anade que el articulo 47 de la Carta de los Derechos Funda-
mentales (derecho a la tutela judicial efectiva) y el articulo 9 de la Directiva 2000/78/CE
no permiten admitir que la legislacién nacional impida a los tribunales competentes exa-
minar el “monto de transferencia” que perpetua los efectos de la discriminacién previa.

2.5. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 24 de junio de 2019, Comision
c. Polonia, C-619/18

Anteriormente a esta Sentencia, el Tribunal de Justicia ya ha sido invitado a inter-
pretar la Directiva 2000/78/CE y la prohibicién de discriminacién por razon de edad en
relacién con las medidas introducidas por ciertos Estados miembros para reducir la edad
legal de jubilacion de los jueces: primero, a titulo preliminar, sobre el Land aleman de
Hesse*, y luego de modo mas radical en un recurso por incumplimiento, Comisién c. Hun-
gria®*; esta ultima sentencia ha tenido consecuencias inesperadas ante el Tribunal de Es-
trasburgo (vid. mas adelante 2.7).

Reformas similares adoptadas en Polonia han desencadenado un nuevo procedi-
miento de incumplimiento por la via del articulo 258 del TFUE, pero esta vez la Directiva
2000/78/CE no ha sido invocada porque el asunto involucra uno de los principios esen-
ciales del Estado de Derecho, la independencia del poder judicial, condicion esencial del
recurso efectivo garantizado por el articulo 19.1.2 TFUE.

32 Sentencia del TJUE de 8 de mayo de 2019, Leitner, C-396/17.
33 Sentencia del TJUE de 21 de julio de 2011, Fuchs y Kohler, C-159/10.
34 Sentencia del TJUE de 6 de noviembre de 2012, Comision vs. Hungria, C-286/12.
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In casu, una modificacion legislativa habia reducido la edad de jubilacién de los ma-
gistrados de 70 o incluso 72, a 65 afos, incluidos los que estaban en el cargo cuando entro
en vigor. Otra disposicion dejaba a discrecion del Presidente de la Republica, sin recurso,
la autorizacién para permanecer en actividad mas alla del nuevo maximo.

Dada la gravedad de las modificaciones con respecto a los valores comunes a que se
refiere el articulo 2 TUE, un auto emitido por la Vicepresidenta del Tribunal de Justicia el
19 de octubre de 2018 habia ordenado a Polonia que suspendiera su aplicacion. A conti-
nuacion, otro auto del Presidente del Tribunal, de fecha 15 de noviembre de 2018, some-
ti6 la tramitacion del recurso de la Comisién al procedimiento de urgencia (establecido en
el articulo 23 bis del Estatuto del Tribunal de Justicia).

El gobierno en cuestion afirmé haber obedecido la primera orden y derogado las
disposiciones en disputa, incluidos sus efectos, restableciendo a los magistrados ya afec-
tados por la reduccion de la edad de jubilaciéon. No obstante, la Comision alegd que una
sentencia dictada con respecto a la legislacion nacional vigente en el momento de la pre-
sentacidn del recurso, conservaria su valor como jurisprudencia dada la importancia del
principio de independencia del Poder Judicial.

El Tribunal de Justicia aprueba esta interpretacion. Desestima el argumento presen-
tado por el gobierno relativo al alineamiento con la edad de jubilacién de los trabajadores
asalariados, que siguen siendo libres de continuar sus carreras mas alla de este plazo. En
cumplimiento de las conclusiones del abogado general E. Tanchev, el Tribunal concluye
que se habia producido una doble violacién del articulo 19.1.2 del TFUE: por un lado, la
reduccion de la edad, que no tiene un objetivo legitimo, socava la irrevocabilidad de los
jueces; por otro, la posibilidad de prérrogas a discrecion del jefe del Estado plantea dudas
razonables sobre la independencia del Poder Judicial.

2.6. Sentencia del Tribunal General de la Union Europea de 14 de diciembre de 2018, EV. vs.
Consejo, T-750/16

En 2013, bajo la presidn, una vez mas, de las restricciones presupuestarias, el Es-
tatuto de los Funcionarios de la Union fue “enriquecido” con un articulo 42 quater que
permite colocar en situacion de “excedencia por interés del servicio” a los agentes que se
acerquen a la edad de jubilacion. Segin este esquema, la persona interesada se encuentra
en una situacion de inactividad y, por lo tanto, pierde el derecho a la promocidn; ademas,
solo recibe una asignaciéon que decrece hasta el 70 % de la remuneracién normal.

Un funcionario que fue objeto de la medida se dirigi6 al Tribunal General de la Unién
Europea (con competencias en materia de funcion publica europea).

Su primera alegacion denunciaba que el articulo 42 quater generaba discriminacién
por razén de edad, contraria al articulo 21.1 de la Carta de los Derechos Fundamentales.
El Tribunal admite que la diferencia de trato resultante de la nueva disposicion legal debe
justificarse con respecto al principio de derecho primario®®, y para este proposito utiliza

% El Tribunal General cita en particular la Sentencia del TJUE de 5 de julio de 2017, Fries, C-190/16.
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el método propuesto por el articulo 6.1 de la Directiva 2000/78/CE. Por lo tanto, conclu-
ye que la norma impugnada tenia al menos un objetivo legitimo (optimizar la inversion
de las instituciones empleadoras en la formacion profesional) y no causé perjuicios des-
proporcionados.

Por otra parte, el Tribunal admite el segundo motivo sefialado por el recurrente, ale-
gando un error manifiesto de apreciacién, en el sentido de que el Consejo Europeo, el em-
pleador, no demuestra, en virtud del articulo 42 quater, por qué eligi6 al interesado como
sujeto de la medida. Por lo tanto, se anula la “excedencia por interés del servicio”, pero el
Tribunal considera que el recurrente ya no sufre perjuicios que debieran ser resarcidos.
Cabe esperar que una de las partes, o incluso las dos, recurran ante el Tribunal de Justicia
de la Uni6én Europea.

2.7. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de noviembre de 2018, ].B.
a.o. vs. Hungria, Demanda n? 45434/12.

Se ha recordado anteriormente que Hungria habia sido advertida por el Tribunal de
Justicia por el incumplimiento de sus obligaciones en virtud de la Directiva 2000/78/CE,
ya que su legislacién modificada habia amputado radicalmente la carrera de los jueces sin
disposiciones transitorias razonables?¢. Al respecto, ya han recaido sentencias del Tribu-
nal de Estrasburgo en afios anteriores al periodo a que refiere esta crénica sobre magis-
trados de alto rango sancionados por haberse opuesto a dicha reforma®’.

Hungria se allan6 ante la correccion impuesta en Luxemburgo y no solo ha pospues-
to la entrada en vigor de la legislacion cuestionada, sino que ha ofrecido a los magistrados
afectados distintas opciones de resarcimiento. Por ello, el Tribunal Europeo ha declarado
inadmisibles las solicitudes presentadas por otros 160 miembros del poder judicial: ra-
tione personae en vista de la pérdida de la condicién de perjudicados, o ratione materiae
por no haber encontrado fundamento para las denuncias con sustento en el articulo 1 del
Primer Protocolo, el articulo 14 del CEDH o sus articulos 6, 8 o 10.

3. Discriminacion por razoén de la discapacidad

3.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 19 de septiembre de 2018,
Bedi, C-312/17

La retirada de una parte significativa de las fuerzas armadas britanicas destacadas
en la Republica Federal de Alemania trajo consigo la pérdida de muchos puestos de trabajo
civiles. En ese momento, un convenio colectivo de trabajo habia establecido un “subsidio

36 Sentencia del TJUE de 6 de noviembre de 2012, Comision vs. Hungria, C-286/12.
37 Sentencias del TEDH de 27 de mayo de 2014 (Sala), y de 23 de junio de 2016 (Gran Sala), Baka vs. Hungria, Deman-
dan?20261/12;y de 22 de noviembre de 2016, Erményi vs. Hungria, Demanda n2 22254 /14.
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complementario temporal” para incentivar a las personas interesadas a seguir en activo,
incluso a cambio de una remuneracion inferior a las prestaciones por desempleo; esta asig-
nacién es abonada por el Estado aleman en nombre del Reino Unido, que la financia. El
convenio colectivo prevé la finalizacién automatica de la misma tan pronto como el bene-
ficiario alcance la edad a la que puede acceder a una pension de jubilacion, incluso antici-
pada, independientemente de si aquel solicita o no su reconocimiento. Por este motivo, un
trabajador con un grado de discapacidad del 50% se vio privado de la asignacion a los 61
afios porque, a esa edad, la legislacion le permitia acceder a una pension (reducida) debido
a su discapacidad. Denuncio6 la discriminacidn sobre la base de este criterio y, viendo dene-
gada su pretensidn en primera instancia, acudio al Landesarbeitsgericht (Tribunal Regional
de Trabajo) de Hamm, quien se dirigi6 al Tribunal de Justicia.

Tras haber confirmado que la prestacién controvertida esta estrechamente conec-
tada con la nocién de remuneracidn, el Tribunal de Justicia sigue las conclusiones de la
abogada general E. Sharpston y se remite a un asunto anterior® en el que, en virtud de un
convenio colectivo, las mismas disposiciones legales relativas a la pensién de jubilacion
provocaban la reduccion de la indemnizacion por despido colectivo. En el nuevo caso, el
demandante se habia basado en esta jurisprudencia. Légicamente, el Tribunal reitera que
los trabajadores discapacitados necesitan una protecciéon especial y afiade que, en este
caso, la pérdida de la asignaciéon complementaria causa un perjuicio desproporcionado al
interesado, que desea continuar desempefiando su actual profesion.

3.2. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 25 de junio de 2019, Stoian vs.
Rumania, Demanda n? 289/14

Hace cuatro afios, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos adopt6 una deci-
sién*? de inadmisibilidad en Gran Sala, algo discutible, en relacién con un estudiante que
quedo6 parapléjico tras un accidente y que no habia podido continuar sus estudios uni-
versitarios debido a la falta de acondicionamientos en diversas instituciones rumanas.
En cambio, el afio pasado informamos de una resolucién judicial favorable en un caso
similar en Turquia®.

Un nuevo caso rumano, en esta ocasion relativo a un alumno de ensenanza secun-
daria, fue objeto de examen en el fondo del asunto, llevando al Tribunal a concluir que las
instituciones publicas, incluidas los 6rganos jurisdiccionales, habian hecho los esfuerzos
necesarios para garantizar ajustes razonables sin causar gastos excesivos, de modo que
las reclamaciones derivadas de los articulos 8 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos (vida privada) y 2 del Primer Protocolo (derecho a la educacién) en combinacién o no
con el articulo 14 del Convenio Europeo, carecian de fundamento.

38 Sentencia del TJUE de 6 de diciembre de 2012, Odar, C-152/11.

%9 Sentencia del TEDH de 9 de julio de 2015, Gherghina vs. Rumania, Demanda n? 42219/07, y su post scriptum, la
Sentencia del TEDH de 5 enero de 2016, Radl and Gherghina vs. Rumania, Demanda n? 34655/14.

40 Sentencia del TEDH de 30 enero 2018, Sahin vs. Turquia, Demanda n? 23065/12; comentada en Jean Jacqmain,
“Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)", Femeris, Vol. 4, n2 2, pp. 211-212.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 237-262 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5397 256
http://www.uc3m.es/femeris



Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (de 1/9/2018 a 31/8/2019)

Por lo demas, constatamos, una vez mas, que la Directiva 2000/78/CE, que prohibe
la discriminacion relacionada con la discapacidad en materia de formacién profesional,
no fue mencionada por el Tribunal de Estrasburgo como contexto legal, ni tampoco fue
mencionada en el marco del procedimiento nacional.

3.3. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de julio de 2019, Glaisen vs.
Suiza, Demanda n®40477/13.

Poco después de la anterior Sentencia, y sobre la misma cuestion de la accesibilidad
de edificios para personas con discapacidad fisica, el Tribunal Europeo fall6 en un caso
que, si se hubiera tratado en relacién con un Estado miembro del Espacio Econémico Eu-
ropeo, habria puesto de manifiesto el caracter todavia inacabado de la Directiva 2000/78/
CE, al no contemplar el acceso a bienes y servicios.

Un parapléjico de nacionalidad suiza habia iniciado sin éxito un procedimiento por
discriminacién contra el duefio de un cine de Ginebra, el tinico que proyect6 la pelicula
que él queria ver. Debido a la falta de adaptacion para el acceso de sillas de ruedas, se le
denegé la entrada por razones de seguridad. El Tribunal acept6 el razonamiento del Tri-
bunal Federal, que habia considerado que el solicitante podia asistir a suficientes cines
en la region para que no pudiera hablarse de discriminacién contraria a la legislaciéon
nacional sobre la materia. Por lo tanto, no hubo violacién ni del articulo 8 en relacién con
el 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, ni del articulo 10 (derecho a la infor-
macion); en conclusidn, la denuncia fue considerada inadmisible.

4. Discriminacion por razon de la orientacion sexual
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de enero de 2019, E.B., C-258/17

Se trata de un caso singularmente desagradable y que nos lleva a reiterar la objecién
que planteamos hace mas de veinte afios a propésito de la sentencia Grant*!.

En 1974, un oficial de policia austriaco fue condenado a pena de prision, que fue
dejada en suspenso, por abusos deshonestos cometidos contra dos nifios de 14 y 15 afios.
En ese momento, este delito solo existia si el autor y la victima eran ambos de sexo mas-
culino (la disposicion que lo estipulaba no fue derogada hasta 2002). Las autoridades de
la policia federal analizan los hechos como una infraccién grave de las obligaciones deon-
tologicas e imponen la medida disciplinaria de paso a la jubilacién, acompafiada de una
reduccion del 25% del importe de la pension. En 2008, es decir, cuando habria alcanzado
normalmente la edad legal de jubilacidn, el ex funcionario publico inicia un litigio. Afirma
ser victima de discriminacion por motivos de su orientacién sexual, en el sentido del arti-

“1 Sentencia del TJUE de 17 de febrero de 1998, Grant, C-249/96.
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culo 2 de la Directiva 2000/78/CE, y reclama, principalmente, el pago de las retribuciones
que habria percibido de 1974 a 2008 y el nuevo calculo de su pension de acuerdo con una
carrera asi completada; y, subsidiariamente, el reembolso de la reduccion del 25%. En
el curso del procedimiento, el Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Administrativo Supremo
de Austria) se dirige al Tribunal de Justicia de la Union Europea a través de la oportuna
cuestion prejudicial.

Este ultimo se pronuncia sin hacer suyas las conclusiones del abogado general M.
Bobek, segtn las que no hubo discriminacion. El Tribunal considera que la sancién disci-
plinaria, contra la cual se desestimaron los recursos del funcionario, fue definitiva antes
de la entrada en vigor de la Directiva 2000/78/CE, el 3 de diciembre de 2003. Sin embar-
go, aquella se aplica a los efectos de la sancidén que se prolongan mas alla de esta fecha.
Estos efectos no consisten en el hecho de que contintde recibiendo una pensién calculada
de acuerdo con la carrera interrumpida en 1975, sino en que la prestacion siga sujeta to-
davia a la reducciéon del 25%. A este respecto, corresponde al tribunal nacional examinar,
aun para el periodo iniciado el 3 de diciembre de 2003, cual deberia ser la cuantia del
descuento si no hubiera discriminacidn por razoén de la orientaciéon sexual.

En esencia, el Tribunal considera que la persona en cuestion se compara con una ofi-
cial de policia que, en 1974, hubiera incumplido sus obligaciones deontolégicas obligando
a unas nifias de 14 y 15 afios a tener relaciones sexuales con ella, o incluso con un colega
varén que hubiera tomado a las nifias como victimas. En cualquier caso, tal conducta ha-
bria llevado a la misma sancién disciplinaria, pero la evaluacion del importe del descuento
no se habria visto influida por la condena penal que solo podria ser impuesta a un hombre
homosexual; de ahi que se le reconozca el 25% descontado.

Pero asi planteado, la supuesta discriminacion no se basa en la orientacién sexual,
sino en el género, el del autor o el de las victimas. Es mas, el Tribunal de Justicia dictamina
en el supuesto hipotético en el que la pension en cuestiéon sea “profesional”, lo que el tribu-
nal nacional debe verificar, ya que solo una prestacion de esta naturaleza corresponde a la
Directiva 2000/78/CE; si su examen lleva a la conclusion de que el régimen de pensiones
es “legal”, no habria ningin instrumento de la UE que prohibiria a este respecto la discri-
minacion por razdn de la orientacién sexual. Pero si es cuestion de género, simplemente
pasariamos de la Directiva 2006/54/CE (profesional) a la 79/7 /CEE (legal): tanto si la
prestacion es profesional como si legal, existe discriminacién si el descuento realizado de-
bido a consideraciones en un principio idénticas, afectan mas severamente a un hombre
que a una mujer.

Ciertamente, el trasfondo socioldgico del litigio es la fobia a la homosexualidad mas-
culina (el lesbianismo, por su parte, si bien no es tolerado, solo es objeto de un desprecio
indolente). Sin embargo, desde la perspectiva juridica, nos parece que el criterio de orien-
tacién sexual ha ocultado en este caso la naturaleza real de la diferencia en el trato, que es
por razon del género. Como cuando Jacqueline Grant no pudo proporcionarle a su pareja
los billetes con descuento que la compania ferroviaria que la empleaba le hubiera ofrecido
si alguna de las dos mujeres hubiera sido hombre.
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5. Discriminacion por razén de las convicciones

5.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de septiembre de 2018, LR,
C-68/17

Apenas unos meses antes a esta Sentencia referida a la Iglesia Cat6lica como empre-
sa de tendencia en el sentido del articulo 4.2 de la Directiva 2000/78/CE, el Tribunal de
Justicia ya habia conocido de otro caso aleman también de otra empresa de tendencia, la
Iglesia Evangélica. El Tribunal no desaprovechd la ocasién para aludir en esta Sentencia a
su anterior pronunciamiento*?,

Un practicante catdlico dirigia el servicio de medicina general de un hospital diri-
gido por una sociedad bajo el control de un arzobispo. Divorciado, el trabajador contrajo
nuevo matrimonio civil, lo que motivé su despido con el correspondiente preaviso. En el
litigio que siguio, el Bundesarbeitsgericht (Tribunal Federal de Trabajo de Alemania) habia
confirmado las sucesivas resoluciones de los tribunales inferiores en cuanto a la naturale-
za injustificada del cese, pero habia sido censurado por el Tribunal Constitucional que le
habia remitido el caso. Por lo tanto, cuestionar al Tribunal de Justicia parecia ser el camino
seguro para mantener la naturaleza injustificada del ceso.

En su respuesta, el Tribunal sefiala primero que la naturaleza juridica del empleador
es irrelevante a los efectos del articulo 4.2 de la Directiva 2000/78/CE. A continuacion,
reitera su doctrina establecida en el primer asunto. Sin embargo, aunque en este caso era
la sola pertenencia a una Iglesia Protestante, requerida como condicién de contratacion,
la que habia causado el litigio, ahora era necesario determinar si, para el ejercicio de las
funciones en cuestion, el empleador podria considerar que un trabajador catélico deberia
respetar un precepto de su religion, cuando tal requisito no se hubiera impuesto a un no
catdlico. Como declar6 el Abogado General M. Wathelet, tal concepcién subjetiva deberia
rechazarse a favor de una interpretacién objetiva que evite la discriminacién entre dos ca-
tegorias de trabajadores sobre la base de un elemento ajeno a la naturaleza de la funcion.
El Tribunal de Justicia comparte este punto de vista.

Inevitablemente, el Tribunal de Justicia reitera asimismo que, teniendo en cuenta
que la prohibicién de discriminacion por razén de las convicciones se encuentra consa-
grada en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales, el tribunal remitente
que no lograra interpretar sus disposiciones nacionales de conformidad con el articulo
4.2, deberia obviarlas, incluso en un litigio horizontal entre particulares.

Por ultimo, sabemos* que el Bundesarbeitsgericht ha fallado en los dos casos asu-
miendo los argumentos del Tribunal de Justicia. Con lo cual la Iglesia Evangélica plante6
un recurso ante el Tribunal Constitucional, alegando que el Tribunal de Justicia se exce-
dio en sus competencias y causo la violacion de la libertad religiosa, protegida por la Ley

42 Sentencia del TJUE de 17 de abril de 2018, Egenberger, C-414/16; comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la
jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)", Femeris, Vol. 4, n? 2, pp. 212-213.

43 Véanse los Informes Flash de M. Mahlmann, de 1y 3 de julio de 2019, para la Red Europea de expertos juridicos en
materia de igualdad de género y de no discriminaciéon, www.equalitylaw.eu.
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Fundamental alemana. Por su parte, la Iglesia Catolica se ha abstenido, pero espera con
interés el resultado de este procedimiento.

5.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de enero de 2019, Achatzi,
C-193/17

El mismo criterio de creencias religiosas, o de su ausencia, fue objeto de un proceso
judicial en Austria, donde la legislacién reconoce el derecho a un dia festivo remunerado,
el Viernes Santo, a los trabajadores que declaran pertenecer a una de las diversas iglesias
cristianas, principalmente a la catélica romana. Un empleado que no habia efectuado tal
declaracién reclamé el mismo derecho. El caso lleg6 hasta el Oberster Gerichtshof (Tribu-
nal Supremo de Austria) que plante6 una consulta al Tribunal de Justicia.

Adoptando las conclusiones del abogado general M. Bobek, desestima por incon-
gruente el argumento de una accion positiva (articulo 7.1 de la Directiva 2000/78/CE) en
beneficio de los fieles en cuestion, y constata la existencia de la discriminacion al amparo
del articulo 2. El Tribunal reitera una vez mas su nueva doctrina del efecto horizontal que
deriva del articulo 21 de la Carta, y declara que mientras la legislacién nacional no sea de-
purada de su defecto, los trabajadores perjudicados deben disfrutar de la misma ventaja
que los trabajadores privilegiados**.

5.3. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 de febrero de 2019, Tothpal
y Szabo vs. Rumania, Demanda 28617/13 y demanda 50919/13

En Rumania, las disensiones de orden espiritual en el seno de las comunidades reli-
giosas tuvieron como resultado la destitucién y el despido de dos pastores, uno luterano
y el otro reformado. Dado que continuaron ejerciendo su ministerio sobre los grupos disi-
dentes, fueron condenados por ejercicio ilegal del sacerdocio, uno al pago de una multa y
el otro a pena de prisién que queddé en suspenso. Tras las desestimaciones de sus deman-
das por los tribunales nacionales, recurrieron al Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que consider6 que estas condenas no respondian a una necesidad social imperiosa y que
la injerencia en la libertad religiosa de las partes interesadas no era necesaria en una
sociedad democratica. El Tribunal concluy6 que se habia producido una violaciéon del ar-
ticulo 9 del CEDH y reconoci6 a uno de los recurrentes 4.500 euros en concepto de dafios
morales, mientras que el otro no solicité ninguna compensacion.

En la medida en que los hechos que dieron lugar a los procesos penales tuvieron su
causa en la ruptura de los contratos de trabajo, el lector observador debe tener en cuenta
que esto podria haber sido impugnado a la luz de la Directiva 2000/78/CE, mediante otro
debate adicional relativo a la aplicacién del articulo 4.2.

“ El TJUE se refiere a su Sentencia de 9 de marzo de 2017, Milkova, C-406/15.
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5.4. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 4 de junio de 2019, Yilmaz c.
Turquia, Demanda n® 36607/06

Un profesor turco de religion islamica, que habia superado el necesario concurso,
no pudo acceder en 2000 a un puesto de ensefianza en el extranjero, debido a hechos de
su vida privada, y, sobre todo, de la de su esposa que llevaba el velo. Dada la proximidad
de los hechos, resulta sorprendente que, sobre su recurso, el Tribunal de Estrasburgo
solo cite de pasada un precedente manifiesto*’, y curiosamente lo hace en relacion con
la violacién basada en el articulo 6.1 del Convenio Europeo. El Tribunal reconocié en
efecto que fue excesiva la duracion (6 anos) de los procedimientos entablados infructuo-
samente por la persona interesada (pero debe tenerse muy en cuenta que él mismo dicta
su fallo 13 afios después de la presentacion de la demanda ...). Acto seguido, como en el
caso anterior, el Tribunal declara también que ha habido una violaciéon del articulo 8 del
Convenio Europeo.

6. Discriminaciones mas alla del marco general

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 23 de abril de 2019, Elisei-Uzun y
Andonie vs. Rumania, Demanda n°42447/10

El Poder Judicial rumano incluye una categoria de magistrados seculares, propuesta
por el Consejo Econémico y Social y que parecen estar emparentados con los jueces so-
ciales de los tribunales laborales belgas, por ejemplo (o con los prud’hommes franceses,
N. del T.). Dos de ellos plantearon una queja aduciendo que no se les reconocia el derecho
a una bonificacidn recibida por los magistrados de carrera de lealtad o confidencialidad
(su naturaleza exacta era en si misma objeto de controversia). Una sentencia firme del
tribunal de apelacidn les dio la raz6n. Sin embargo, el gobierno interpuso en su contra un
recurso extraordinario, que el tribunal de apelaciéon admiti6 a tramite, observando que la
sentencia impugnada habia excluido la aplicacién de una norma legal como le autorizaba
la orden antidiscriminacion, en disposiciones que el Tribunal Constitucional declaré des-
pués carentes de validez. Los dos interesados impugnaron en vano esta segunda resolu-
cion que modificaba la primera, y les privaba del derecho reclamado.

Sobre su peticion, el Tribunal Europeo considera que la revocacion de la primera
sentencia no constituye una violacién del articulo 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y que, dado que la accidn original de las partes interesadas no tenia base legal,
no pueden invocar el articulo 1 del Primer Protocolo; en consecuencia, el articulo 14 del
Convenio Europeo no resulta aqui aplicable. Por otra parte, el Tribunal constata que, en el
curso del segundo recurso, el tribunal de apelacion no respet6 las reglas del juicio justo;
cada recurrente recibié 4.000 euros por dafios morales.

% Sentencia del TEDH de 2 de febrero de 2016, Sodan vs. Turquia, Demanda n ® 18650/05.

Femeris, Vol. 5, No. 2, pp. 237-262 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2020.5397 261
http://www.uc3m.es/femeris



Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (de 1/9/2018 a 31/8/2019)

En su opinién parcialmente disidente, el juez E. Kiiris considera que, por el contrario,
el Tribunal deberia haber examinado por qué motivos los demandantes no tenian derecho
ala prima en litigio, de modo que el articulo 1 del Primer Protocolo estaba bien traido a la
causa, asi como el articulo 14 del CEDH cuya formulacién abierta habria acogido la alega-
cion de discriminacion basada en la profesion. Esto nos ha recordado un auto de inadmi-
sibilidad*® dictado por el Tribunal de Justicia en un caso bastante similar.

k %k %

Avances inesperados en arrepentimientos inconfesados, podemos alegrarnos de que
la jurisprudencia de los dos tribunales de Europa continte fortaleciendo la efectividad de
la lucha contra la discriminacién, pues de su interaccion, siempre aleatoria y reticente, de-
pende la efectividad de los dos 6rdenes juridicos aplicados por cada uno de ellos; mientras
tanto, las victimas aguardan con esperanza.

6 Auto del TJUE de 27 de marzo de 2014, Lesniak-Jaworska y Gluchowska-Szmulewicz, C-520/13.
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Resumen. Este estudio aborda el andlisis de las sentencias dictadas en aplicacién del
principio de igualdad y no discriminacién por el Tribunal Constitucional el afio 2019. El estu-
dio se centra en el estudio de las sentencias mas relevantes en este terreno que ha producido
el Tribunal Constitucional en el afio 2019.

Palabras clave: Tribunal Constitucional, principio de igualdad de trato, no discriminacién.

Abstract. This study tackle the analysis of judgments dictated in application of the prin-
ciple of equal treatment and nondiscrimination by the Constitutional Court of Justice of Spain
during the year 2098. The article will focus in the study of the most notable sentences in this
terrain that has produced the Constitutional Court during the year 2019.

Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain, principle of equal treatment, nondis-
crimination.

El afio 2019, en el ambito de la jurisprudencia dictada en aplicacién del principio de
igualdad de trato y no discriminacién que consagra el articulo 14 de la CE por el Tribunal
Constitucional, pueden resefiarse cuatro resoluciones, aunque dos de ellas resultan ser
sustancialmente idénticas, esto es, de nuevo un panorama parco en resoluciones.
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1. Sentencia 2/2019 de 14 de enero. Permisos en supuestos de parto. Duracion dis-
tinta de los permisos y duraciones segun se trate del padre o de la madre

la primera de las sentencias del afio 2019 que el Tribunal Constitucional ha dictado
en materia de igualdad no contiene doctrina novedosa alguna. Se trata simplemente de la
reproduccién de la contenida en las SSTCo 111/2018, de 16 de octubrey 117/2018, de 29
de octubre. En ella se sigue abordando un tema ya clasico en la jurisprudencia constitu-
cional (y también, como no, en la ordinaria) desde la creaciéon del permiso de paternidad
tras la promulgacién de la —ya lejana— Ley 40/2007, de 4 de diciembre; norma ésta que,
como se sabe, establecié como medida “innovadora para favorecer la conciliacion de la
vida personal, familiar y laboral” el permiso de paternidad de trece dias de duracion, am-
pliable en caso de parto multiple en dos dias mas por cada hijo o hija a partir del segundo,
y que a dia de hoy el Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, ha modificado, equiparando,
en sus respectivos ambitos de aplicacién, la duracién de los permisos por nacimiento de
hijo o hija de ambos progenitores. Se trataba (y se trata), en cualquier caso, de un derecho
individual y exclusivo del padre, que se reconoce tanto en los supuestos de paternidad
biol6gica como en los de adopcién y acogimiento. De igual modo, la norma introdujo como
necesaria novedad la creacidn de la prestacién econémica por paternidad.

La cuestion objeto de la litis de nuevo venia a ser una decisién administrativa —
confirmada en via judicial— que no reconocié al demandante el derecho a disfrutar la
prestacién de seguridad social por paternidad tras el nacimiento de su hijo en las mismas
condiciones que las establecidas para el permiso por maternidad. Y el Tribunal Consti-
tucional acabé denegando al demandante su derecho, concluyendo de nuevo que siendo
diferentes las situaciones que se traen a comparacién, no puede reputarse como lesiva
del derecho ala igualdad ante la ley la diferente duracion de los permisos por maternidad
o paternidad y de las correspondientes prestaciones de la seguridad social que establece
lalegislacién aplicada. La atribucién del permiso por maternidad, con la correlativa pres-
tacion de la seguridad social, a la mujer trabajadora, con una duracion superior a la que
se reconoce al padre, no es discriminatoria para el varén. La maternidad, el embarazo y el
parto son realidades bioldgicas diferenciadas de obligatoria proteccién, derivada direc-
tamente del art. 39.2 CE, que se refiere a la proteccion integral de las madres. Por tanto,
las ventajas que se determinen para la mujer no pueden considerarse discriminatorias
para el hombre.

Como presupuesto previo de esa decision final, el Tribunal Constitucional no duda
(de manera honesta) en reconocer que “existe un prolongado debate social y politico so-
bre la conveniencia de ampliar la duracién del permiso por paternidad (y la prestacion de
la seguridad social correspondiente), incluso hasta su equiparacién con el permiso por
maternidad”, hasta el punto de que: 1) se “encuentra asimismo en tramitaciéon parlamen-
taria una proposicion de ley que pretende la equiparacion plena de los permisos de ma-
ternidad y paternidad”; y 2) se halla en tramite una reciente propuesta de Directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida
profesional de los progenitores y los cuidadores (2017/0085), que pretende introducir el
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derecho de los padres a acogerse al permiso de paternidad durante un breve periodo, que
no debe ser inferior a diez dias laborables, con ocasion del nacimiento de un hijo.

Sobre esta base, pues, lo que debia decidir el alto tribunal era si la normativa actual
(anterior al Real Decreto-ley 6/2019) puede considerarse conforme al derecho funda-
mental garantizado por el art. 14 CE. La respuesta, sin embargo, peca, a mi entender, de
excesiva ortodoxia argumental. La resolucién del problema debia partir, segin el Tribunal
Constitucional de su doctrina al respecto del principio de igualdad, conforme a la cual el
mismo no exige en todos los casos un tratamiento legal igual con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de tra-
to normativo respecto a la regulaciéon de una determinada materia supone una infracciéon
del art. 14 CE, sino tan solo las que introduzcan una diferencia entre situaciones que pue-
dan considerarse iguales, sin que exista una justificacion objetiva y razonable para ello.
Seria ademas necesario, para que fuera constitucionalmente licita la diferencia de trato,
que las consecuencias juridicas que se deriven de tal distincién sean proporcionadas a la
finalidad perseguida, de suerte que se eviten resultados excesivamente gravosos o des-
medidos. En consecuencia, aqui el juzgador se limit6 a examinar si las situaciones que se
llevaban a comparacién podian considerarse iguales y, en caso de que asi fuera, si la dife-
rente duracién de los permisos por maternidad y paternidad (y de las correlativas presta-
ciones econdémicas de la seguridad social) que establece la legislacion aplicable tienen una
justificacion objetiva, razonable y proporcionada.

Y siendo asi, resulta obvio que no la tienen, de ahi la ausencia (de nuevo) de valentia
juridica en la fundamentacion del tribunal. Porque, para este en el supuesto de parto (“ma-
ternidad biol6gica”), 1a “finalidad primordial” que persigue desde siempre el legislador es
“la proteccidn de la salud de la mujer trabajadora”. O, dicho de otro modo, el legislador ha
juzgado como situacién merecedora de proteccion en materia laboral y por el régimen
publico de la seguridad social el supuesto de parto, “en el que la suspension del contrato
de trabajo con reserva de puesto de la legislacion laboral pretende preservar la salud de la
trabajadora embarazada sin detrimento de sus derechos laborales, y la prestacion econo-
mica por maternidad de la seguridad social atiende a sustituir la pérdida de rentas labo-
rales de la mujer trabajadora durante ese periodo de descanso (obligatorio como minimo
en las seis semanas inmediatamente siguientes al parto)”. En cambio, el derecho del padre
resulta ser un “un derecho individual y exclusivo del padre en el supuesto de parto..., inde-
pendiente del disfrute compartido de los periodos de descanso por maternidad regulados
en el art. 48.4 LET”. De ahi que, segtn el Tribunal Constitucional, “fdcilmente se desprende
de lo razonado ... que la finalidad que persigue el legislador en la proteccion laboral y de
seguridad social dispensada en el supuesto de parto es diferente en atencion a que se trate
de la madre o del padre”.

Ninguna diferencia supone por lo tanto el hecho de que “los progenitores deben co-
rresponsabilizarse en el cuidado de los hijos comunes, conforme exige el art. 39.3 CE”, por
cuanto que “la maternidad, y por tanto el embarazo y el parto, son una realidad biolégica
diferencial objeto de proteccién, derivada directamente del art. 39.2 de la Constitucién y
por tanto las ventajas o excepciones que determine para la mujer no pueden considerarse
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discriminatorias para el hombre”. El hecho diferencial, pues, lo supone las diferentes si-
tuaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion, al no ser efectivamente homo-
géneas o equiparables. De nuevo, en esta ocasidn, sin embargo, “debemos descartar que
esa diferencia de trato en cuanto a la duracién de los permisos y prestaciones incurra en
vulneracion del principio de igualdad ante la ley (art. 14 CE) pues se trata de situaciones
diferentes en la consideracién de la finalidad tuitiva perseguida por el legislador, por lo
que no concurre siquiera un término de comparaciéon adecuado”. Y es que, “siendo dife-
rentes las situaciones que se traen a comparacion, no puede reputarse como lesiva del
derecho a la igualdad ante la ley (art. 14 CE) la diferente duracién de los permisos por
maternidad o paternidad y de las correspondientes prestaciones de la seguridad social
que establece la legislacion aplicada en las resoluciones administrativas y judiciales que
se impugnan en amparo”. La atribucién del permiso por maternidad, con la correlativa
prestacion de la seguridad social, a la mujer trabajadora, con una duracion superior a la
que se reconoce al padre, no es discriminatoria para el vardn, al encontrarnos aqui con
“realidades biolégicas diferenciadas de obligatoria proteccion, derivada directamente del
art. 39.2 CE, que se refiere a la proteccidon integral de las madres”.

2. Sentencia 91/2019 de 3 de julio (y sentencia 92/2019 de 15 de julio). Diferencia
de trato de los trabajadores a tiempo parcial respecto de los trabajadores a tiempo
completo en el calculo de la pension por jubilacion

La segunda de las resoluciones anunciadas nos trae de vuelta a una vieja amiga: la
diferencia de trato de los trabajadores a tiempo parcial respecto de los trabajadores a
tiempo completo en el acceso a la pensidn por jubilacidon. Y es que, ya en su momento el
Tribunal Constitucional en su sentencia 61/2013, de 14 de marzo, declaré la inconstitu-
cionalidad del inciso inicial de la letra a) de la regla segunda del apartado 1 de la disposi-
cion adicional séptima de la Ley General de la Seguridad Social, por posible vulneracion
del art. 14 de la CE, ya que conforme a la misma “para acreditar los periodos de cotizacién
necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacién, incapacidad permanente,
muerte y supervivencia, incapacidad temporal, maternidad y paternidad, se computaran
exclusivamente las cotizaciones efectuadas en funciéon de las horas trabajadas, tanto ordi-
narias como complementarias, calculando su equivalencia en dias tedricos de cotizacion”.

Para el Tribunal Constitucional, en efecto, el calculo de los periodos de cotizacion
de los trabajadores a tiempo parcial en atencién exclusiva a las horas trabajadas carecia
de justificacion razonable, produciendo resultados desproporcionados en el acceso a las
prestaciones de Seguridad Social. No sélo eso, la norma evidenciaba sin lugar a dudas
la presencia de discriminacién indirecta, o lo que es igual, un tratamiento formalmente
neutro o no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones facticas que
se dan entre trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de
un determinado género, en el caso de la disposicion adicional séptima de la Ley General
de la Seguridad Social es posible apreciar; y es que, aunque la disposicion cuestionada
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constituia una norma neutra, aplicable con independencia del sexo de los trabajadores, lo
cierto es que los datos estadisticos permitian constatar que el contrato a tiempo parcial
es una institucion que afecta predominantemente al sexo femenino, con el consiguiente
mayor impacto que la aplicaciéon de la norma cuestionada puede tener sobre las traba-
jadoras, sin que haya quedado acreditado que la medida responda a una determinada
politica social que actie como justificacion suficiente, habiendo quedado constatado por
contra que la medida produce un efecto adverso y carece de justificacion al no fundarse
en una exigencia objetiva e indispensable para la consecucion de un objetivo legitimo, o
no resultar idénea para el logro de tal objetivo; en otras palabras, la norma daba lugar
a discriminacién indirecta al no estar justificada objetivamente ni ser proporcionada al
objetivo perseguido.

En la sentencia que nos ocupa ahora (STCo 91/2019 de 3 de julio, seguida por STCo
92/2019 de 15 de julio en idéntico sentido), el precepto controvertido resulta ser el
mismo. Porque en su momento el legislador decidié modificar la normativa en cuestidn,
revisando su literalidad, pero sin llegar a la equiparacion total de ambos colectivos de
trabajadores, lo que ha acabado provocado de nuevo que se haya planteado cuestion de
inconstitucionalidad respecto de la regla tercera, letra c), de la disposicién adicional sépti-
ma, apartado 1, del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, en la redaccion dada al precepto por el
art. 5.2 del Real Decreto-ley 11/2013, de 2 de agosto, para la proteccién de los trabajado-
res a tiempo parcial y otras medidas urgentes en el orden econdmico y social. Y el tema de
nuevo vino a ser la posible contradiccion con el art. 14 CE.

Las dudas que ofrece el precepto acerca de su adecuacion al principio de igualdad
ante la ley (art. 14 CE) entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo
parcial, en perjuicio de estos ultimos, tienen por causa, segun el auto de planteamiento:
1) el hecho de que para el calculo de la pensién de jubilacién de los trabajadores a tiempo
parcial prevé una reduccion del periodo de cotizacidn, y con este método de calculo, el
periodo de cotizacion para un trabajador a tiempo parcial no se correspondera en ningiin
caso con el que “de manera natural” deriva de los meses y afios materialmente cotizados
por él durante el tiempo de sus contratos en alta, a diferencia de lo que si sucede con
los trabajadores a tiempo completo, y ademas el método asi implementado castiga, sobre
todo, a los trabajadores con menos porcentaje de parcialidad a lo largo de su vida laboral,
esto es, a quienes conforman el eslabdn mas débil del mercado de trabajo; 2) no existe una
justificacion objetiva y razonable de esta diferenciacion; 3) si la obligacion de cotizar y con
ello su repercusiéon contributiva en el sistema de prevision social, se mantiene desde el
principio y durante toda la vida laboral del trabajador a tiempo completo o parcial (dejan-
do aparte la eventualidad de periodos en los que no haya habido obligacién de cotizar, los
cuales tienen su propio método de integracion legal, que no ha sido aqui aplicado), puede
ser contrario a los propios principios de dicho sistema, desconocer en parte el tiempo de
cotizacion solo para este ultimo colectivo de trabajadores, restdndolo del periodo real de
cotizacion para fijar la cuantia de su jubilacion, en los términos del precepto aqui cuestio-
nado; y 4) existen dudas fundadas sobre la inconstitucionalidad del precepto cuestionado
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también por discriminacion indirecta por razén de género, en perjuicio de la mujer tra-
bajadora a tiempo parcial, ya que el porcentaje de mujeres que desempefian un trabajo a
tiempo parcial es claramente superior al de los hombres.

En suma, el auto de planteamiento de la cuestion interna de inconstitucionalidad
considera que el precepto cuestionado, cuya regulacion se contiene actualmente en el art.
248.3 del vigente texto refundido de la Ley General de Seguridad Social, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, podria vulnerar el art. 14 CE desde una
doble perspectiva: por un lado, en la medida en que vulnera el derecho a la igualdad ante
la ley, pues contiene una diferencia de trato de los trabajadores a tiempo parcial respecto
alos trabajadores a tiempo completo; y por otro lado, por discriminacion indirecta por ra-
zon de sexo, al evidenciarse estadisticamente que la mayoria de los trabajadores a tiempo
parcial son mujeres, ocasionandoles la norma cuestionada un efecto perjudicial.

Y, como no podia ser de otro modo, el Tribunal Constitucional acepta ambas tachas
de inconstitucionalidad, tal y como viene haciendo desde hace afios con relacion al tema
que nos ocupa. Asi, por lo que se refiere en primer lugar a la diferencia de trato, el examen
del precepto objeto de la cuestidn “revela que no se adecua al principio de igualdad ante
la ley (art. 14 CE) entre trabajadores a tiempo completo y trabajadores a tiempo parcial,
en perjuicio de estos ultimos”, ya que en el calculo del periodo de carencia para el acceso
a la pension de jubilacién, mientras que en los trabajadores a tiempo completo el tiempo
se computa por afios y meses de cotizacion sin practicar sobre ellos ningin coeficiente o
férmula reductora, para los trabajadores a tiempo parcial, en cambio, la disposicién adi-
cional séptima LGSS de 1994 prevé una reduccién del periodo de cotizacion, resultando
asi evidente que, con este método de calculo, el periodo de cotizacién para un trabajador
a tiempo parcial no se correspondera con el que de manera natural deriva de los meses y
aflos materialmente cotizados por él durante el tiempo de sus contratos en alta, a diferen-
cia de lo que si sucede con los trabajadores a tiempo completo.

De ello “se deriva no solamente una diferencia de trato en la fijacion del periodo
de cotizacion, para unos de manera natural, en funcion del tiempo real (trabajadores a
tiempo completo) y para otros artificialmente a partir de un valor reductor (trabajadores
a tiempo parcial), sino que el método asi implementado castiga, sobre todo, a los trabaja-
dores con menos porcentaje de parcialidad a lo largo de su vida laboral, esto es, a quienes
conforman el eslabén mas débil del mercado de trabajo”, sin que exista una justificacién
objetiva y razonable de esta diferenciacion. En consecuencia, para el Tribunal Constitu-
cional “falta el primero de los requisitos exigibles para una desigualdad de trato constitu-
cionalmente admisible, su justificacién objetiva y razonable. Ademas, se rompe también
con la proporcionalidad desde el momento en el que, a una reduccioén razonable de la base
reguladora para el trabajador a tiempo parcial en funcién de su menor base de cotizacidn,
afiade una reduccion también del periodo de cotizacion para fijar la cuantia de la presta-
cion (porcentaje sobre la base), lo que no se hace con el trabajador a tiempo completo”.

Por lo que se refiere a la discriminacion indirecta por razén de género, el Tribunal
Constitucional entiende igualmente que concurre la misma. Como es bien sabido, esto
sucede cuando: 1) “una disposicién aparentemente neutra determina para las personas
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de un sexo determinado una particular desventaja respecto de las personas de otro sexo,
salvo que dicha disposicién pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima
y los medios para alcanzarla sean adecuados y necesarios (art. 6.2 de la Ley Organica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, y art. 2.1 b] de
la Directiva 2006/54/CE , del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato
entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién); y 2) conforme a la doctrina
del Tribunal Constitucional “el tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio, del
que se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre los trabajadores de
uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo ..., ob-
viamente, salvo que este tratamiento responda a una finalidad legitima y utilice medios
proporcionados, adecuados y necesarios para conseguirla”. Por lo tanto, el concepto de
discriminacion indirecta constituye un elemento clave para procurar una igualdad efecti-
va, material o sustancial, entre el hombre y la mujer, superando una desigualdad histérica
que puede calificarse de estructural, pues la igualdad sustantiva es un elemento definidor
de la nocion de ciudadania en nuestro orden constitucional.

Sobre esta conocida base legal y jurisprudencia, el alto tribunal estima necesario
recordar que “el contrato a tiempo parcial es una instituciéon que afecta de hecho predomi-
nantemente al sexo femenino”, lo que obliga a examinar con mayor cautela el impacto de
la regla sobre computo de periodos de carencia contenida en la norma cuestionada, pues,
acreditada estadisticamente la realidad sociolégica indicada, esto es, que la medida afecta
a una proporciéon mucho mayor de mujeres que de hombres, para descartar la existencia
de una discriminacién indirecta prohibida por el art. 14 CE habria que constatar que esa
medida se explica por razones objetivamente justificadas de politica social sin caracter
discriminatorio, y eso resulta ser algo que no sucede (ni sucedia en casos precedentes)
en esta ocasién, por cuanto no existen circunstancias objetivas ajenas a cualquier discri-
minacion por razon de sexo que justifican la regulacion del calculo de la pension de los
trabajadores a tiempo parcial en el concreto aspecto aqui cuestionado. En particular (dice
el Tribunal Constitucional) no se ha probado que “la norma que dispensa una diferencia
de trato responda a una medida de politica social, mas alla de las consideraciones relativas
al caracter contributivo de nuestro sistema de Seguridad Social”.

En este mismo sentido, para el Tribunal Constitucional “lo que no resulta justificado
es que se establezca una diferencia de trato entre trabajadores a tiempo completo y tra-
bajadores a tiempo parcial, no ya en cuanto a la reduccién de la base reguladora para el
trabajador a tiempo parcial en funcién de su menor base de cotizacion, sino en cuanto a la
reduccion adicional de la base reguladora mediante un porcentaje derivado de un “coefi-
ciente de parcialidad” que reduce el nimero efectivo de dias cotizados, diferenciaciéon que
no solo conduce a un resultado perjudicial en el disfrute de la proteccion de la Seguridad
Social para los trabajadores contratados a tiempo parcial, sino que afecta predominante-
mente a las mujeres trabajadoras, como revelan los datos estadisticos”.

El Tribunal Constitucional, en consecuencia, para reparar la lesién del inciso segundo
del art. 14 CE declara finalmente “la inconstitucionalidad inicamente de la remision que el
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parrafo primero de la letra c) de la regla tercera (“Bases reguladoras”) realiza, en relacion
con la determinacién de la cuantia de las pensiones de jubilacién, al parrafo segundo de la
letra a) de la regla segunda (“Periodos de cotizaciéon”) de la misma disposicién adicional
séptima. Para ello basta declarar la inconstitucionalidad y nulidad del inciso “de jubilacién
y” que se contiene en el mencionado parrafo primero de la regla tercera, de forma que en
la determinacion de la cuantia de las pensiones de jubilacién no se aplique el coeficiente
de parcialidad previsto en el segundo parrafo de la letra a) de la regla segunda de la dispo-
sicidn adicional séptima, apartado 1, LGSS de 1994 y que, en consecuencia, una vez acredi-
tado el periodo de cotizacién minimo previsto en la mencionada regla segunda, se aplique
la correspondiente base reguladora con su correspondiente escala general, sin reducir el
periodo de alta con contrato a tiempo parcial mediante el coeficiente de parcialidad”.

3. Sentencia 108/2019 de 30 de septiembre. Discriminacion por razon de género
con caracter previo a la formalizacion del contrato de trabajo

La STCo 108/2019 de 30 de septiembre se ocupa del viejo tema de la discrimina-
cién por razon de género de una trabajadora embarazada, ahora con caracter previo a la
formalizacion del contrato de trabajo, y lo que resulta mas sangrante aun, en el seno del
Instituto Nacional de Estadistica. En esta ocasion se trataba de una trabajadora que ob-
tuvo en el citado organismo una plaza de personal laboral de técnico superior de gestion
y servicios comunes, pero que presentd escrito comunicando al INE su imposibilidad de
incorporarse al trabajo por haber dado a luz una hija, manifestando expresamente que
no renunciaba a la plaza y solicitando la reserva de la misma hasta el momento en que
se pudiera incorporar, sin que se procediera, por tanto, a la adjudicacion de la plaza a la
siguiente candidata. En fecha 5 de agosto de 2015, la secretaria general del INE comunicé
ala actora por escrito que debia procederse, “seguin el espiritu que recogen estas bases de
convocatoria, a formalizar el contrato con la persona, que encontrandose en la mejor po-
sicién pueda realizar el trabajo de manera inmediata; siendo esta inmediatez y urgencia
en la prestacion de servicios la que ha motivado que la Direcciéon General de la Funcién
Publica haya autorizado, de manera excepcional, el proceso selectivo referido”. Sobre esta
base factica, lo que el Tribunal Constitucional debié dilucidar fue si ello constituia una
vulneracién de la trabajadora a no ser discriminada por razén de género. Y como es facil
suponer acabé dando la razén a la trabajadora.

Asi, la resolucién que nos ocupa comienza afirmando que para hacer efectiva la clau-
sula de no discriminacion por razén de género del art. 14 CE, se ha establecido un canon
mucho mas estricto y riguroso que el de la mera razonabilidad y proporcionalidad que,
desde la perspectiva genérica del principio de igualdad, se exige para la justificacion de
la diferencia normativa de trato, que no puede confundirse, aunque sea tan comun tantas
veces ver que se incurre en ello. En efecto, como ha tenido ocasién de declarar el Tribunal
Constitucional (por citar una de tantas, STCo 182/2005, de 4 de julio), “a diferencia del
principio genérico de igualdad , que no postula ni como fin ni como medio la paridad y
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solo exige la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discri-
minacion contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la diferen-
ciacién establecida ex constitutione, que imponen como fin y generalmente como medio la
parificaciéon, de manera que solo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador
como criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de
legitimidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto
a las exigencias materiales de proporcionalidad”. Y finaliza asegurando, entre otras cosas,
que “la prohibicidon constitucional especifica de los actos discriminatorios por razén de
sexo determina que se habra producido la lesién directa del art. 14 CE cuando se acredite
que el factor prohibido representé el fundamento de una minusvaloracion o de un perjuicio
laboral, no teniendo valor legitimador en esos casos la concurrencia de otros motivos que
hubieran podido justificar la medida al margen del resultado discriminatorio”.

Expuesta la doctrina constitucional sobre la efectividad del derecho fundamental a
no sufrir discriminacioén por razén de sexo, y su finalidad tuitiva y pedagogica de respues-
ta historica en favor de la parificacion social y juridica que precisa la poblacién femenina,
también en el ambito laboral, la sentencia estima que existen una serie de factores que
concurren singularmente en este caso, que le dotan de una singularidad que debe ser
abordada, que serian, en primer lugar, que la controversia se localiza en el estadio del ac-
ceso al empleo, en concreto en los momentos anteriores a la formalizacion de la relacion
contractual. Sin embargo, el propio Tribunal Constitucional en sentencia 214/2006, de 3
de julio, ya dej6 escrito que puede existir vulneracién del derecho a la no discriminacién
en relacion con decisiones empresariales en materia de contratacién, “aun sin encontrar-
se vigente una relacién laboral”. Asimismo, la STCo 173/1994, de 7 de junio, declaré que
no puede sostenerse en modo alguno que “solo cuando esta en curso una relacion laboral
pueda generarse una conducta de esta naturaleza” discriminatoria, puesto que, de mante-
nerse la postura anterior, afiadia este ultimo pronunciamiento, “quedarian al margen de
tutela algunas de las mas notorias consecuencias de la discriminacién como mal social a
erradicar por mandato constitucional (las especiales dificultades en el acceso al empleo
de los colectivos discriminados o, en el caso de la mujer,; la continuidad de su propia carre-
ra profesional por la maternidad) y, ademas, quedarian virtualmente vacios de contenido
compromisos internacionales adquiridos por Espafia en esta materia, de cuya virtualidad
interpretativa de lo dispuesto en el art. 14 CE no cabe dudar (art. 10.2 CE)”. En suma, para
la sentencia “no cabe dudar de que la discriminacién por razén de sexo puede ocasionarse
con caracter previo a la formalizacion del contrato de trabajo, de suerte que la afectada
estara amparada por el art. 14 CE en ese estadio con la prohibicién de discriminacion di-
recta o indirecta garantizada por su contenido esencial”.

En segundo lugar, aqui nos encontramos con el deber de la Administraciéon Publica
de garantizar la no discriminacidén a la mujer con férmulas tuitivas y flexibles, tal y como
se deduce de los dispuesto en los arts. 3,8y 51 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Y si a ello afiadimos la amplia normativa y
jurisprudencia sobre el particular existente en la UE, la tinica consecuencia posible no es
otra que la necesidad de que la Administracion Publica adopte medidas o formulas flexi-
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bles que impidan que la maternidad sea un obstaculo para el acceso al empleo publico de
la mujer trabajadora, ofreciendo medidas alternativas razonables a la situacion especifica
derivada de la maternidad, que es justo lo que no sucedi6 en el caso enjuiciado, porque la
Administracidn, lejos de evitar una posible vulneracidn del principio de no discriminacion
del art. 14 CE, decidi6 apartar a la trabajadora sin ofrecerle ninguna alternativa flexible
que permitiera, atendiendo a su maternidad, el acceso al empleo, y adjudicando el puesto
de trabajo a la siguiente candidata de las que superaron el proceso selectivo.

Esta situacion discriminatoria se produce, en tercer lugar, incluso aunque no existe
“intencionalidad lesiva”. La idea aqui de esencialidad del derecho (el contenido esencial al
que se refiere el art. 53.1 CE) es lo que subyace en esa doctrina. Y es que, en efecto, el exa-
men de constitucionalidad que es propio del recurso de amparo, como se infiere del art. 53
CE, gravita alrededor de la garantia de dicho contenido esencial, esto es, supone un examen
sobre si el mismo ha sufrido o no, sobre si han quedado o no afectadas las facultades o posi-
bilidades de actuacién necesarias para que el derecho sea recognoscible como pertenecien-
te al tipo abstracto y preexistente al que pertenece, y sin las cuales dejaria de pertenecer a
ese tipo y tendria que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizandose, y, ademas,
sobre si ha sido dafiado el contenido del derecho que es absolutamente necesario para que
los intereses juridicamente protegibles, que dan vida al mismo, resulten real, concreta y
efectivamente protegidos. De este modo, en suma, se rebasa o se desconoce el contenido
esencial cuando el derecho queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo
dificultan mas alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccidn.

De este modo, todo ello descarta, como exigencia para la apreciacion de la lesion, la
exigencia de la concurrencia de una “intencionalidad” lesiva en el agente que haya afectado
al derecho. Lo Unico relevante es que el contenido esencial haya resultado o no menosca-
bado, lo cual, traducido al ambito de la prohibicidn de discriminacién por razén de género,
supone que bastara con que quede probado que el factor protegido estuvo en la base del
perjuicio o minusvaloracidn laboral sufrido por la mujer trabajadora; puede declararse la
lesion del derecho fundamental aunque no haya animo lesivo, en este caso discriminato-
rio, al bastar la objetividad del perjuicio. Y desde este prisma, el perjuicio es patente, al
no haber podido acceder a la plaza que obtuvo en el proceso selectivo, siendo indiferente
que quedase o no acreditado el elemento intencional o la motivacion discriminatoria de la
parte demandada en el proceso judicial (el INE), ya que la decisién debe ser examinada de
forma objetiva y objetivamente el perjuicio se ha producido en razén de la maternidad.

En ultimo término, para el Tribunal Constitucional resulta irrelevante que se contra-
tara a otra mujer o que a esta le fueran reconocidos derechos propios de su condicién de
madre trabajadora. La prohibicién de discriminacion no exige un contraste con nadie, con
un tercero, sino solo la verificacion de la concurrencia del factor protegido y el perjuicio
que a él haya quedado asociado. Utilizando declaraciones literales de la doctrina del pro-
pio tribunal: “la prohibicién de discriminacion no requiere necesariamente un término
de comparacion, por mas que la discriminacién pueda concretarse en desigualdades de
trato que pueden ser objeto de contraste o necesitar de este para ser apreciadas” (STCo
171/2012, de 4 de octubre).
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En consecuencia, se encuentra fuera de toda duda la obligatoriedad de la formaliza-
cion del contrato, que afecta a todo concursante en un proceso de seleccién independien-
temente de su género, pero también que la maternidad fue lo determinante y, solo en ella,
la diferencia en el resultado producido. Un factor protegido, por tanto, que serviria tanto
en el contraste con varones como, asimismo, con la persona que fue contratada, mujer
como la recurrente pero que, en cambio, no se encontraba en una situaciéon equivalente a
la examinada. Lo demuestra que a esta ultima nada le impidiera la prestacion del servicio,
0 que la recurrente no se opusiera a la formalizacién de contrato, sino que manifestara
su imposibilidad de prestar la actividad en ese momento y su voluntad de hacerlo al final
del periodo de maternidad correspondiente, siendo el INE el que decidi6 que no podria
entonces acceder al empleo, sin ofrecerle una via que garantizara el derecho que obtuvo
en el proceso de seleccion. Y de todo ello resulta, en fin, que la actuacién del INE ocasion6
una discriminacion directa contraria al art. 14 CE, por ser mujer en estado de maternidad
la afectada, resultando esta perjudicada por esa causa, al habérsele impedido con funda-
mentos incompatibles con el segundo inciso del art. 14 CE su derecho de acceso a la plaza
que obtuvo en el proceso selectivo, colocandola en una clara desventaja por ser mujer
trabajadora y madre.
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Contra la falsa creencia que propugna que
la brecha salarial de género es un mito, la au-
tora de esta monografia se propone aclarar los
extremos que conducen a las discriminaciones
salariales y formula distintas vias para comba-
tirla. Antes de profundizar en la complejidad
del tema, el segundo capitulo se dedica a rea-
lizar unas cuantas puntualizaciones previas
sobre la formula de determinacién salarial
existente en nuestro ordenamiento juridico. La
importancia de los convenios colectivos y las
tablas salariales en ellos establecidas represen-
tan la fuente de fijacion salarial por excelencia.
Las posibles diferencias salariales obedecen al
sistema de clasificacion profesional, asi como
al acceso a los puestos de trabajo y los criterios
de determinacion de los niveles salariales que
corresponden a cada grupo profesional. Otra
influyente cuestion en la precision salarial se
deriva de la anexion al salario base de los com-
plementos salariales siendo muy importante a
la hora de concluir la existencia de discrimina-
cién el modo y los criterios conforme a los cua-
les se establecen esas partidas salariales. To-
das las coordenadas expuestas pueden influir
en una diferenciacién salarial y a todo ello, hay
que sumar la discrecionalidad del empresario
a la hora de recompensar a las personas que
integran su organizacion productiva en base a
su libertad de empresa (art. 38 CE).

Pese a ello, cuando una diferencia salarial
no responda a un criterio de proporcionalidad
o no esté justificada objetiva y razonablemente
caera inevitablemente en el terreno de la dis-
criminacion salarial. Desde fechas muy tem-
pranas, la doctrina constitucional ha afirmado
que son legitimas las diferencias salariales que
estén objetivamente justificadas salvo que la
distincién que de ello pudiera originarse ten-
ga un alcance discriminatorio por incurrir en
alguna causa de discriminacion constitucional-
mente contemplada. En este sentido, incide la
autora en la labor jurisprudencial del Tribunal
Supremo dado que interpreta el principio de
autonomia de voluntad en las relaciones labo-
rales y su vinculacidn con el principio de igual-
dad. Para cerrar este capitulo, se alude alas dis-

criminaciones directas e indirectas vinculando
las primeras, sobre todo, al tratamiento de la
maternidad. Se invocan instrumentos norma-
tivos como las Reglamentaciones de Trabajo y
las Ordenanzas Laborales, cuya ordenacion en
materia salarial se referia expresamente al sa-
lario femenino caracterizandose por su deva-
luacién respecto a los salarios de los hombres.
Concluye la autora constatando la aun existen-
te minusvaloracion del trabajo femenino.

El espacio dedicado al capitulo tres com-
prende las diferentes versiones y manifestacio-
nes de la brecha salarial de género. La brecha
salarial de género se conoce como “diferen-
cia entre los salarios que de media perciben
hombres y mujeres” y en el &mbito europeo se
determina sobre la base de la “diferencia me-
dia entre los ingresos brutos por hora de los
trabajadores y trabajadoras en el conjunto de
sectores productivos”. La diferencia salarial
por unidad de tiempo prueba que el nimero
de horas trabajadas por las mujeres es menor
que el de los hombres. La brecha salarial inte-
gra en su medicién elementos que pueden ex-
plicar las distinciones salariales entre hombres
y mujeres: propiedades del mercado de trabajo
y singularidades del capital humano. La segre-
gacion ocupacional, horizontal y vertical, ap-
titudes y cualidades personales y, por ultimo,
las condiciones y circunstancias del trabajo re-
presentan factores que perpetran disparidades
salariales. La participacién de la mujer, la ma-
yor concentracion de mujeres en determinadas
franjas salariales, la asignacion atendiendo a
las particularidades de su trabajo constituyen
otros factores con decisiva influencia en las
mediciones que provocan relevantes “bailes de
cifras”. La brecha de género revela un fenéme-
no universal que se origina con independencia
de la desagregacion de factores o variables que
se consideren. La parcialidad y la maternidad
son dos importantes factores influyentes en la
brecha salarial de género. Respecto al primero,
la parcialidad representa un elemento agrega-
do de precariedad que incrementa las diferen-
cias ocasionando la discriminacién indirecta
al estar ante un tipo de empleo predominan-
temente femenino. La conexidn existente entre
maternidad y discriminacién salarial deriva de
los periodos de interrupcion o discontinuidad
en las trayectorias profesionales de las mujeres
trabajadoras con cargas familiares o de menor
intensificaciéon en su dedicacion. El indicador
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global de las diferencias existentes entre mu-
jeres y hombres del Foro Econémico Mundial
revela desde 2006 datos importantes sobre los
avances en la consecucion de la igualdad. Una
de las conclusiones mas importantes del in-
forme emitido en 2018 estriba en que las bre-
chas en el control de los activos financieros y el
tiempo dedicado a las tareas no remuneradas
influyen en las diferencias salariales entre mu-
jeres y hombres. Respecto a Espafia, 1a Encues-
ta de Estructura Salarial del INE muestra que
los salarios medios anuales de las mujeres son
inferiores a los de los hombres en un 22 por
cien. Al margen de una “guerra de cifras”, hay
que constatar que las disparidades salariales
derivan de distintas fuentes, métodos y siste-
mas de medicion.

Llegando al tema de las causas desencade-
nantes de la brecha salarial de género, la auto-
ra sostiene la existencia de tres variables mul-
tifactoriales como originadores de la ruptura
del principio de igualdad. La discriminacion
prejuiciosa y la discriminacién estadistica re-
tratan los factores psicologicos que llevan a las
actitudes discriminatorias contra las mujeres e
inciden en su influencia en la produccion de la
segregacion. Una ilustrativa controversia de la
irrefrenable discriminacion de las mujeres se
desprende de la STJUE de 20 de junio de 2019,
caso Hakelbracht, en el cual se dirime la apli-
cabilidad de la Directiva 2006/54, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de opor-
tunidades e igualdad de trato entre hombres y
mujeres en asuntos de empleo y ocupacion en
relacion con la garantia de indemnidad que in-
tegra en su art. 24. Otro supuesto nacional que
esboza la garantia frente al despido en caso de
embarazo esla STS de 11 de mayo de 2016. Vol-
viendo al punto de partida de este capitulo, las
tres variables multifactoriales son: la segrega-
cién ocupacional, horizontal y vertical, los cri-
terios de atribucidén de valor a cada tipo de tra-
bajo y, por ultimo, la divisién sexual del trabajo.
Respecto a la primera variable, la segregacion
horizontal refleja la tendencia a que la presen-
cia sea desequilibrada en determinados secto-
res, profesiones, especialidades, etc. Cuando
se hace referencia a la segregacion vertical se
alude a la mayor presencia masculina en pues-
tos de mas alto nivel y en los puestos directivos
de las grandes empresas. Hay que retroceder
en el tiempo y recordar que durante el régimen
franquista las disposiciones del Fuero de Tra-

bajo convirtieron a la mujer no en una “media
fuerza” sino en un “sujeto con capacidad dismi-
nuida” ordenando la consolidacion de barreras
suficientes para impedir su incorporaciéon al
mundo del trabajo. El Decreto de 26 de julio de
1957 permitia el regreso de las mujeres exclu-
sivamente a trabajos feminizados. En las pos-
trimerias del régimen franquista, se adopt6 la
Ley 56/1961, de 22 de julio, que dulcificaba el
régimen juridico de las mujeres. A pesar de la
aprobacién del Convenio n? 100 de la OIT en
1951, la version inicial del ET no recoge el con-
cepto de trabajo de “igual valor”. Esta segrega-
cién ocupacional reglada se extiende mas alla
de la Constitucién de 1978 y no es hasta la pro-
mulgacion de la Ley 31/1995, de 8 de noviem-
bre, cuando se deroga el Decreto de 26 de julio
de 1957, por el que se establecian los trabajos
prohibidos a mujeres y menores. Sin embargo,
la realidad es mas impermeable al cambio que
la norma.

Pasando a la segunda variable consistente
en la minusvaloracion del trabajo femenino, es
importante hablar sobre dos cuestiones muy
pertinentes para la creadora de esta obra: en
primer lugar, los sistemas de clasificacién pro-
fesional y los sesgos de género y, por otro lado,
la estructura y composicién del salario en rela-
cion con la cuantificacién de los complementos
salariales. Detendremos esta recensién prime-
ramente en el primero de los vectores expues-
tos y en este sentido, hay que sefialar la subsis-
tencia de estructuras profesionales que optan
por un “sistema global” genérico y ambiguo a
la hora de determinar y precisar el contenido
de los diferentes grupos o niveles profesiona-
les. Lo anterior se traduce en una mayor dis-
crecionalidad para la empresa y en una mayor
imposibilidad de deteccién de posibles arbitra-
riedades y discriminaciones. Otro aspecto muy
relevante deriva de la existencia de sesgos de
genero en las nomenclaturas y descriptores de
los grupos, especialidades y funciones. El estu-
dio objeto de resefia recoge un andlisis de la re-
gulacion convencional de los criterios integra-
dos en los sistemas de clasificacion profesional
en relacion con el método de la OIT: formacion,
experiencia, esfuerzo fisico, responsabilidad.
La redaccién conferida al art. 22.3 ET por el
RD 6/2019 dispone que la definicién de los
grupos profesionales se realizara obedeciendo
a criterios y sistemas que tengan como propoé-
sito garantizar la ausencia de discriminaciones
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directas e indirectas entre mujeres y hombres.
Lo anterior ha de cumplir con lo dispuesto en
el art. 28.1 ET sobre la igualdad retributiva por
trabajo de igual valor. En cuanto a la conquista
aplicativa del reformado art. 22.3 ET, es de difi-
cil prediccion pues su aplicacion requiere una
correlacion de datos entre sistemas de clasifi-
cacion y tablas salariales.

En cuanto al segundo vector y observando
la estructura y composicion de los salarios, la
regulacién estatutaria remite a la negociaciéon
colectiva o, en su defecto, al contrato individual
para configurar la estructura y complementos
salariales. Uno de los complementos que re-
presenta un factor de diferencia entre mujeres
y hombres es el de la antigliedad dado que las
trabajadoras sufren mas interrupciones y dis-
continuidad causadas por la salida temporal
del mercado de trabajo con el fin de afrontar
responsabilidades familiares. Todo ello obsta-
culiza la acumulacién de tramos de antigiiedad
y, en consecuencia, el salario sera menor que el
de un hombre en puesto y circunstancias coin-
cidentes. Con relacion a los complementos fun-
cionales, la mayor parte de estos se concentran
en actividades industriales donde prevalece el
esfuerzo fisico. La peligrosidad, penosidad, to-
xicidad, insalubridad y la turnicidad son com-
plementos que recompensan coyunturas en las
que es menos frecuente que trabaje una mujer.
Sin embargo, en las profesiones en las que pre-
valece el trabajo intelectual, administrativo o
tecnolégico, los pluses predominantes son los
de asiduidad, disponibilidad, permanencia, etc.,
esto es, conceptos vinculados al presentismo
laboral que impide la racionalizaciéon de hora-
rios para compatibilizar el trabajo con la vida
personal. Por dltimo y en lo que se refiere a los
complementos conectados al rendimiento, re-
sultados o desempefio, estos dependen del ejer-
cicio de un poder de decisién del empresario de
caracter discrecional en una doble acepcién: en
el momento de la atribucién de funciones o ads-
cripcion al puesto y en el momento del recono-
cimiento del derecho a su devengo.

La tercera variable gira en torno a la divisiéon
sexual del trabajo y al diferente reparto entre el
tiempo de la vida, tiempo de trabajo y el tiem-
po dedicado a tareas de cuidado. El trabajo a
tiempo parcial como medida de flexibilidad en
la gestion del tiempo de trabajo dispone de la
virtualidad de posibilitar el trabajo con otras
ocupaciones de interés de la persona. Los datos

del INE son reveladores en este sentido ya que
muestran la feminizacién del trabajo a tiempo
parcial revelando su vinculacién a la materni-
dad y al cuidado de hijos. El impacto negativo
de la parcialidad contractual de las mujeres se
plasma sobre las retribuciones y, sobre todo,
sobre las retribuciones variables conectadas
a objetivos o sistemas de incentivos. Concluye
la escritora de esta monografia que el ejercicio
de los derechos originados por la maternidad
implica una penalizacién para las mujeres y lo
sostiene con s6lidos argumentos jurispruden-
ciales emitidos por doctrina del TS, TC y TJUE.

“Otras manifestaciones de la mayor vulnera-
bilidad y precariedad del empleo femenino” es
el titulo que Carolina Martinez Moreno ha otor-
gado al quinto capitulo de la monografia que se
resefia. Al margen de los yareferidos factores de
precarizacion, también hay que incidir en otras
vias de precarizaciéon como los falsos becarios,
el crecimiento del trabajo auténomo entre las
mujeres como consecuencia de las dificultades
de acceso al empleo o las “falsas emprendedo-
ras” representadas por mujeres rurales, inmi-
grantes o cabezas de familias monoparenta-
les que han encontrado en el autoempleo una
forma de sobrevivir. Otra de las situaciones de
precariedad laboral femenina viene encarnada
por el trabajo doméstico caracterizado por el
fraude y la opacidad. Esta precariedad aludida
viene masificada por la tasa de irregularidad,
por el fuerte componente de extranjeria y porla
falta de ratificacion del Convenio 189 de la OIT
sobre trabajo decente para las trabajadoras y
trabajadores de hogar. Por otro lado, la reduci-
da cuantia salarial y la parcialidad incrementa
la vulnerabilidad de las trabajadoras del hogar.
Otro colectivo de trabajadoras castigadas por la
precariedad y la debilidad econdémica es el de
las artistas dado que un importante porcentaje
no encuentran trabajo en el sector o trabajan
sin cobrar. Otros colectivos de riesgo serian el
de los jovenes o las penadas en instituciones
penitenciarias que encuentran serias dificulta-
des de reinsercion socio-laboral. Sin embargo,
hay otras cuestiones que influyen considera-
blemente en la precarizacion del trabajo feme-
nino: algunas derivadas de las reformas labora-
les y otras de las practicas empresariales. Los
descuelgues salariales muy frecuentes en las
pequeflas empresas han tenido un mayor im-
pacto para las trabajadoras y la excesiva pro-
longacién de la utraactividad de los convenios
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colectivos ha generado distorsiones al no ac-
tualizar sus contenidos contribuyendo a la de-
valuacion de salarios. Respecto a las practicas
empresariales, hay que incidir en las externa-
lizaciones extremas o descentralizaciones “sal-
vajes” que propician la destruccién del empleo
y el deterioro de las condiciones de trabajo me-
diante la “huida” del convenio colectivo. Todo
ello tiene como consecuencia unas ganancias e
ingresos mas bajos y unas prestaciones econoé-
micas de la Seguridad Social en cuantia inferior
alas de los hombres.

El sexto capitulo es una respuesta a la pre-
gunta que la autora plantea: ;tiene solucién
la brecha salarial de género? En una primera
aproximacidn, la creadora de esta necesaria
obra concentra las respuestas en dos grupos:
las normas y los cambios legislativos y las po-
liticas e instrumentos de ejecucion de las mis-
mas. Desde el punto de vista de los cambios
normativos, la igualdad y la no discriminacién
se consagra como principio de los estados
constitucionales de derecho y viene recogido
en numerosos textos internacionales de dere-
chos humanos. Se cita, en primer lugar, la De-
claracion de Derechos Humanos, pero se con-
fiere mayor atencién al impacto normativo de
la Convencion sobre la eliminacién de todas
las formas de discriminacién contra la mujer.
También merecen una especial mencién los
convenios de la OIT, especialmente el Convenio
111, relativo a la discriminacién en materia de
empleo y ocupacion y el Convenio 100, relativo
a la igualdad de remuneracién entre la mano
de obra masculina y la mano de obra femeni-
na por un trabajo de igual valor. No menos im-
portante es el ambito europeo y aqui la autora
detiene su atencion en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y la Carta Social Europea.
En este sentido, se sefiala que el acervo comu-
nitario ha ostentado una notable influencia en
el desarrollo de la igualdad efectiva entre mu-
jeres y hombres en Espafia. Entre las alusiones
normativas europeas, cabe destacar el art. 119
del Tratado de Romay el art. 157 del Tratado de
Funcionamiento, asi como el derecho derivado
representado por las Directivas 2002/73/CE y
la Directiva 2006/54/CE. En este espacio euro-
peo, también se destaca la importante labor de
interpretacion y concrecién del TJUE.

El itinerario normativo realizado en la obra
llega a la normativa espafola postconstitucio-
nal dictada para la consecucién de la igualdad

efectiva entre mujeres y hombres confiriéndo-
se una especial importancia a la Constituciéon
de 1978 y al Estatuto de los Trabajadores.
Otros hitos normativos relevantes son la Ley
39/1999, para promover la conciliacién de la
vida familiar y laboral de las personas trabaja-
doras, que consolida los derechos de concilia-
cion y la Ley 3/2007, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, que constituye “un
ejemplo de iniciativa en el ambito de las nor-
mas, capaz de contribuir a reducir la desigual-
dad entre los sexos”. Llegando al RD 6/2019,
éste ha promovido la modificacién del art. 28
ET, asi como la obligacién empresarial de te-
ner un registro que integre los valores medios
de los salarios y sus componentes y que todos
ellos vayan desagregados por sexo y distribui-
dos por grupos profesionales. El citado Real
Decreto también atribuye a los representantes
legales de los trabajadores el derecho a recibir
informacion sobre la aplicacion en la empresa
del derecho a la igualdad de trato y oportuni-
dades entre mujeres y hombres. Su labor re-
formadora no se detiene ahi dado que también
reformula los arts. 37.4 y 38.4 ET.

El dltimo apartado del capitulo que venimos
examinando versa sobre las politicas publicas
incluyendo su autora las actuaciones en el seno
dela UE y en Espafa. Con respecto al marco eu-
ropeo, las actuaciones del Parlamento europeo
se fundamentan en informes y recomendacio-
nes en relacién con la igualdad entre mujeres
y hombres, con la brecha de género y la cons-
titucion de instituciones y organismos especia-
lizados. Antes de abandonar el ambito euro-
peo, hay que incidir en el conjunto de medidas
propuestas en el Compromiso Estratégico para
la igualdad entre mujeres y hombres: mayor
participacién de la mujer en el mercado de
trabajo, independencia econdmica de la mujer
respecto del hombre y reduccién de la brecha
salarial y brecha en las pensiones. Regresando
al Ambito nacional, Carolina Martinez Moreno
subraya la importancia de la actuacién de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social que
ha actuado a través de planes y campafias para
perseguir las conductas y practicas discrimina-
torias. Por otro lado, el Plan Director para un
Trabajo Digno 2018-2020 pretende contribuir
al alcance de la igualdad de género y trabajo
decente compagindndose su consecuciéon con
las campafias de inspeccién. Otro destacado
instrumento seria la denominada Herramienta
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de autodiagndstico de brecha salarial generada
por el Instituto de la Mujer y el Ministerio de
Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, adopta-
da en el marco del Plan Estratégico de Igualdad
de Oportunidades 2014-2016, y el Sistema de
valoracién de puesto de trabajo en las empre-
sas con perspectiva de género. La Red DIE pone
en practica medidas que han sido recopiladas
en una guia de buenas practicas para las em-
presas. Por ultimo, la autora, en razén a sus ori-
genes asturianos dedica un delimitado espacio
a las iniciativas publicas en materia de igual-
dad existentes en su respectiva Comunidad Au-
tonoma. Cierra este capitulo insistiendo en el
importante papel de la negociacion colectiva a
la hora de complementar la ley y la actuacién
de los poderes publicos.

Llegando al término de esta recension, hay
que plasmar unas cuantas reflexiones finales
de la autora de la obra. La erradicacion de las
desigualdades salariales entre mujeres y hom-
bre sélo es posible desde la superacién de la
segregacion, la valoracién del trabajo sin ses-

gos de género y la conciliacion corresponsable
de la vida familiar y laboral. Para la superacion
de la segregacion en todas sus vertientes re-
sulta fundamental el plano educativo y forma-
tivo y el cambio de mentalidad del empresa-
riado conforme al cual es preferible una mano
de obra docil y disciplinada. Alcanzar la igual-
dad en los sistemas de valoracion de puestos
de trabajo y esquemas salariales es posible a
través de la eliminacion de sistemas de clasi-
ficacion sexistas, objetivacion de los criterios
de valoracion, filtrar las estructuras salaria-
les de conceptos de dudoso origen y limitar la
atribucién discrecional de partidas salariales
a un colectivo en detrimento de otro. Esta mo-
nografia es clausurada con la reivindicacién de
un cambio de modelo en cuya consecucion se
ha de implicar y comprometer la sociedad en
su conjunto.

Gratiela-Florentina Moraru
Profesora Ayudante Grado Doctora
Universidad de Castilla-La Mancha
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Introduccion

El pasado seis de marzo se celebré en Getafe, en el espacio Mercado, el dia de la mu-
jer y se hizo bajo con una Jornada titulada: Prostitucion y trata; la esclavitud del s. XXI que
fue organizada por la Delegacion de la Mujer e Igualdad del Ayuntamiento y el Instituto de
Estudios de Género de la Universidad Carlos IIL.

La Relatora Especial de Naciones Unidas sobre Formas Contemporaneas de Escla-
vitud, incluidas sus causas y consecuencias, estima que actualmente en el mundo existen
27 millones de personas que son victimas de alguna de las formas contemporaneas de
esclavitud, entre las que se incluyen el trabajo forzoso y la servidumbre.

La Jornada se incardina dentro de la estrategia que el consistorio municipal esta
desarrollando para la abolicién de la prostitucién. Dentro de la misma se celebraron las
Jornadas del 8 de marzo bajo el lema “Rebélate”, pretendiendo hacer un llamamiento a
la necesidad de conquistar derechos y oportunidades para las mujeres y por la abolicion
de la trata, los vientres de alquiler y la prostitucién porque no son oficios, si no la mayor
explotacion que sufren las mujeres y uno de los negocios mas lucrativos del mundo.

Dentro de la Estrategia debe destacarse la aprobacion de la Ordenanza de fecha 20
de agosto de 2019, rubricada Ordenanza de convivencia ciudadana del municipio de Ge-
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tafe, y que en palabras de la alcaldesa, Sara Hernandez, es: “una ordenanza que nos pone
a la altura de otras grandes ciudades que ya la tienen, el objetivo es ordenar en positivo
la convivencia, proteger los diferentes usos de nuestra ciudad, para disfrutarla, desde el
respeto por los demas y por nuestro entorno”.

Es de destacar que Ordenanza tiene como objetivo luchar contra la prostitucién, pre-
servando los espacios publicos como lugares de convivencia, civismo e igualdad, evitando
actividades de explotacidn sexual que difundan una imagen del ser humano como mero
objeto sexual y perturben la convivencia social.

Analisis de la jornada

La inauguracion de la Jornada corri6 a cargo de la Alcaldesa de Getafe, Sara Her-
nandez, y de la Directora del Instituto de Estudios de Género, Rosa San Segundo. Ambas
pusieron de manifiesto su compromiso abolicionista y subrayaron que la trata con fines
de explotacidn sexual y la prostitucion son un ataque frontal a la dignidad del ser humano.

El acto se estructuré en torno a una ponencia marco, titulada Prostitucién, Aboli-
cionismo y feminismo, en la que Rosa Cobo, con su talante didactico y gran contundencia,
defendio el abolicionismo como eje de la cuarta ola feminista e identific6 la prostitucion
como espacio simbolico y real en el que el capitalismo global y el patriarcado priman el
beneficio econdmico a los derechos humanos de las mujeres.

El primer coloquio se articulé entorno a la idea de la construccion de alternativas
al discurso hegemonico tendente a la articulacion del cuerpo de la mujer como objeto de
consumo. En él participaron Olmo Morales Maite Parejo y Eva Martinez Ambite y moderé
Rosa San Segundo.

En esta mesa se cuestiond la imagen que de las mujeres existe en los medios de co-
municacion y redes sociales. No carece de simbolismo ni de propdsito, el dibujar y perfilar
a las mujeres como un trofeo carente de voluntad, un cuerpo a doblegar o un mero icono
de moda.

Se subrayo la relevancia de los grupos de hombres para la construccion de una mas-
culinidad igualitaria y el papel activo de las mujeres en el disefio de una nueva construc-
cién social.

El segundo coloquio gird sobre la proyeccion del documental Irioweinasi, el hilo de
la luna, que narra la historia de Blessing una joven nigeriana en cuya historia de vida en-
cuentran baldosas comunes los diversos relatos de las jovenes que desde el pais africano
conocido como el gran elefante negro (por sus riquezas petroliferas) realizan su proyec-
to migratorio vinculandose a una red de trata de personas, principalmente con fines de
explotacion sexual en Europa. El significado de Irioweneiasi es que nadie es tan fuerte
como para tirar del hilo de la luna y bajarla, nadie puede arrebatar la vida de un ser que
es cuidado, y encierra un contenido profundo que se muestra con lenguaje e imagenes de
gran sencillez, sin sentimentalismos, pero con la honestidad y humanidad necesarias para
apreciar el verdadero alcance de la realidad vivida por cientos de mujeres.
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El camino por el que atraviesa media Africa lo realiza por tierra, como ocurre en la
mayoria de los casos, habiendo invertido en él algo mas de tres afios, durante los cuales
acumulara dafos, estrategias y fuerza.

En una trenza coral se encuentran en esta pelicula las voces de las profesionales que
abordan la trata de personas y las de las protagonistas que de alguna manera estan vincu-
ladas a ella y que gracias a un proceso de recuperacion de su relato a través del arte nos
hablan, nos compelen, exigen y proponen.

Con posterioridad a esta proyeccion y con la tensidn contenida debido a la crudeza
del fenémeno y a la delicadeza en su abordaje, se abrié un debate, con la participacién de
las Directoras, Inmaculada Antolinez y Esperanza Jorge, y de las entidades especializadas
en materia de trata de seres humanos que actuan en el ambito getafense: Amar Dragoste
y Apramp, que fue moderado por Marian Blanco.

Finaliz6 la jornada con la ultima de las mesas en la que se abordaron los retos en la
persecucién de la trata y abolicién de la prostitucion: desde la mirada feminista, legisla-
tiva y de politicas publicas. En ella se contd con la participacién de Montserrat Sampere,
Sonia Vivas, Pilar Rasillo y Tania Garcia, moderando el magnifico Juan José Tamayo.

Consideramos que fue un éxito, no solo por la gran asistencia de publico si no por su
magnifica participacién y las sinergias que nacieron en el Acto.

Conclusiones

Es preciso abordar las causas subyacentes a la trata de seres humanos para poner
fin a esta lacra.

No puede prescindirse del enfoque de derechos humanos y de género en el abordaje
y debe incorporarse la perspectiva financiera pues ambos fendmenos existen porque son
muy lucrativos.

Todos somos agentes clave para acabar terminar con estas realidades tanto como
ciudadanos, como consumidores, clientes, etc...

Todos somos agentes clave para acabar terminar con estas realidades, desde la re-
flexion y desde una perspectiva critica, tanto como ciudadanos y como consumidores, es-
pecialmente aquellos que son los clientes de la prostitucién y alientan una de las principa-
les causas de este fendmeno: la demanda.

Los avances en el ambito local son muy relevantes porque ademas de impactar mas
directamente sobre su poblacién, dan pautas en contextos mas amplios e inauguran sen-
deros para las politicas publicas a adoptar en dmbitos territoriales mas amplios.
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El imaginario social y los acontecimientos acaecidos en una fecha tan sefialada como
es el 8 de marzo reflejan la necesidad de un abordaje integral de la igualdad y no discrimi-
nacion en el mundo laboral. Como consecuencia de lo anterior, la AEDTSS celebra todos los
afos un evento institucional con el fin de conmemorar una fecha destacada para la entera
sociedad y para el conjunto de relaciones laborales. El acto fue inaugurado por la presiden-
ta de la asociacion, Maria Emilia Casas Baamonde, junto a Julian Ariza Rico, presidente en
funciones del Consejo Econémico y Social (CES) de Espafia. Este ultimo sefiala que el 8 de
marzo constituye una fecha con raices para el mundo de las relaciones de trabajo e incide
en que Maria Emilia Casas representa una persona clave para situar los derechos laborales
en una perspectiva mas amplia de ciudadania. Por otro lado, el presidente en funciones del
CES ha querido hacer referencia al papel del Consejo en materia de igualdad y a la iniciativa
propia de los consejeros de crear una comision de trabajo de la mujer. Lo anterior naci6
con vocacién de aprobar varios informes que evidencian un seguimiento sistematico de la
participacion de las mujeres en el mundo laboral. En su intervencion, Ariza se refiere a la
brecha salarial como un aspecto negativo para el alcance efectivo de la igualdad y considera
que los planes de igualdad sirven de medio de articulacién de medidas legales y medidas
negociadas por los actores sociales. Los planes de igualdad pueden servir para mostrar la
capacidad de los representantes legales en la consecucidn de la igualdad destacando que la
negociacion colectiva es fundamental para la regulacion de una realidad diversa.

Tras las anteriores ideas expresadas por el presidente en funciones del CES, inter-
viene Maria Emilia Casas con el mismo objetivo de inaugurar el acto conmemorativo. Ce-
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lebrandose por tercera vez consecutiva este acto, la presidenta de la AEDTSS insiste en
la importancia del CES en el dialogo social dado que manda una importante sefial a la
sociedad respecto de la actividad que realiza. Destaca que el planteamiento en este acto
de los planes de igualdad se justifica por su deficiente consolidacion institucional y es por
ello que realizar una revisita a la institucion de los planes de igualdad se convierte en una
necesidad imperiosa. Los Planes de igualdad se inscriben en el indispensable objetivo de
lograr la igualdad efectiva y material pues la Constituciéon de 1978 tiene un contenido po-
tente en materia de igualdad. Por otro lado, el Estado Social y Democratico de Derecho es
inconcebible sin el principio de igualdad y no discriminacién. Hay que recordar que la CE
ordena a los poderes publicos remover los obstaculos para la consecucién de la igualdad
insistiendo la presidenta de la AEDTSS en el art. 35.2 CE y en su influencia en el ambito la-
boral. Recuerda que la CE es hija de su tiempo e invita a reflexionar en torno a los posibles
propdsitos del constituyente hace 40 afios atendiendo a la realidad tan diferente en cuyo
seno se adopto6 la Norma Suprema. Por otro lado, pone de relieve la fotografia masculina
del Alto Interprete de la Constitucién y el paso de tan sélo seis mujeres en 40 afios por
este 6rgano. Maria Emilia Casas insiste en la importancia de los roles de genero interio-
rizados por la sociedad y en la eternizacién de la supremacia masculina. Sus alegatos po-
nen de relieve que la denominada supremacia masculina se ha extendido a instituciones
muy diversas, como por ejemplo el FMI, lo cual convierte el cierre de las brechas en un
proceso muy lento. Es de colosal importancia la igualdad entre los que intervienen en el
mercado de trabajo y no hay que olvidarse del trabajo de cuidados, el cual representa el
41 por cien y sin el cual una sociedad no puede vivir. El trabajo de cuidados es un trabajo
principalmente asumido por mujeres convirtiéndose el camino de la corresponsabilidad
en el inico posible para fomentar una mayor y equilibrada participacion de las mujeres en
el mercado de trabajo y en todos los ambitos. Ofrecer una imagen minuscula de la mujer
nos distancia considerablemente de la consecucién de la igualdad. El avance requiere la
participacién de los hombres para alcanzar la igualdad. Por ultimo, la aproximacién a la
materializacion de la igualdad exige no el trabajo en solitario de las universidades sino
también el acompanamiento de las asociaciones y de la sociedad en su conjunto.

Tras las anteriores palabras, el primer panel del acto es inaugurado por Jaime Cabe-
za Pereira, que al margen de introducir a los dos primeros ponentes, sefiala que el tema
elegido es inducido por la reforma operada por el RD 6/2019 y por la necesidad de hacer
balance después de 13 afos de la entrada en vigor de la Ley Organica 3/2007, para la
igualdad efectiva entre mujeres y hombres. El primer ponente es Carlos Alfonso Mellado,
introducido por Jaime Cabeza como un experto en materia de negociacion colectiva y una
de las personas que mas ha reflexionado sobre la Carta Social Europea y los incumpli-
mientos de Espafia en materia de igualdad. Por otro lado, el moderador de esta primera
ronda de intervenciones presenta a Ana Dominguez Morales destacando su compromiso
con la formacion de los jovenes en formacion de la Seccion Juvenil de la AEDTSS y su mag-
nifica tesis doctoral, asi como su compromiso con la investigaciéon en materia de igualdad.

La breve introduccién iniciada por Jaime Cabeza es seguida por la ponencia de Car-
los Alfonso Mellado, catedratico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universi-
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dad de Valencia, que dedica sus siguientes palabras a “La configuracién juridica de los pla-
nes de igualdad: alcance y contenido”. En este sentido, el ponente manifiesta que en una
sociedad democratica el papel de las mujeres es imprescindible siendo la igualdad una
pieza fundamental para la construccion de una sociedad libre e igualitaria. La desigualdad
estd muy asentada en nuestra sociedad y, por ello, la Ley Organica 3/2007 fue aprobada
con vocacién de convertirse en una norma integral que diera respuesta a las insuficiencias
derivadas de las deficiencias juridicas. Esta ley ha sido calificada como una ley de desarro-
llo constitucional destinada a reforzar las medidas de accién positiva. El camino hacia la
igualdad ha sido complejo: se empez6 con su consagracion en la CE, donde se contemplan
las discriminaciones directas, pero sin proteger las desigualdades historicas, y luego se
avanzaron medidas de accién positiva a través de la doctrina del TC promoviendo esta
misma roles de genero (medidas de guarderia para las mujeres). No obstante lo anterior,
la igualdad en el mundo laboral no se ha alcanzado y la Ley Organica 3/2007 pretende
contribuir a través de los planes de igualdad a la materializaciéon de la misma en la empre-
sa. EI RD 6/2019 ha servido para mejorar el tratamiento de los planes de igualdad como
instrumento negociado en contra de los espacios unilaterales de decision del empresario
que se configuran como origen de desigualdades. Las novedades incorporadas por este
RD suponen una revalorizacion del diagnostico y la expansion de los planes a mas empre-
sas y trabajadores beneficiados. El plan de igualdad no es un conjunto aislado de medidas,
sino que tiene caracter integrador en la empresa. Por tltimo, sefiala el catedratico que con
la reforma actual el plan de igualdad se sitda en un escenario de conflicto y la negociacion
es un potente instrumento para avanzar en la igualdad.

La disertacion del profesor Alfonso Mellado es completada por la posterior inter-
vencion de Ana Dominguez Morales, profesora de la Universidad de Sevilla, cuya tematica
versa sobre “El diagnostico en la elaboracion de los planes de igualdad”. La ponente insis-
te en la relevancia constitucional del tema y, en cuanto al concepto de plan de igualdad,
pone de relieve la indefiniciéon contenida en la Ley Organica 3/2007. Para la elaboracion
del plan de igualdad es fundamental una descripcion real de la situacion de la empresa en
materia de género dado que el diagnostico sirve de fundamento para el establecimiento
de las medidas para asegurar la igualdad. En su ponencia, Ana Dominguez alude a varios
aspectos esenciales como los sujetos legitimados, sujetos externos, contenido del diagnos-
tico, herramientas para su elaboracidn, objetivos y resoluciéon de controversias durante el
diagnostico. Para la elaboracion del diagnostico, hay que obtener informacion cuantitati-
va (datos registrados por la empresa, encuestas a trabajadores, encuestas a la direccidn,
etc.) e informacidn cualitativa (estudio de convenios y acuerdos de empresa aplicables,
analisis del contexto empresarial, condiciones de trabajo). El principal propésito estriba
en obtener informacion detallada de la empresa con perspectiva de género, gestionar los
recursos humanos y su incidencia en la igualdad de oportunidades y, por ultimo, detectar
las principales discriminaciones.

Después del enmarque exhaustivo sobre el diagnostico en el plan de igualdad, Ale-
jandra Selma Penalva, profesora titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de
la Universidad de Murcia, retrata la problematica derivada de la “Aplicacién y gestién de
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los planes de igualdad” poniendo énfasis en la necesidad de articular un periodo de ree-
valuacion del plan dado que este entrafia un proceso dindmico. Respecto al cumplimiento
de las disposiciones contenidas en el plan de igualdad, hay una diferencia muy sutil entre
las sanciones por infracciones graves y muy graves pues es importante detenerse en las
consecuencias que puede generar a la empresa no cumplir con lo dispuesto en el plan de
igualdad. Se destaca la notable importancia de las comisiones de igualdad y también de las
clausulas de responsabilidad corporativa en las cuales se potencie la igualdad de género.
La mera tenencia de un plan de igualdad no ha de confundirse con su cumplimiento ya
que existen medidas que nunca se han cumplido en la empresa o planes de igualdad no
actualizados. La profesora Selma Penalva plantea distintas interrogantes en torno a varias
cuestiones aplicativas de los planes de igualdad y sobre aspectos que obstaculizan el se-
guimiento del plan de igualdad (descuelgue del plan).

La ultima intervencion corresponde a Héctor Maravall, presidente de la Comisién
de Trabajo de Relaciones Laborales, Empleo y Seguridad Social del CES, y versa sobre la
“Negociacion colectiva y buenas practicas en materia de planes de igualdad”. Antes de
comenzar su discurso, el ponente incide en la dificultad de hacer una valoracién sobre
este tema dado que las Administraciones Publicas no han estado a la altura a la hora de
elaborar estadisticas y datos sobre este aspecto. Destaca que la implantacién de los planes
de igualdad no ha sido una medida bien recibida por el sector empresarial debida a que
su aprobacidn coincide con la crisis econémica y no hubo entusiasmo por parte de las em-
presas. Héctor Maravall sefiala que hacer una valoracion de los planes de igualdad existen-
tes en la actualidad requiere remitir a la exposicién de motivos del RD 6/2019, donde se
incide en los resultados timidos e insignificantes. El presidente de la Comisién de Trabajo
de Relaciones Laborales del CES ha manifestado que hay que ser critico con la participa-
cion de las consultoras en la elaboracion del diagnostico y de los planes de igualdad. Por
ultimo, advierte que en las relaciones laborales no se alcanzard la igualdad mientras en las
estructuras de poder exista infrarrepresentacion.

El acto concluyo con la entrega del Tercer Premio “8 de Marzo. Igualdad de las muje-
res” a la profesora Carmen Grau Pineda por el trabajo titulado “Los enemigos que amena-
zan la efectividad real de los planes de igualdad” siendo entregado por el vicepresidente
de la AEDTSS y Beatriz Quintanilla, integrante de la Comision de Igualdad de la AEDTSS.
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NORMAS DE PUBLICACION

Femeris. Revista Multidisciplinar de Estudios de
Género publica articulos originales e inéditos,
sobre aquellas tematicas relacionadas con las
mujeres, la investigaciéon feminista y los estu-
dios de género.

Los articulos seran el resultado de una
investigacion original y deberan contener con-
clusiones novedosas apoyadas en una metodo-
logia debidamente planteada y justificada. S6lo
se admitiran trabajos inéditos que no estén en
proceso de evaluacion en otras revistas.

Los articulos pueden ser redactados en
espafiol, inglés o francés. Los/as autores/as de-
beran enviar sus textos por email a: revistafe-
meris@uc3m.es ajustados a las normas de edi-
cién que se muestran a continuacion.

Normas de edicion

1. Los articulos no podran superar las
12.000 palabras o las 30 paginas de extension,
comprendidas las notas a pie de paginay biblio-
grafia.

2. En la primera pagina se hara constar el
titulo en espafiol e inglés, el nombre y apellidos
del autor/a, el centro de trabajo o adscripcion
profesional y la direccion de correo electronico.

3. En la segunda péagina se incluird un
resumen en espafiol e inglés de una extension
minima de 200 y maxima de 300 palabras cada
uno. Igualmente se redactaran 5 6 6 palabras
clave en ambos idiomas.

4. Se utilizara el tipo de letra Arial, tama-
fio 12, con interlineado de 1’5. No se dejaran
espacios en blanco entre parrafos. El texto debe
presentarse en un formato compatible con Mi-
crosoft Word (PC).

5. Las tablas deben presentarse en un for-
mato compatible con Microsoft Word (PC). Se

generara un documento especifico para las ta-
blas y figuras. Cada tabla y figura se presentaran
en hojas separadas. Las figuras (ilustraciones,
diagramas, fotografias y graficos) deben presen-
tarse en formato imagen (JPG, TIFF o EPS) y en
escala de grises. Las figuras (graficos, cuadros,
mapas, fotografias, etc.) deberan tener gran ca-
lidad de resolucidn, con un minimo de 300 ppp.

Nunca han de entregarse sélo las image-
nes incrustadas en el documento Word; siem-
pre han de suministrarse también de forma
independiente en cualquiera de los formatos
mencionados.

Las tablas irdn enumeradas con numera-
cion arabiga consecutiva segun su aparicion en
el texto. Igualmente las figuras irdn enumera-
das con numeracién arabiga consecutiva segin
su aparicion en el texto.

La referencia a las tablas e imagenes en
el texto se hara en la forma: (Tabla 1), (Tabla
2), (Figura 1), (Figura 2). Debera indicarse cla-
ramente en el manuscrito el lugar del texto en el
que debe intercalarse cada figura o tabla.

Cada tablay figura irda acompafiada de un
pie de tabla o de figura que la explique breve-
mente. Dichos pies de tabla y de figura deberan
afiadirse, de manera ordenada, en una nueva
pagina al final del manuscrito. Deberan estar
escritas en Times New Roman 10 e interlineado
sencillo.

6. Las notas a pie de pagina referidas a
fuentes y bibliografia se sefialardn antes de
cualquier signo de puntuacion. Figuraran nu-
meradas correlativamente y escritas en tipo
de letra Arial, tamafio 10, a simple espacio de
interlineado, y doble espacio entre nota y nota.
La veracidad de las citas de fuentes y de refe-
rencias bibliograficas sera responsabilidad del
autor o autores del articulo.

7. La bibliografia se habra de presentar al
final de los articulos, ordenada alfabéticamente
por autores/as. Con objeto de visibilizar las apor-
taciones de las mujeres a la investigacion, debera
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constar el nombre completo de las/os autoras/es
en cada referencia de la seccidn de Bibliografia.

Se utilizara el sistema APA 62Ed. (Wal-
ter, 2010). Se debe poner siempre el afio de la
primera edicion. Para mas informacion: http://
www.apastyle.org/

Para las citas superiores a cuatro lineas
es obligatorio copiarlas, sin comillas ni cursiva,
en un parrafo, con el margen mas centrado que
el texto (a 1, derecha e izquierda), y letra Times
New Roman, 11, interlineado sencillo.

Normas para las reseiias bibliograficas

Se aceptan resefias de publicaciones de
investigacion feminista y de género cuya fecha
de publicacién esté comprendida en los ultimos
tres afios. Se seguirdn las mismas normas de
ediciéon que para los articulos, a excepcion del
resumen, palabras clave y sumario.

Las resefias tendran una extensién com-
prendida entre las 1.000 y las 2.000 palabras.
El contenido de las resefias debera abordar los
siguientes puntos:

Un resumen que dé cuenta del tema abor-
dado por el autor del libro, sefialando sus prin-
cipales aportaciones y el enfoque adoptado; se
recomienda también la referencia a las fuentes
utilizadas en la investigacion.

Una contextualizacion de la obra anali-
zada en un debate mas amplio, estableciendo
comparaciones con otras investigaciones que
hayan abordado temas similares o que hayan
adoptado enfoques parecidos.

Una valoracién critica de la obra que per-
mita establecer las aportaciones del trabajo re-
sefiado pero también sus posibles fallas o las
nuevas preguntas que plantea dentro del debate
en que se situa. No se publicara ninguna resefia
que haga una presentacion sin valoracion critica.

Las recensiones, una vez evaluadas y re-
visadas podran ser devueltas a sus autores para
que incorporen las mejoras sugeridas.

Proceso de evaluacidén y revision por pares

La recepcion de un original no presupone
la aceptacion para su publicacién. Los origina-
les son, en primer lugar, leidos por el Consejo de
Redaccidén para comprobar si cumplen tanto los
requisitos de las normas de edicién, como unos

minimos de contenido cientifico y de adecuacion
a las lineas y objetivos editoriales de la revista.

El Consejo de Redaccion envia los origi-
nales, sin el nombre del autor o de la autora, a
dos revisores/as externos/as al Consejo Edito-
rial, recurriendo al sistema de pares y “doble
ciego” manteniendo el anonimato tanto del
autor/a o autores/as como de los/as evaluado-
res/as, quienes emiten su informe en un plazo
maximo de seis semanas.

Sobre esos dictdmenes, el Consejo de Re-
daccién decide rechazar o aceptar el articulo o
solicitar modificaciones al autor o autora del
trabajo. En el caso de que los dos informes reci-
bidos sobre un original sean contradictorios, se
acudira a un tercer revisor/a externo/a.

Los/las autores/as reciben una notifica-
cion detallada y motivada donde se expone, re-
tocado, el contenido de los informes originales,
con indicaciones concretas para la modificacion
si es el caso.

El informe emitido por los/as revisores/
as incluye:

— Una valoracioén global del articulo y de
los resimenes.

— Una valoracién cuantitativa de la cali-
dad (buena | aceptable | insuficiente) segin estos
cinco criterios: originalidad e interés del tema;
pertinencia en relacién con las investigaciones
actuales en el area; rigor metodolégico y articula-
cion expositiva; bibliografia significativa y actua-
lizada; pulcritud formal y claridad de discurso.

— Una recomendacioén final: publicar |
solicitar modificaciones | rechazar.

Los/as autores/as cuyos articulos hayan
obtenido un dictamen favorable pero con suge-
rencia de correcciones lo volveran a enviar a re-
vistafemeris@uc3m, una vez incorporadas las
mejoras, en el plazo de quince dias. En el caso
de modificaciones de calado, el articulo sera
nuevamente evaluado por dos evaluadores ex-
ternos y un miembro del Consejo de Redaccion,
antes de su eventual publicacién. Si se hiciera
necesaria la no aceptacion de algtn trabajo, la
decisién sera comunicada a su autor/a justifi-
cando los motivos en que se basa.

La revista se compromete a comunicar a
los/as autores/as la decision positiva o negativa
sobre la publicacion de sus originales en el plazo
de dos meses desde que se hayan recibido.
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