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EDITORIAL

Igualdad de género y Derecho del trabajo
y de la Seguridad Social: una integracion inaplazable

MARiA EMILIA CASAS BAAMONDE

Presidenta de la Asociacién Espariola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social

doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4761

La decisidn de la Asociaciéon Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad So-
cial de dotarse de una Comisién de Igualdad expresa su firme compromiso con la realiza-
cion efectiva de la igualdad y la lucha contra las discriminaciones por cualquier causa “en
el mundo de las relaciones laborales y de la Seguridad Social”.

Conforme al articulo 2 de su Reglamento de funcionamiento, aprobado por la asam-
blea de la Asociacion reunida el 31 de mayo de 2018 en la Universidad de Santiago de
Compostela en el marco de su XVIII Congreso anual, son fines de la Comision de Igual-
dad profundizar en la doctrina académica y en la renovacion y divulgacion del estudio y
analisis sobre todas las formas de discriminacién prohibidas en el ordenamiento interno,
europeo e internacional, desempefar una funcidon divulgativa y formativa destinada a
incrementar la conciencia social y el conocimiento acerca de las causas de discriminacion
prohibidas y los instrumentos juridicos para combatirla, y proteger los derechos profe-
sionales de las personas asociadas en materia de no discriminacion. De acuerdo con el
principio de transversalidad, ordena su Reglamento a la Comisién de Igualdad impulsar
en las actividades de la Asociacion la toma en consideracion de la igualdad y de la no dis-
criminacién por causa del sexo y del género.

Se trata de promover la cultura de la igualdad con la conviccién de que hoy no es
posible abordar ningtin proyecto, ni asociativo, ni investigador-docente, ni profesional de
cualquier tipo, ni vital naturalmente, sin que en su realizacién se inserte el valor de la
igualdad. Sin igualdad la Asociacién no podria desempenar sus cometidos de promovery
difundir el estudio del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en sus muy distintos
ambitos (académicos y profesionales; nacionales e internacionales), facilitar y promover
la cooperacion cientifica, asi como colaborar en la defensa de los derechos fundamentales
de las personas trabajadoras universalmente reconocidos; y no podria hacer suyas las
necesidades de las personas a ella asociadas y de la sociedad.
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El trabajo de la Comision Gestora de la Comision de Igualdad a lo largo de este pri-
mer aflo de funcionamiento merece ser destacado y reconocido. La Junta Directiva de la
Asociacién desea hacerlo formalmente en estas paginas y expresar su agradecimiento
a quienes la han integrado: Eva Blazquez Agudo, Fernando Lousada Arochena, Beatriz
Quintanilla Navarro, Ricardo Esteban Legarreta, Maria Amparo Ballester Pastor, Antonio
Alvarez del Cuvillo y Josefina Galindo Sanchez. En la pagina web de la Asociacién pueden
encontrar los lectores su carta de presentacion.

La Comision Gestora de la Comision de Igualdad ha cumplido, entre otras, con su ta-
rea de dotarse de instrumentos de divulgacién de estudios y andlisis en materia de igual-
dad. Promotora de una practica de y en igualdad, sabe bien que esa practica debe estar
permanentemente orientada por una teoria avanzada animada en el analisis penetrante y
critico de la realidad y en la busqueda de mecanismos adecuados y eficaces para corregir
las desigualdades y lograr la equiparacion sustancial de las personas y de los grupos en
que se integran en sociedades diversas, y al tiempo cohesionadas, en que la igualdad no
esté refiida con el respeto de las diferencias.

Gracias a la generosa iniciativa de la profesora Eva Maria Blazquez Agudo la Asocia-
cién ha celebrado un convenio de colaboracién con la Universidad Carlos III de Madrid
para publicar trabajos sobre el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social con perspecti-
va de género en un numero extraordinario anual de la Revista FEMERIS, Revista Multidis-
ciplinar de Estudios de Género que edita el Instituto Universitario de Estudios de Género
de la citada Universidad. Lo ha expuesto perfectamente la profesora Blazquez, directora
de la Revista y Vicedecana de Promocion, Orientacion, Igualdad y Cooperacién de su Fa-
cultad de Ciencias Sociales y Juridicas, en su editorial “Sobre nuestra revista: un niimero
extraordinario en materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social” de su volumen
4,n2 1, de 2019. La Junta Directiva de la Asociacion quiere agradecer a la profesora Blaz-
quez su resuelta determinacion en llevar a término esta iniciativa, que ofrece un valioso
instrumento para la difusién de las investigaciones de género y del debate cientifico de
nuestra disciplina, y que es hoy una feliz realidad.

La Revista FEMERIS tiene por objeto divulgar estudios doctrinales y rigurosos so-
bre género en el ambito de todas las disciplinas juridicas, sin perjuicio de ocuparse en
general de la igualdad y la prohibicion de discriminaciones. El Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, que tiene en su origen la desigualdad basica entre los trabajadores y los
empresarios y en su finalidad su correccidn, no puede concebirse en la actualidad de los
Estados sociales y democraticos de Derecho sino como un proyecto global de construc-
cion de la igualdad y, desde luego, de la género, sin la que no es posible el ejercicio de la
libertad por las mujeres como personas y ciudadanas.

La division entre el trabajo remunerado y no remunerado por sexo conformd la dis-
ciplina que configura juridicamente la realidad de aquel trabajo como un orden normativo
auténomo, que en esa configuracién respondid, como el ordenamiento juridico en que
se inserta, a relaciones sociales patriarcales y econémicas basadas en el “hombre econé-
mico”, provocando el “natural” aislamiento e invisibilidad de las mujeres en ambos tipos
de trabajo, aunque relegadas al reproductivo y familiar no remunerado por disposicion
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natural, en un mundo “naturalmente desigual”. Si el “trabajador” estuvo ausente de las
codificaciones civiles de la libertad e igualdad contractual, apenas aludido en los servicios
que se pueden arrendar, las mujeres lo han estado de la construccion originaria de nues-
tra disciplina, dirigida a regular el intercambio patrimonial de trabajo por cuenta ajena y
subordinado prestado por hombres y remunerado por hombres, titulares del poder eco-
némico y de los 6rganos de administracion y decisién de las sociedades de capital. Las
instituciones del Derecho colectivo se constituyeron sobre el mismo patrén antropolégico
masculino que ha dominado su funcionamiento durante demasiado tiempo.

La incorporaciéon masiva de las mujeres al trabajo remunerado, hecho determinante
e irreversible del pasado siglo, cambi6 decisivamente las cosas, exigiendo mecanismos de
adecuacion de las categorias juridicas y de los dispositivos técnicos a la nueva realidad,
que se han abierto paso con la lucha de las mujeres, graves dificultades conceptuales y
resultados de discriminacion e injusticia notorios. El cambio se convirtié en imparable
cuando afecté a la percepcion misma de la realidad sobre la que opera, demandado su re-
construccion a partir de la igualdad de género, referente objetivo de las transformaciones
sociales. En su realizacién el Derecho en los distintos ambitos en que se desenvuelve la
actividad de las personas, y el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social en el suyo pro-
pio, se encuentran comprometidos, siendo la igualdad del género humano el fundamento
mismo de su legitimacion politica democratica.

La ciencia del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, y las politicas que han
de plasmar sus soluciones al servicio del trabajo decente y del fortalecimiento de la pro-
teccion social, han de partir de que la igualdad de género no puede ser una dimension
aislada, anadida desde fuera a su construccién nuclear y de sus instituciones propias, to-
davia sostenidas en la desigualdad de trato y de oportunidades y en la discriminacién
sistémica de las mujeres; al contrario, ha de ser un elemento definitorio desde dentro de
esa construccion cientifica y politica en un mundo global en el que han de ponerse a punto
instrumentos normativos de igual alcance, hoy por hoy inexistentes, para el logro de la
igualdad. En todo caso, han de darse por superados los tiempos del igualitarismo formal
y de los valores abstractos, debiendo pasarse con decision al logro de la igualdad real o
sustancial de las personas, mujeres y hombres. En ello estamos, sin resignarnos a aceptar
la prediccién reciente del Fondo Monetario Internacional de que se precisara que pasen
cien afos para superar la brecha retributiva de género. Es lacerante el presagio de lentitud
en la superacion de una discriminacidn tan basica.

Este numero de FEMERIS sirve a la elaboracién del Derecho del Trabajo y de la Se-
guridad Social desde una teoria de la igualdad de género, que no puede perderse de vista
salvo que la comprensién de la regulacion de las relaciones laborales y de proteccién so-
cial se sittie al margen de los procesos histéricos de transformacidn, en la irrealidad mas
absoluta. Observacidn, razén critica, sistematizacién, prospeccion y proposicion van de
la mano en los excelentes estudios que lo componen de la profesora Maria Amparo Ba-
llester Pastor, del magistrado y profesor Fernando Lousada Arochena, y de las profesoras
Carmen Sanchez Trigueros, Patricia Nieto Rojas, Concepcién San Sdenz, Alejandra Selma
Penalva, Gratiela-Florentina Moraru, y Loredana Ferluga. Siguen dos utiles crénicas de la

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 5-8 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4761 7
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4761
http://www.uc3m.es/femeris

Maria Emilia Casas Baamonde Editorial

jurisprudencia sobre igualdad, constitucional y europea, de los profesores Jean Jacqmain
y Ron Latas, y a éstas provechosas resefias de libros especializados de actualidad, en las
que se comprueba la calidad y la pujanza de los profesores e investigadores que integran
Seccion Juvenil de la Asociacion; en concreto, de Francisco Xabiere Gémez Garcia, Maca-
rena Angel Quiroga y Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde. Informa también FEMERIS
de la segunda edicién de la Jornada 8 Marzo de Igualdad de las Mujeres organizada por la
Asociacion el pasado 7 de marzo en colaboracion con el Consejo Econémico y Social y en
su sede, en la que, junto con las contribuciones de las profesoras Sanchez Trigueros y Nie-
to Rojas, expuso su ponencia Esmeralda Sanz Berzal, sobre la promocién profesional de
las mujeres en la negociacion colectiva, como expresion del compromiso de los sindicatos
y de las asociaciones empresariales con la igualdad de género y con la Asociacidn.

La lectura de este primer niimero extraordinario de FEMERIS hace evidente su am-
biciéon que augura el éxito de la iniciativa al servicio de la igualdad. Esto es lo que en ver-
dad importa.
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PRESENTACION

Sobre los nimeros extraordinarios en materia
de Derecho del trabajo y de la Seguridad Social

Eva MARiA BLAZQUEZ AGUDO

Directora de Femeris. Universidad Carlos 11l de Madrid
orcid id: 0000-0002-8214-1960

doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4762

La revista Femeris naci6 con vocacién de colaborar en la difusiéon de los estudios
académicos con perspectiva de género en todas las areas de conocimiento. Dirigidos por
tal objetivo, desde 2016 se han venido publicando dos numeros anuales que han incluido
trabajos en la materia des de una visién multidisciplinar.

Como ya se puso en evidencia en la Editorial el nimero anterior, a partir de 2019
se amplia a tres el nimero de volimenes que se van a publicar anualmente en la revista.
Dos seran generales con una visién multidisciplinar y se publicaran en el mes de enero y
septiembre. El otro numero, que vera la luz en mayo, versara sobre el tema de la igualdad
en el ambito concreto del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Recientemente, en el Congreso Anual celebrado en Santiago en mayo de 2018, 1a Aso-
ciacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social (en adelante, AEDTSS)
ha nombrado una la Comisién Gestora de Igualdad, que tiene por objeto poner en fun-
cionamiento lo que sera la Comision Gestora de Igualdad, un organismo que nace con la
vocacion de desarrollar una actuaciéon de defensa de los derechos a la igualdad y a la no
discriminacién en el &mbito de las relaciones laborales. Como una de sus funciones es la
accidén divulgativa con el fin de favorecer el debate y el estudio sobre este ambito, se asu-
mid la necesidad de organizar una publicacion, donde incluir estos estudios.

En este marco, se ha formado un Convenio entre la Universidad Carlos III y la
AEDTSS que busca el apoyo a la difusién de trabajos en materia de igualdad, cuyo cauce
serdn los numeros especiales de Femeris. Como la funcién de la mencionada Comision de
Igualdad va mas alla de la discriminacién por razén de género, sino que también incluye
en otras tales como discriminacion por razén de edad, raza o etnia, discapacidad u orien-

“evamaria.blazquez@uc3m.es
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tacion sexual, el campo de la revista también se extendera a esta pretension en dichos
nameros especiales.

La Comision de Igualdad de la AEDTSS conformara el Consejo Editorial del nime-
ro anual especial que se publique cada mayo, coincidiendo con el Congreso Anual de la
Asociacion. También se ha conformado una Comité Cientifico diferente para este nimero
especial que estd integrado por prestigiosas especialistas en materia de igualdad en el
ambito académico, judicial y social.

La division de la Revista tiene sus peculiaridades en estos nimeros especiales. Se
mantendran dos secciones (articulos y misceldneas) sometidas a revisiéon por pares. En la
seccion de articulos, ademas, se publicara cada afo el Premio 8 de marzo a la mejor investi-
gacion sobre Igualad de Mujeres que se concede cada afio por la AEDTSS. El premio citado
es concedido de acuerdo con la revisién por pares realizada por la Comision de Igualdad.
Por otra parte, bajo la rubrica de Misceldneas se publicaran los articulos que versen sobre
materias distintas a la igualdad de género.

Se afiade una nueva seccidn, que solo se incluira en los nlimeros especiales, que se de-
nominada Crdnicas Jurisprudenciales. Esta parte, en general, constara de tres aportaciones
en materia de igualdad. La primera una crénica sobre la jurisprudencia europea a cargo de
Jean Jacqgmain, profesor jubilado de la Universidad Libre de Bruselas; otra sobre jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional a cargo de Ricardo Ron Latas, Profesor Titular de Univer-
sidad de Derecho del Trabajo y Seguridad Social de la Universidade da Corufia y Magistrado
Suplente de la Sala de lo Social del TS] Galicia; y, por ultimo, una sobre la jurisprudencia de
los Tribunales Superiores de Justicia, a cargo de la seccion juvenil de la AEDTSS.

Por ultimo, se mantienen las secciones sobre Referencias bibliogrdficas en la materia
y Varia. Estas ultimas no son sometidas a revisién por pares. En la primera se aceptan re-
cesiones sobre trabajos en la materia (libros o articulos) y en la segunda se incluyen otras
cuestiones como conclusiones sobre jornadas o estudios multidisciplinares mas alla del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Ya centrandonos en este primer numero especial, se incluyen como articulos, en pri-
mer lugar, “El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades en-
tre mujeres y hombre en el empleo y la ocupacion: Dios y el diablo en la tierra del sol”. Bajo
este sugerente titulo, la catedratica de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la
Universidad de Valencia, Maria Amparo Ballester Pastor, ilumina el camino del analisis
de las novedades en materia de igualdad, realizando un profundo examen de las nuevas
instituciones y adelantando los problemas juridicos que se van a plantear en su puesta
en marcha. En segundo lugar, el magistrado del TS] de Galicia, sala de lo social, Fernando
Lousada Arochena examina los vaivenes de la jurisprudencia mas reciente en el ambito
de la igualdad de género con su articulo “Encuentros y desencuentros entre el TEDH y el
TJUE en materia de igualdad de género”.

Del siguiente articulo es autora Carmen Sanchez Triguero, Catedratica de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad de Murcia, cuyo titulo es “Concepto
y fundamentacién juridica de las acciones positivas y la promocién profesional de las mu-
jeres en la jurisprudencia del TJUE”, donde con gran destreza nos dirige por el iter de la
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jurisprudencia europea en la materia. Patricia Nieto Rojas, profesora doctora de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad Carlos III, aporta otro sugerente
articulo, cuyo titulo es “La promocién profesional de las mujeres en el mercado de tra-
bajo espafiol: propuestas para reducir la segregacion”. Ambos trabajos tienen su base en
sendas ponencias que se presentaron en la Jornada anual sobre Igualdad de Mujeres de la
AEDTSS, que este afio se celebré el 7 de marzo de 2019 en el CES.

Concepcidn Sanz Saez, profesora Asociada Doctora Derecho del Trabajo y Seguridad
Social en la UCLM de Ciudad Real, es la autora del articulo titulado” Medidas de proteccién
laboral y de seguridad social para victimas de violencia de género”, donde realiza un estu-
dio en profundidad sobre todas los instrumentos juridico-laborales de los que disponen
las victimas de violencia de género. Por otra parte, “La discriminacidon por maternidad y
conciliacidn en el ambito universitario” es el titulo del articulo de Alejandra Selma Penal-
va, profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de la Universidad
de Murcia, que refiere el arduo camino de las profesoras en el ambito académico cuando
son madres. Se complementa esta seccion con el articulo de Gratiela Moraru, profesora
Asociada de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social y Doctoranda de la Universidad de
Castilla-La Mancha, que bajo el titulo “Sobre las proyecciones convencionales de la igual-
dad en la clasificaciéon y promocion profesionales: luces y sombras”, presenté como comu-
nicacion a la Jornada anual sobre Igualdad de Mujeres de la AEDTSS, que este afio se cele-
bré el 7 de marzo de 2019, siendo galardonada con el Premio 8 de Marzo sobre Igualdad
de Mujeres de la AEDTSS en 2019.

En la secciéon Miscelaneas se publicaran en los nimeros especiales sobre Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social las investigaciones que propongan temas de igualdad
mas alld de la discriminacién por razén de sexo. Se inaugura esta seccion con el articulo
titulado “La discriminacion en el trabajo en razén de la orientacion sexual en el ordena-
miento italiano”, cuya autora es Loredana Ferluga, profesora del departamento de derecho
de la universidad de Messina.

Como ya se adelantd, completan este niumero las cronicas de jurisprudencia europea
y constitucional y las referencias bibliograficas sobre los libros: “Hacia una reformulacion
de la violencia de género en el entorno laboral”; “Vosotras bellas, vosotras fuertes” y “Vi-
siones multidisciplinares de la igualdad entre mujeres y hombres”. Se cierra el nimero
con la seccion Varia, donde se incluye una Crénica sobre la Jornada 8 Marzo de Igualdad
de las Mujeres de la AEDTSS, que se celebro el 7 de marzo de 2019 en el CES y el articulo
Promocion profesional de las mujeres en la Negociacién Colectiva de Esmeralda Sanz Ber-
zal, sociéloga de la Secretaria de Accién Sindical de CCOO y vocal por representaciéon de
este sindicato de la Comision Consultiva de Convenios Colectivos, que aporta un riguroso
andlisis estadistico en la materia que fue base de su ponencia en las Jornadas ya citadas
sobre Igualdad de las Mujeres de la AEDTSS en 2019.

En definitiva, en estos nimeros especiales en materia de Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, que ahora se presentan, Femeris sigue apostando por contribuir al
avance en la igualdad a través de la difusion de trabajo académicos. Asi, que esperamos
vuestras colaboraciones también en este ambito.
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Solamente queda agradecer a la AEDTSS y, en especial, a su presidenta Dofia Maria
Emilia Casas Baamonde, su apoyo en la puesta en marcha de estos nuevos nimeros en ma-
teria de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social desde el mismo momento que le co-
menté por primera vez la existencia de este proyecto. De otra manera no hubiese podido
culminar esta colaboracidn, que posteriormente hizo suya el resto de la Junta Directiva y
la Comisidn Gestora de Igualdad. Es un honor para Femeris poder recoger los trabajos de
los miembros de la AEDTSS.
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Resumen. El articulo es un comentario critico del contenido y alcance del recientemente
aprobado RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mu-
jeres y hombres en el empleo y la ocupacién. La valoracién positiva que, en general, la norma
merece, se basa simplemente en su mera aprobacidn, que refuerza la idea de que la cuestion
de la igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el trabajo requiere medidas especificas.
Sin embargo, el andlisis detallado de los preceptos del RDL 6/2019 que se realiza en el trabajo
conduce a la autora a la conclusién de que la mayoria de sus contenidos son insuficientes y que
queda pendiente una reforma global y efectivamente transversal susceptible de avanzar efec-
tivamente en el ambito laboral entre mujeres y hombres. Las insuficiencias se hacen evidentes
en el tratamiento que la norma otorga a los planes de igualdad, el permiso para el cuidado del
lactante, los permisos parentales, la adaptacion de la jornada o el fondo de apoyo a la depend-
encia. El aspecto mas interesante de la norma es la proteccién que configura frente al despido
sin causa, aunque constituye fundamentalmente la transposicion al ordenamiento espafiol de
la doctrina del TJUE. El permiso de nacimiento que crea el RDL 6/2019 unificando los antiguos
permisos de maternidad y paternidad es objeto de especial atencidn en el articulo, en el que se
destaca la necesidad de que el ordenamiento espafiol establezca medidas mas comprometidas
para avanzar en la corresponsabilidad entre hombres y mujeres.

Palabras clave: discriminacién laboral, discriminacidn por género, legislacion antidis-
criminatoria.

Abstract. This paper is a critical commentary on the content and scope of the recently
approved Royal Decree 6/2019 for the guarantee of equal treatment and opportunities be-
tween women and men in employment and occupation. The positive assessment that, in gen-
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eral, the Royal Decree deserves, is based simply on its mere approval, which reinforces the
idea that the issue of effective equality between men and women at work requires specific
measures. However, the detailed analysis of the articles of the RDL 6/2019 that is carried out
in the work leads the author to the conclusion that the majority of its contents are insufficient
and that a global and effectively transversal reform is still pending, capable of effectively ad-
vancing in the workplace equality between women and men. The insufficiencies are evident
in the treatment that the Royal Decree grants to the equality plans, the permission for the
nursing care, the parental leave, the adaptation of the working day or the dependency support
fund. The most interesting aspect of the Royal Decree is the protection it sets against dismissal
without cause, although it is fundamentally the transposition to the Spanish legal system of the
doctrine of the CJEU. The birth permit created by RDL 6/2019 unifying the old maternity and
paternity leaves is given special attention in the article, which highlights the need for the Span-
ish legal system to establish more committed measures to advance in the co-responsibility
between men and women.

Keywords: labour discrimination, gender discrimination, non-discriminatory legislation.

Las sensaciones que genera el RDL 6/2019 son bastante contradictorias. Por eso he
tomado prestado de Glauber Rocha el titulo de su pelicula de 1964, aun a riesgo de que
parezca tremendista hacer referencia a Dios y al diablo para comentar un simple Real De-
creto-Ley sometido no solo a ratificacion parlamentaria sino también, de hecho, a ratifica-
cion electoral. De un lado, merece una valoracién muy positiva que en esta recta final de la
legislatura la correccion de la desigualdad por razén de género en el trabajo sea una de las
materias sociales de “urgente” tratamiento que forma parte de la bateria de decretos apro-
bados y anunciados por el Gobierno. De otro lado, sin embargo, tanto desde el punto de
vista estrictamente técnico formal, como desde la perspectiva juridico material, la norma
aparece como un texto muy mejorable. A continuacién se presenta un estudio critico del
RDL que, inevitablemente, destacara sus deficiencias, pero que ante todo pretende plan-
tear mejoras y sugerencias en clave proactiva, con el objetivo de que las normas futuras va-
yan avanzando en lo que queda pendiente, que lamentablemente sigue siendo demasiado.

EIRDL 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, es una
norma que podria calificarse de precipitada e insuficiente pero que dificilmente puede
calificarse de innecesaria o banal. El predmbulo del RDL comienza exponiendo que la LO
3/2007 de 22 de marzo de 2007 (LOIE) fue un texto de notable relevancia, que pretendia
conseguir la igualdad real entre hombres y mujeres, pero que tuvo problemas de efectivi-
dad en el &mbito de las relaciones laborales, donde los avances han sido modestos. El RDL
nace, pues, como una especie de complemento o actualizacion de la LOIE. Se presenta en
el preambulo como un texto dirigido a avanzar en la promocion de la igualdad laboral pen-
diente entre mujeres y hombres, sefialando la necesidad de que ello se haga con la misma
dimension integral y transversal que inspird la LOIE. Y es en este punto donde el pream-
bulo establece unas expectativas que no se cumplen en el articulado del RDL. En efecto,
el texto que se presenta es, en general, correcto y adecuado en el plano de los objetivos
generales, aunque insuficiente en algunos aspectos y demasiado puntual en otros. El obje-
tivo de la transversalidad que pretende es, por tanto, bastante cuestionable. Por ejemplo,
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el RDL carece de una dimension procesal que establezca garantias para el cumplimiento
de las medidas que se proponen, ni siquiera para corregir los defectos en la tutela contra
la discriminacion por razén de sexo que desde la LOIE y hasta la fecha se han detectado.
Falta claramente una reforma del procedimiento especial de conciliacién en el art. 139
de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Social, como también falta una revision del pro-
cedimiento de oficio o de los sujetos legitimados. Son aspectos instrumentales pero fun-
damentales, que carecen de la fuerza mediatica de otras medidas mas vistosas pero que
resultan, si cabe, mas necesarias para garantizar la efectividad que se pretende. Tampoco
la parte correspondiente a la reforma de la Ley General de Seguridad Social es lo extensa
que debiera, dado que se limita a regular los nuevos permisos de nacimiento y de cuidado
del lactante, prometiendo extensiones de duracion de dudosa efectividad (la reciente his-
toria esta llena de estas promesas). No se soluciona en el RDL el problema de las lagunas
de cotizacion, que bajo la regulacion actual perjudica fundamentalmente a las carreras
profesionales mas precarias, o sea a las carreras profesionales de las mujeres. Tampoco se
regula en el RDL 6/2019 de modo unificado y coherente la seguridad social de los traba-
jadores/as a tiempo parcial que, a fuerza de sentencias del TJUE en las que se destaca su
caracter discriminatorio por razén de sexo, constituye actualmente un espacio complejo
y parcheado, que sigue planteando problemas de adecuacion a la normativa comunitaria®.
De hecho la reforma operada por el RDL en materia de trabajo a tiempo parcial se limita
a una modestisima e innecesaria referencia en el art. 12.4.d a que debe “garantizarse en
todo caso la ausencia de discriminacién, tanto directa como indirecta, entre mujeres y
hombres”, como si esta obligaciéon no naciera directamente de la Constituciéon y como si
el trabajo a tiempo parcial en su configuracidon actual no fuera una figura defectuosa en
nuestro ordenamiento. Ni siquiera la reforma de la LISOS en materia sancionadora (que
se limita en el RDL 6/2019 a una correccién puntual menor en materia de planes de igual-
dad) tiene la suficiente entidad como para terminar con la sensacion de impunidad en
materia discriminatoria que se advierte en el mundo laboral. Particularmente llamativo
es que no se haya abordado siquiera el trabajo al servicio del hogar familiar. En fin, el RDL
6/2019 es una norma precipitada e insuficiente, que corrige aspectos bastante evidentes
y que, previsiblemente, no sera capaz de asegurar la efectividad en la tutela antidiscrimi-
natoria por razdn de sexo que pretende. Su mayor interés es su mera existencia, no por lo
que altera efectivamente, sino por la llamada de atencién que realiza respecto a la necesi-
dad de que dicha alteracion normativa se realice en algiin momento.

El RDL 6/2019 parece surgido de la nada, pero en realidad cuenta con antecedentes
de notable interés que en su gran mayoria se encuentran en el Registro de las Cortes Ge-
nerales bajo la forma de proposiciones de ley para la igualdad entre mujeres y hombres,
y a las que el RDL lamentablemente no ha prestado toda la atencion necesaria. Algunas
de ellas son las siguientes: (i) Proposicion de ley para la igualdad retributiva entre mu-
jeres y hombres registrada en el Congreso el 24 de octubre de 2017 (BOCG de 10 de no-

! Por medio de Auto del TS] de Castilla Ledn de 18 de enero de 2018 se plante6 cuestion prejudicial ante el TJUE
cuestionando la legalidad comunitaria del sistema de coeficiente de parcialidad que actualmente se aplica para el acceso
a pensiones por parte de los trabajadores a tiempo parcial.
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viembre de 2017) por el grupo confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem.
Admitida a tramite y con enmiendas presentadas y publicadas (BOCG 11 de diciembre
de 2018); (ii) Proposiciéon de ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades
entre mujeres y hombres en materia retributiva registrada en el Congreso el 27 de febre-
ro de 2018 (BOCG de 2 de marzo de 2018) por el Grupo Socialista; (iii) Proposicion de
ley para garantizar la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en
el empleo y la ocupacidn registrada en el Congreso el 7 de marzo de 2018 (BOCG de 16
de marzo de 2018) por el Grupo Socialista. Admitida a tramite y con enmiendas presen-
tadas y publicadas (BOCG de 17 de enero de 2019); (iv) Proposicion de ley relativa a la
reforma del sistema de permisos y prestaciones para el cuidado y atencién de menores
por parte de sus progenitores/as, en casos de nacimiento, adopcion, guarda con fines de
adopcién o acogimiento registrada en el Congreso el 3 de mayo de 2018 (BOCG de 7 de
mayo de 2018) por el Grupo Confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem (v)
Proposicién de ley de tiempo de trabajo corresponsable registrada en el Congreso el 13 de
noviembre de 2018 (BOCG de 16 de noviembre de 2018) por el Grupo Confederal Unidos
Podemos-En Marea-En Comu Podem. Estas numerosas proposiciones han ido planteando
detalladamente interesantes soluciones a la desigualdad laboral entre mujeres y hombres.
Respecto de algunas materias se han abierto incluso interesantes debates a partir de las
enmiendas presentadas. Sin embargo, aunque en algunos aspectos el RDL 6/2019 recoge
algunas materias de estas proposiciones, lo cierto es que ha adoptado las menos compro-
metidas y mas evidentes. No se sabe bien si la modestia de algunos tratamientos en el RDL
es fruto de que no correspondia hacer otra cosa por via de RDL (hay que recordar que solo
puede regular lo urgente y extraordinario de acuerdo con el art. 86 de la Constitucién) o
es mas bien fruto de una hoja de ruta demasiado precipitada. En todo caso, dadas las ex-
pectativas creadas y dado el extenso material pre-legislativo existente, el RDL deja cierta
sensacién de frustracién. Incluso preocupa que, en el hipotético caso de que tras las elec-
ciones se configurara un Gobierno favorable a la promocién de la igualdad de las mujeres
y los hombres en el trabajo, se considerara ya cumplida por medio de este RDL la obliga-
ciéon que compete a los Poderes Publicos de promover la igualdad real entre hombres y
mujeres (art. 9.2 CE). El RDL 6/2019 crea cierta desesperanza en quien lo lee porque da
la sensacion de que las numerosas propuestas realizadas en las proposiciones de ley han
sido una especie de espejismo. La precipitaciéon del RDL, sus inexactitudes, imprecisiones
y defectos, degradan de nuevo el tratamiento de la discriminacién por razén de sexo. Da
la sensacién de que la preocupacién por la efectividad no es real, y que no existen mas
iniciativas que las dirigidas a seguir en el &mbito de los grandes conceptos. Y, sobre todo,
da la sensacidn de que esto es todo lo que cabe esperar.

Pero el contenido, insuficiente y precipitado del RDL 6/2019, no es el mayor de sus
problemas. El principal reto al que se enfrenta es que resulta bastante dificil encontrar ra-
zones de extraordinaria y urgente necesidad susceptibles de justificar la utilizacion del RDL
en los términos exigidos por el art. 86 de la Constituciéon Espafola. El parrafo tercero del
preambulo del RDL 6/2019 hace referencia a que la actuacién por via de RDL resulta nece-
saria y urgente porque “la mitad de la poblacion esta sufriendo una fuerte discriminacion
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y esta viendo afectados sus derechos fundamentales”, como si la discriminacién laboral por
razon de sexo hubiera surgido o se hubiera detectado en los ultimos dias. Acto seguido, el
preambulo sefala que una sociedad “moderna” como la espafiola, enfrentada al reto de la
“Revolucion Industrial 4.0” no puede asumir mas retrasos, sobre todo dada la infrarrepre-
sentacion femenina en las profesiones tecnoldgicas, por lo que las politicas publicas de igual-
dad “deben remover los obstaculos que impiden el acceso y desarrollo de los mujeres en los
ambitos de la ciencia, la investigacion y la tecnologia”. Llama la atencién esta referencia a la
ciencia y tecnologia en relacion a la insercion laboral de las mujeres que hace el preambulo
porque el RDL 6/2019 en su articulado no hace, lamentablemente, ninguna referencia a la
lucha contra la segregacion laboral, ni en general, ni referida especificamente al fomento de
la insercidn laboral femenina en los puestos de naturaleza tecnolédgica. Da la sensacion de
que la justificacién de concurrencia de extraordinaria y urgente necesidad en el preambulo
ha sido realizada por alguien que desconocia el contenido del RDL. Otros argumentos que se
presentan también en el preAmbulo son tan generales que resultan dificilmente admisibles y
refuerzan la idea de que la justificacién de extraordinaria y urgente necesidad se ha rellena-
do como si fuera una plantilla: se refiere en el cuarto parrafo del preambulo que la persisten-
cia de una situacién no es 6bice a que pueda regularse por medio de legislacion de urgencia
y que el caracter estructural de una situaciéon no impide que constituya un supuesto de ex-
traordinaria y urgente necesidad. No se sabe bien si esta redaccion es fruto de la resignacion
de quien no puede justificar lo imposible o si es mera consecuencia (otra vez) de la precipi-
tacion (tal vez de ambas). Y no solo la posibilidad de una declaracién de inconstitucionalidad
amenaza la pervivencia de este RDL, sino también la inminencia de una nueva composicién
del Parlamento que pueda conducir a que el RDL sea derogado o, mas sencillamente, a que
no se ponga en marcha el desarrollo de sus medidas mas novedosas (planes de igualdad y
permiso por nacimiento del padre, que tienen establecida una aplicacion gradual).

En fin, las argumentaciones del predmbulo reflejan bastante bien el espiritu del RDL:
el Gobierno con este texto muestra buena voluntad (si puede entenderse por tal la simple
identificacion de la existencia de discriminacion por razén de sexo y la intencion de ha-
cer lo posible por erradicarla), aunque sin atreverse a establecer las medidas adecuadas
y definitivas para luchar efectivamente contra la discriminacién. La experiencia de casi
doce afos transcurridos desde la aprobacidn de la LOIE y de cinco proposiciones de ley
registradas (dos de ellas con fase de presentacién de enmiendas ya concluida) podia ha-
ber dado mucho mas de si. Hay, asimismo, una gran diferencia en la intensidad reguladora
de los diferentes temas que se tratan: el permiso de nacimiento (en su versién de permiso
del otro progenitor -o permiso de paternidad-) es la principal innovacién, en volumen y
detalle de tratamiento. Se diluyen en el RDL, sin embargo, temas de enorme importan-
cia como la adaptacion de jornada o los permisos parentales. Otros temas quedan en un
espacio intermedio y algo decepcionante, como la discriminacién retributiva, los planes
de igualdad o incluso el llamado permiso para el cuidado del lactante (antiguo permiso
de lactancia). Muchos temas relevantes, lamentablemente, son sencillamente inexistentes
(tiempo parcial, organizacion del tiempo de trabajo, tratamiento procesal racional de los
conflictos por conciliacién de responsabilidades...)

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 14-38 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4763 18
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4763
http://www.uc3m.es/femeris

Maria Amparo Ballester Pastor El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades...

Seguidamente se presenta un comentario critico del contenido y alcance del RDL
6/2019. No es un estudio doctrinal al uso sino un comentario inmediato, lo que explica
la férmula expositiva y su estructura. Se presentan en epigrafes diferenciados los temas
fundamentales del RDL: 1. Los planes de igualdad (art. 1 y 6 RDL 6/2019); 2. La discri-
minacion retributiva (art. 2 RDL 6/2019); 3. El permiso por nacimiento de hijo (art. 2,
3,4, 7 y DA anica RDL 6/2019); 4.El permiso para el cuidado del lactante (art. 2, 3, 4 y
7 RDL 6/2019); 5.0tros permisos parentales (art. 2 y 3 RDL 6/2019); 6. El derecho a la
adaptacion de la jornada (art. 2 RDL 6/019); 7. La proteccién frente al despido (art. 2 RDL
6/2019); 8. La proteccion de la dependencia (art. 4y 5 RDL 6/2019)

1. Los planes de igualdad

La primera de las medidas que acomete el RDL es la reforma de los planes de igual-
dad. Un sumario de las nuevas medidas que establece es el siguiente: (i) La obligacién
de elaborar planes de igualdad se amplia a mayor nimero de empresas, porque deja de
referirse solo a aquellas de mas de 250 trabajadores para aplicarse a todas las que tienen
mas de 50 (art. 45 LOIE). Se establece un periodo transitorio para las empresas que hasta
el momento no tenian esta obligacién (un afio desde la publicacién de la ley para las em-
presas entre 150 y 250 trabajadores; dos afos para las empresas entre 100 y 150 trabaja-
dores; y tres aflos para las empresas entre 50 y 100 personas); (ii) Se crea un registro de
planes de igualdad, como parte de los registros de convenios y acuerdos colectivos de tra-
bajo (art. 46.4 LOIE), en el que las empresas deberan inscribir sus planes de igualdad (art.
46.5 LOIE); (iii) Se establecen una serie de materias que tienen que ser objeto obligatorio
de diagndstico, teniendo este diagnostico que ser negociado con la representacion de los
trabajadores en el seno de la comisién negociadora del plan de igualdad, para lo cual la
empresa tendra que facilitar la informacién documental necesaria (incluido el registro
salarial al que se refiere el nuevo art. 28.2 ET). Estas materias que obligatoriamente de-
ben formar parte del diagnostico son las siguientes (art. 46.2 LOIE): Proceso de seleccién y
contratacion; Clasificacion profesional; Formacién; Promocion profesional; Condiciones de
trabajo, incluida la auditoria salarial entre mujeres y hombres; Ejercicio corresponsable de
los derechos de la vida personal, familiar y laboral; Infrarrepresentacién femenina; Retribu-
ciones; Prevencion del acoso sexual y por razén de sexo; (iv) La forma de los planes de igual-
dad queda inalterada porque se mantiene tal cual la redaccién del actual art. 46.1 LOE ,
en el que se establece que los planes son un conjunto ordenado de medidas posterior a
un diagnostico, que debe contener objetivos concretos, estrategias, practicas a adoptar asi
como sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion. La unica diferencia es que el nuevo
art. 46.2 LOIE establece que debe ser un conjunto ordenado de medidas “evaluables diri-
gidas a remover los obstaculos que impidan o dificulten la igualdad efectiva de mujeres y
hombres”; (v) Se establece el desarrollo reglamentario del diagndstico, los contenidos, las
materias, las auditorias salariales, los sistemas de seguimiento y evaluacién de los planes
de igualdad; asi como el Registro de Planes de Igualdad, en lo relativo a su constitucion,
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caracteristicas y condiciones para la inscripcion y acceso; (vi) Se establece una correccion
en el art. 7.13 LISOS a efectos de que se considere infraccion grave el incumplimiento de
las obligaciones en materia de planes de igualdad establecidos no solo en el ET y en los
convenios (como establecia este precepto hasta ahora), sino también en la LOIE.

La ampliacion del ambito aplicativo de los planes de igualdad (al pasar la referencia
de 250 a 50 trabajadores) que realiza el RDL 6/2019 parece una medida de interés, puesto
que amplia el ambito de los sujetos obligados y protegidos por la accién de los planes de
igualdad. Y sin duda seria asi si los planes de igualdad fueran efectivamente mecanismos
efectivos para la identificacion y correccion de la discriminacion en las empresas. Sucede,
sin embargo, que los planes de igualdad son, en demasiadas ocasiones, textos no adaptados
a la situacion concreta de cada empresa. Lamentablemente son demasiado frecuentes los
planes de igualdad estandarizados, demasiado parecidos unos a otros, no solo en relacion
a empresas de similares caracteristicas, sino en relacion a la empresa contratada para rea-
lizarlos. En principio, la necesidad de que los planes de igualdad sean negociados (como ha
recordado el TS, por todas, en STS de 13 de septiembre de 2018, Rec. 213/2017) debiera
servir para reforzar el caracter especifico y concreto de los planes de igualdad, pero lo cier-
to es que las similitudes entre planes surgen incluso entre los planes negociados.

El nuevo art. 46.2 LOIE establece que los planes deben contener medidas “evalua-
bles dirigidas a remover los obstaculos que impidan o dificulten la igualdad efectiva de
mujeres y hombres”, con lo que afiade poco a lo que ya establece el inalterado art. 46.1
LOIE? respecto a cuales deben ser los criterios para la elaboracion de un plan de igualdad.
Para reforzar la necesidad de que los planes diagnostiquen bien, establezcan medidas
concretas y tengan mecanismos de monitorizacidon hubiera sido mas efectivo que se esta-
bleciera de modo mas claro y rotundo. Ciertamente, el actualmente vigente art. 46.1 LOIE
ya esta formulado en modo imperativo pero sus referencias estan realizadas de modo no
demasiado comprometido.

Un aspecto interesante del RDL 6/2019 en relacién con los planes de igualdad es que
establece los contenidos obligatorios que todos deben contener (art. 46.2 LOIE). De este
modo se pretende evitar que los planes terminen funcionando como una especie de bufet
libre en el que se escogen los temas mdas convenientes, sin que necesariamente coincidan
con los mas necesarios. Sucede, sin embargo, que algunas de las referencias a estas mate-
rias de tratamiento obligatorio en los planes de igualad resultan demasiado ambiguas e
imprecisas. Asi, por ejemplo, en lugar de “Condiciones de trabajo, incluida la auditoria sa-
larial entre mujeres y hombres”, debiera haberse establecido un apartado separado para
la igualdad retributiva, y no una simple referencia a la auditoria salarial (aunque ésta sea
su expresion). Asimismo, en lugar de “Ejercicio corresponsable de los derechos de la vida
personal, familiar y laboral” debiera haberse establecido otra formula mas clara y concre-

2 Art. 46.1 LOIE: 1. Los planes de igualdad de las empresas son 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 estrategias y prdcticas a adoptar para su consecucion, asi como el establecimiento de sistemas
eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 14-38 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4763 20
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4763
http://www.uc3m.es/femeris

Maria Amparo Ballester Pastor El RDL 6/2019 para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades...

ta, que incluyera expresamente la adaptacion del puesto de trabajo y de las condiciones
del mismo. Habra que esperar al desarrollo reglamentario al que hace referencia el art.
46.6 de la LOIE segtn redaccion dada por el RDL 6/2019 para saber el alcance que deben
tener los planes de igualdad en relaciéon con el diagndstico, los contenidos, las materias,
las auditorias salariales, los sistemas de seguimiento y evaluacidn.

El registro de los planes de igualdad que prevé el RDL 6/2019 es un mecanismo
interesante para la publicidad y conocimiento general de los planes de igualdad, pero es
improbable que el registro pueda cumplir una funcién de garantia de la correcta ejecucion
de los planes de igualdad. Seria necesario que se estableciera algin mecanismo de control
de su adecuacion, ya fuera en el momento del registro o en algin otro anterior o posterior.
El control de calidad anterior al registro podria producirse durante la elaboracién del plan
de igualdad, si durante su elaboracién se contara con la intervencién de organismos pu-
blicos como el Instituto de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades u 6rganos equiva-
lentes de las Comunidades Auténomas. Es innecesario sefalar que esta opcién requeriria
un nivel de implicacién mayor por parte de tales organismos, cuya actuacién debiera venir
facilitada por una legislacion que estableciera competencias mas concretas y también por
un mayor volumen de inversién. Por cierto, queda pendiente una reforma normativa del
Instituto de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades que refuerce sus competencias,
que asegure su neutralidad respecto al Gobierno y que incremente la calidad técnica de
sus actuaciones. Podria también establecerse un sistema de control de calidad del plan de
igualdad simultaneo al registro, por parte de la Autoridad Laboral encargada del mismo
o por derivacion a 6rganos especializados como el Instituto de la Mujer y de la Igualdad
de Oportunidades, aunque en este caso probablemente nos encontrariamos con similares
problemas a los que se acaban de describir. La intervencion en el control de los planes
de igualdad por parte de la Autoridad Laboral encargada del registro de los convenios y
acuerdos colectivos?® seria tan improbable como el control de legalidad basico que tedri-
camente debieran realizar y que, de hecho, nunca se produce. La previsién que establece
actualmente el art. 90.6 ET de que en caso de duda acerca de posibles contenidos discri-
minatorios en los convenios colectivos se solicite asesoramiento del Instituto de la Mujer y
para la Igualdad de Oportunidades tampoco suele utilizarse, por lo que es improbable que
empiece a utilizarse para el caso del registro de los planes de igualdad. Otra posibilidad
seria que la Inspeccion de Trabajo pudiera detectar planes de igualdad inadecuados. Su-
cede, sin embargo, que no se prevé ninguna sancién en la LISOS para el caso de incorrecta
realizacion de un plan de igualdad por lo que la Inspeccién de Trabajo no tiene capacidad
para levantar acta de infraccion cuando algun plan de igualdad no se adecua a la realidad
de la empresa. Ninguna de estas posibilidades ha sido incorporada por el RDL 6/2019,
por lo que previsiblemente los planes de igualdad seguiran siendo un espacio liberado del
control de adecuacion y, por tanto, en buena parte inefectivos.

3 Art. 90.5 ET. Si la autoridad laboral estimase que algtin convenio conculca la legalidad vigente o lesiona gravemente
el interés de terceros, se dirigird de oficio a la jurisdiccién social, la cual resolverd sobre las posibles deficiencias previa
audiencia de las partes, conforme a lo establecido en la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccion Social.
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Otra cuestion de gran importancia que queda sin resolver en el RDL 6/2019 es el de
las sanciones efectivas en materia de planes de igualdad. El actual marco sancionador es
notablemente impreciso. Poco resuelve la reforma que establece el RDL 6/2019 del art.
7.13 LISOS incorporando una referencia expresa a la LOIE. Debiera establecerse un marco
coherente de sanciones en el que se diferenciara entre incorrecta elaboracién de un plan
de igualdad (cuando no se adecuara a la realidad de la empresa o no se regularan adecua-
damente los contenidos minimos), incorrecto cumplimiento de lo establecido en la norma
o convenio respecto a los planes de igualdad (cuando concurrieran defectos formales o
de procedimiento en la elaboraciéon del plan de igualdad, incluyendo la falta de registro),
y falta de cumplimiento de lo establecido en los planes de igualdad (cuando no se cum-
plieran los compromisos, los plazos, los seguimientos y las adaptaciones). Las referencias
actuales en el art. 7.13 LISOS*y en el art. 8.17 LISOS® resultan claramente imprecisas.

En el RDL 6/2019 se intenta incorporar la obligacion de que los planes de igualdad
sean negociados, pero no se hace con la suficiente contundencia, de modo que al final da
la sensacidn de que la negociacidn se refiere tan solo al diagnéstico. En efecto, en la redac-
cion que se propone en el RDL 6/2019 del art. 46 (en dos ocasiones) parece que solo debe
negociarse el diagnostico cuando debiera ser objeto de negociacion todo el plan de igual-
dad (incluyendo medidas concretas y, sobre todo, medidas de monitorizacién y control).
Estas menciones del art. 46.2 LOIE conforme al RDL 6/2019 de que solo debe ser objeto
de negociacion la fase de diagnostico podria legitimar que el resto de actuaciones (me-
didas y sistemas de seguimiento y monitorizacién) fueran consideradas de competencia
empresarial exclusiva, lo que claramente ni promoveria la correccidn de la desigualdad en
las empresas ni favoreceria la implicacion de los representantes de los trabajadores en la
configuracion de las politicas de igualdad en la empresa.

2. La discriminacion retributiva

El RDL 6/2019 realiza pocas modificaciones normativas con relaciéon a la igualdad
retributiva, lo que resulta llamativo porque en este dmbito existen dos extensas proposi-
ciones de ley registradas, una de ellas (la registrada el 24 de octubre de 2017 por el grupo
confederal Unidos Podemos-En Marea-En Comu Podem) con la fase de presentaciéon de
enmiendas ya concluida. Lo mas llamativo de ambas proposiciones era su transversalidad
real. Tenian como principal objetivo la efectividad de la igualdad retributiva y, al efecto, se
detenian en aspectos instrumentales y complementarios dirigidos a asegurar su eficacia.
La transversalidad del RDL 6/2019 es, sin embargo, bastante limitada en esta materia. Sus
contenidos son los siguientes: (i) El RDL establece la reforma del art. 9.3 ET a efectos de

* Art. 7.13.LISOS:(Constituye infraccién grave) No cumplir las obligaciones que en materia de planes y medidas de
igualdad establecen la Ley Orgdnica 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.

5 Art. 8.17.LISOS (Constituye infraccion muy grave) No elaborar o no aplicar el plan de igualdad, o hacerlo incum-
pliendo manifiestamente los términos previstos, cuando la obligacién de realizar dicho plan responda a lo establecido en el
apartado 2 del articulo 46 bis de esta Ley.
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que, en caso de nulidad por discriminacion “salarial” (sic) el trabajador tenga derecho a la
retribucion correspondiente al trabajo igual o de igual valor; (ii) Se modifica el art. 22.3 ET
que incorpora una referencia expresa a la necesidad de que la definicién de grupos profe-
sionales se base “en un analisis correlacional entre sesgos de género, puestos de trabajo,
criterios de encuadramiento y retribuciones”; (iii) Se establece asimismo una definicion
de trabajo de igual valor. El art. 28.2 ET conforme a la redaccién aportada por el RDL
6/2019 establece lo siguiente: Un trabajo tendrd igual valor que otro cuando la naturaleza
de las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas, profe-
sionales o de formacion exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados
con su desemperio y las condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo
en realidad sean equivalentes. (iv) Se establece el derecho de los representantes de los
trabajadores a recibir informes anuales sobre el registro salarial previsto en el art. 28.2
ET (art. 64.3 ET) y se incluye una expresa referencia a que entre las tareas de vigilancia
de la aplicacidén del principio de igualdad entre hombres y mujeres que corresponde a los
representantes de los trabajadores se incluya la materia “salarial” (sic) (art. 64.7.a ET) (v)
se establece la obligacion de que todos los empresarios lleven un registro con los valores
medios de los salarios, complementos salariales y percepciones extrasalariales desagre-
gados por sexo y distribuidos por grupos profesionales o puestos de trabajo iguales o
de igual valor. El acceso a este registro por parte de los trabajadores se puede hacer por
medio de la representacion legal de los trabajadores; (vi) Se establece la presuncion de
existencia de discriminacion retributiva cuando en las empresas con al menos cincuenta
trabajadores el promedio de las retribuciones a los trabajadores de un sexo sea superior a
los del otro en un 25% o mas, tomando como referencia el conjunto de la masa salarial o la
media de las percepciones satisfechas. El empresario debera incluir en el registro salarial
una justificacion de que la eventual diferencia responde a motivos no relacionados con el
sexo de la persona trabajadora.

Lo mas llamativo del nuevo articulo 28 ET es la insistencia en utilizar como referencia
las percepciones estrictamente salariales, olvidando que la igualdad retributiva entre mu-
jeres y hombres se refiere a todo tipo de percepciones. Asi se establece expresamente en
el art. 28.1 ET primer parrafo (inalterado por el RDL 6/2019) y en el art. 4 de la Directiva
2006/54.En el RDL 6/2019 se hace referencia a que este registro “salarial” debe contener
valores medios de los salarios, de complementos salariales y de percepciones extrasala-
riales, lo que solo en parte sirve para corregir el defecto de su denominacion, porque una
referencia extensiva a cualquier tipo de retribucién, en los términos establecidos en el art.
28.1 primer parrafo ET y en el art. 4 de la Directiva 32006/54 hubiera sido, sin duda, mas
adecuada. De cualquier modo resulta interesante que por medio de este registro, final-
mente la normativa espafiola se acomoda a la recomendacién de transparencia retributiva
de la Comision Europea de 7 de marzo de 2014. Debe sefialarse, sin embargo, que el RDL
6/2019 en esta materia no va a situar a Espafa, precisamente, entre los paises mas avan-
zados en materia de transparencia retributiva. De hecho el RDL 6/2019 ha optado por un
sistema relativamente comodo de informacion a los representantes de los trabajadores por
medio de su acceso a un registro. Pero los trabajadores no pueden acceder directamente
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a dicho registro, sino solo a través de sus representantes, lo que hace que la transparencia
desaparezca en las empresas sin representantes y, por tanto, en todas las que tienen menos
de diez trabajadores (que son las que mayoritariamente dan empleo en nuestro pais). De
otro lado, el sistema de informacion a los representantes incluso en las empresas en las
que éstos existan, no garantiza suficientemente que los datos lleguen a los trabajadores/
as afectados. En definitiva, el sistema de transparencia retributiva configurado presenta
deficiencias importantes. En la proposicidn de ley para la igualdad retributiva registrada el
24 de octubre de 2017 se establecia un sistema de informacion retributiva desglosada que
debia estar en las néminas de los trabajadores y que por tanto era inmediatamente acce-
sible para estos. Debe recordarse que la transparencia plena en los datos promediados es
un elemento fundamental porque permite establecer los indicios que permiten invertir la
carga de la prueba y hacer que sea el empresario el que justifique la diferencia.

El registro salarial que se establece por el RDL 6/2018 tiene un problema adicional
de no escasa trascendencia: no se ha previsto ninguna sancién especifica para el caso de
incumplimiento, por lo que la falta de existencia del mismo o su elaboracién defectuosa no
tiene mas sancion que la correspondiente a las infracciones leves conforme a lo estableci-
do en el art. 6.7 LISOS®. Se echa en falta, asimismo, la previsiéon de un desarrollo reglamen-
tario para la determinacion del contenido exacto de la obligacién de registro porque es de-
masiado general e imprecisa la informacién de los “valores medios” (;medias o medianas?
) que debe contener. Tampoco se entienden bien los parametros de referencia para dicho
promedio, que el RDL 6/2019 refiere a “grupos profesionales, categorias profesionales
o puestos de trabajo iguales o de igual valor”. Ciertamente el sistema de acotamiento es
complicado dada la variedad de sistemas de clasificacion profesional, pero pretender que
el asunto se solucione por medio de una referencia general a los trabajos de igual valor no
es demasiado realista. La complejidad de los parametros de comparacion requeria de un
desarrollo reglamentario que el RDL no ha querido contemplar, con lo que esta legitiman-
do cualquier opcién empresarial en su realizacién lo que presumiblemente conllevara
que se consideren como trabajos de igual valor a efectos del registro salarial aquellos mas
favorables a la empresa. Teniendo en cuenta que no se han configurado sanciones efecti-
vas, y que no se prevén mecanismos para controlar la correccion de los datos, el registro
mas que un beneficio para los trabajadores puede ser un obstaculo dificil de salvar en las
reclamaciones por discriminacidén retributiva.

También puede originar problemas la redacciéon que incorpora el RDL 6/2019 del
art. 9.3 ET, en tanto en cuanto sefiala que en caso de nulidad por discriminacidn salarial el
trabajador tendra derecho a la “retribucién correspondiente al trabajo igual o de igual va-
lor”. Probablemente lo que pretendia el RDL era garantizar la retribucién mas alta a quien
ganaba un proceso por discriminacion retributiva, pero con la formulacion utilizada no se
consigue necesariamente este efecto porque parece legitimarse también la posibilidad de
condenas a la equiparacion a la baja.

6 Art. 6.7 LISOS: (Son infracciones leves) Cualesquiera otros incumplimientos que afecten a obligaciones meramente
formales o documentales.
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Salvo los defectos sefialados y aunque se echa de menos una bateria de medidas efec-
tivamente transversal e intensa en todos los ambitos (particularmente en materia procesal
y sancionadora) lo cierto es que muchas de las alteraciones que propone el RDL 6/2019 en
materia de lucha contra la discriminacién retributiva son interesantes: el concepto de traba-
jo de igual valor que se propone es adecuado, como también lo es la referencia expresa a la
necesidad de que la definicion de grupos profesionales se base “en un analisis correlacional
entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios de encuadramiento y retribuciones”.
Con esta compleja expresiéon parece que la norma esta requiriendo, al menos, que los con-
venios contengan los criterios necesarios para que opere la valoracion de puestos, aunque
hubiera sido mas operativa una formulacién mas sencilla. También hubiera sido convenien-
te que estos criterios de valoracion se refirieran a todos los niveles de la clasificacion profe-
sional y no solo a los grupos profesionales. También es de notable interés la presuncién de
existencia de discriminacion retributiva (a efectos de determinacion de indicios) cuando el
porcentaje diferencial de las retribuciones percibidas sea superior al 25%, aunque se queda
corto de nuevo en lo que guarda relacién con el pardmetro de referencia porque aplica esta
presuncion tan solo al conjunto de la masa salarial o a la media de las percepciones satis-
fechas. La presuncién hubiera sido de mayor utilidad si se hubiera referido también a las
percepciones dentro de grupos profesionales o de otros niveles inferiores en la clasificacion
profesional. Pero ello requeria una mayor implicacién normativa en la determinacion de los
parametros de referencia que el RDL no ha querido asumir ni en este momento ni por via
de desarrollo reglamentario.

3. El permiso por nacimiento de hijo

El permiso por nacimiento de hijo es uno de los aspectos del RDL 6/2019 que ha
suscitado mayor interés mediatico. Dentro del nuevo concepto de permiso de nacimiento
se encuentra el antiguo permiso de paternidad (o del otro progenitor), cuya ampliacion
hasta tener la misma duracién que el antiguo permiso de maternidad (16 semanas con
caracter general) ha sido destacado como el principal contenido del RD 6/2019, al menos
en los medios de comunicacion. Debe decirse, en todo caso, que la equiparacién a 16 se-
manas que opera el RDL entre los antiguos permisos de maternidad y paternidad no se
hara efectiva hasta 2021, aplicandose hasta entonces un complejo entramado de aumento
progresivo que diferencia entre el tramo obligatorio de seis semanas y el restante’, y que
también establece peculiaridades para el permiso de adopcién®. El efecto inmediato es

7 Desde la entrada en vigor del RDL 6/2019 el permiso de nacimiento diferente a la madre biolégica sera de 8 se-
manas, dos de ellas obligatorias; A partir de 2020 la duracién total sera de doce semanas, siendo las cuatro primeras
obligatorias; en 2021 se producira la equiparacion total por medio del reconocimiento de dieciséis semanas total, seis
de ellas obligatorias (DT 13 ET y DT 9 EBEP). La DT 13 ET establece precisiones transitorias particulares para el caso de
fallecimiento de la madre y transferencia al padre que, sin embargo, no se contemplan en la DT 9 EBEP.

8 Para el permiso de adopcion la DT 13 ET establece un sistema de ampliacién gradual del mismo que también daria
lugar a la equiparacion en 2021, pero que hasta entonces se disfrutaria en torno a periodos obligatorios de seis semanas
para cada sujeto beneficiario, y a un periodo restante global que podria ser distribuido libremente por estos, e incluso
acumulado en uno solo de ellos. De este modo el objetivo de la intransferibilidad quiebra ostensiblemente en el régimen
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que, a partir de la entrada en vigor del RDL 6/2019 el permiso para el otro progenitor
asciende a ocho semanas, aumentandose en tres respecto a las cinco hasta ahora estable-
cidas. Ahorraré al lector la exposicién detallada de este periodo transitorio, particular-
mente porque recuerda demasiado el compromiso de ampliacién a cuatro semanas del
permiso de paternidad que contenia la LO 3/2007, para la igualdad efectiva entre mujeres
y hombres (LOIE) y que tard6 diez anos en hacerse efectivo (el permiso de paternidad de
cuatro semanas se establecié con efectos desde el 1 de enero de 2017).

Curiosamente, el cambio de nombre a “permiso de nacimiento”, que es lo que mas
llama la atencién desde una perspectiva estrictamente juridica, apenas ha trascendido en
las informaciones difundidas por los medios, que, por cierto, en sus cronicas han seguido
haciendo referencia al permiso de paternidad. La equiparacién en la duracion de los an-
tiguos permisos de maternidad y paternidad tiene, como se sabe, una funcion estricta de
fomento del reparto de responsabilidades. Por ello si no se disfruta se pierde. Esta es la
razon por la que no tiene caracter transferible. Bajo esta concepcidn, que es la Uinica que
justifica la figura, la funcion del cuidado del menor es secundaria. El cambio de nombre a
“permiso de nacimiento” que realiza el RDL 6/2019 es discutible precisamente por esta
razon: si se hiciera expresa referencia al permiso de “paternidad” (que, por cierto, es la
terminologia mayoritaria en los paises de la Unidn Europea y es también la terminologia
usada en la propuesta de Directiva de 2017) se reforzaria su funcién de promocion de
la corresponsabilidad. El cambio terminolégico a “permiso de nacimiento” del RDL da
una falsa (o, al menos, confusa) sensacién de que su funciéon primordial es el cuidado,
aunque insista en su caracter intransferible. No puede olvidarse que las normas deben
elaborarse pensando también en quienes podrian encargarse de legislar y gobernar con
posterioridad, y cabe la posibilidad de que éstos carezcan de las mismas convicciones de
quienes las hicieron. Si no se refuerza el término “paternidad” nada impide que poste-
riores Gobiernos, no tan conscientes de la cuestion corresponsabilizadora, eliminen sin
plantearselo la referencia a la intransferibilidad considerando que el bien principal es
el cuidado del menor. De este modo, el “permiso de nacimiento” terminaria siendo “dis-
frutado” en su totalidad por las madres, lo que empeoraria considerablemente su situa-
cion laboral respecto a la actual. La terminologia usada en el ambito de la prestacion de
seguridad social es, si cabe, mas criticable: el capitulo VI del titulo II LGSS que contiene
las antiguas prestaciones de maternidad y paternidad tras el RDL 6/2019 se llama “Naci-
miento y cuidado de menor™.

La unificaciéon conceptual en el nuevo permiso de nacimiento se refleja en el art.
48.4 ET; enel art. 49.a,b,cy d del RDL 5/2015, del Estatuto Basico del Empleado Publico
(EBEP); yen el art. 4.3 (y otros) de la Ley 20/2007, del Estatuto del Trabajador Auténomo
(LETA). Las diferencias entre ellos son pocas y de escasa trascendencia en el fondo. Por
ejemplo, el permiso de nacimiento del otro progenitor en el EBEP se trata en el mismo
apartado de la adopcidn; y en LET el permiso de nacimiento opera a modo de remision

transitorio del permiso de nacimiento por adopcién, dado que es mas que previsible que esta bolsa de horas de libre
distribucion entre adoptantes termine recayendo en la mujer si se trata de una unidad familiar heterosexual.
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y es considerablemente mas breve. Dadas las similitudes en las paginas que siguen se
hara referencia preferentemente al art. 48.4. ET en el bien entendido de que, salvo que
se sefale lo contrario y con las logicas salvedades motivadas por la diferente estructura
de los textos de referencia, el RDL 6/2019 establece basicamente lo mismo para EBEP y
LETA. El art. 48.4 ET regula en su primer parrafo el permiso de nacimiento para la madre
biolégica con una duracién de 16 semanas, seis de ellas obligatorias post parto. En su se-
gundo parrafo el art. 48.4 establece el permiso de nacimiento para el progenitor distinto
de la madre bioldgica con una duracion total también de dieciséis semanas e incluso con
un periodo de disfrute obligatorio similar durante las seis semanas inmediatamente pos-
teriores al parto. La equiparacién en la denominacion tiene como objetivo reforzar el ob-
jetivo de la corresponsabilidad, eliminando el titulo por el que se ejerce (madre o padre).
El permiso de nacimiento del RDL 6/2019 surge, pues, con relacién al hecho fisico del
parto, constituyendo un derecho de igual configuracion para la madre bioldgica y para el
otro progenitor. Es una configuracion en principio interesante, pero que presenta algunas
fisuras importantes, como mds abajo se expone. Con relacién ala adopcion el RDL 6/2019
establece una regulacion diferenciada del permiso de nacimiento, que se regula en el art.
48.5 ET y que se extiende, como hasta ahora, a la guarda con fines de adopcidén y al aco-
gimiento. También para el supuesto del art. 48.5 ET se prevé una suspension o permiso
de dieciséis semanas para cada adoptante (o ejercitante de guarda o acogimiento), de las
cuales seis resultan de disfrute obligatorio.

La estructura y forma de disfrute del permiso de nacimiento es lo mas relevante
en el RDL 6/2019 porque se configura como un permiso fraccionable (art. 48.4 ET): el
permiso de nacimiento de la madre bioldgica debe disfrutarse por ésta durante las seis
semanas obligatorias post parto. El resto del tiempo puede disfrutarse o bien durante
cuatro semanas anteriores al parto o bien durante semanas completas de modo conti-
nuado o discontinuo con posterioridad al cumplimiento de las seis semanas obligatorias
y hasta el cumplimiento de doce meses de edad del menor. El disfrute de cada periodo
debe comunicarse a la empresa con una antelacion minima de quince dias. Las mismas ca-
racteristicas tiene el permiso de nacimiento cuando es titularidad del otro progenitor. En
el caso de adopcion, guarda y acogimiento también se configura la misma posibilidad de
disfrute fraccionado por semanas completas desde el cumplimiento de las seis semanas
obligatorias inmediatamente posteriores a la resolucién judicial o administrativa hasta
el cumplimiento de doce meses posteriores a la fecha de dicha resolucion (art. 48.5 ET).
Se mantiene la posibilidad de anticipacién de cuatro semanas en las adopciones interna-
cionales (art. 48.5 ET), y también la ampliacion en la duracion de la suspension, tanto en
nacimiento como en adopcidn, guarda y acogimiento en caso de menor discapacitado o
parto, adopcion, acogimiento o guarda multiple (en similares términos a los actuales).

Lo mas relevante en el nuevo permiso por nacimiento es la posibilidad de fracciona-
miento por semanas completas que establece el RDL a partir del cumplimiento de las seis
semanas obligatorias posteriores al parto (la misma regulacién se extiende al permiso de
adopcidn, guarda y acogimiento) tanto en el caso de disfrute por parte de la madre como
en el caso del otro progenitor. Es un sistema complejo que requerira de alteraciones im-
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portantes en los sistemas de control y, a tales efectos, el RDL 6/2019 afiade una nueva DT,
la 32, al texto de la LGSS para establecer su abono a posteriori en tanto en cuanto se lleven
a cabo los correspondientes desarrollos informaticos. Pero ese, seguramente, es el menor
de sus eventuales problemas aplicativos, como seguidamente se expone. En todo caso,
es, sin duda, una innovacion de gran relevancia pero que puede presentar un importante
problema de adecuacién a la Directiva 92/85. Dado que con relacién al padre (o al otro
progenitor) no existe hoy por hoy regulacidn por parte de la Unién Europea® su aplicacion
no presenta dudas de acomodacion. Pero con relacion a las madres el art. 8 de la Directiva
92 /85 establece que el permiso de maternidad correspondiente a la madre debe consistir
en, al menos, catorce semanas “ininterrumpidas”. La redaccién del art. 8.1 de la Directiva
92/85 es la siguiente: 1. Los Estados miembros tomardn las medidas necesarias para que
las trabajadoras a que se refiere el articulo 2 disfruten de un permiso de maternidad de
como minimo catorce semanas ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto,
con arreglo a las legislaciones y/o prdcticas nacionales. La cuestion que se plantea es si la
posibilidad de fraccionar el permiso de nacimiento de disfrute materno a partir de las seis
semanas obligatorias post parto que permite el RDL 6/2019 cumple o no con lo estableci-
do en el art. 8 de la Directiva 92 /85.

En principio, el dnico pais europeo que actualmente admite la posibilidad de frac-
cionamiento del permiso de maternidad antes de que se cumpla el periodo minimo de
catorce semanas establecido en el art. 8 de la Directiva 92/85 es Islandia'® que, por cier-
to, no esta obligada por la Directiva 92/85 porque no forma parte de la Unién Europea.
Ningln otro pais de la Uniéon Europea tiene establecidos mecanismos de interrupcion
del permiso de maternidad similares al que ha introducido Espafia por medio del RDL
6/2019'%. Espaiia tiene otro mecanismo de interrupcion del permiso de maternidad: en
caso de nacimiento de hijo prematuro o que debe ser hospitalizado con posterioridad al
parto se admite también la interrupcion del permiso de maternidad una vez transcurrido
el plazo obligatorio de las seis semanas obligatorias post parto. Podria entenderse que la
posibilidad de fraccionamiento en semanas completas del RDL 6/2019 no vulnera el art. 8
de la Directiva 92/85 porque el fraccionamiento es una mera posibilidad y la trabajadora
no pierde su derecho al disfrute continuado si esa es su voluntad. Desde esta perspectiva
la posibilidad de fraccionamiento establecida por el RDL 6/2019 pareceria una mejora
respecto a lo establecido en la Directiva 92/85.Y aunque ciertamente esta interpretacion
es plausible, no puede obviarse el hecho de que la formulacién del RDL 6/2019 podria
conducir a que la trabajadora fuera compelida a retornar anticipadamente al trabajo y a
colocar el resto del permiso en las fechas que mejor convinieran a la empresa. Adicional-
mente, la posibilidad de disfrute interrumpido del RDL 6 /2019 puede dificultar el control
por parte de la Inspeccion de Trabajo de que se respeta el derecho al disfrute de todo el

° El permiso de paternidad se encuentra tan solo en una propuesta de Directiva de conciliacion de responsabilidades
presentada por la Comisiéon Europea y por el Parlamento Europeo el 26 de Abril de 2017. COM(2017) 253 final.

10 EUROPEAN NETWORK OF LEGAL EXPERTS IN GENDER EQUALITY AND NON DISCRIMINATION, Measures to ad-
dress the challenges of work-life balance in the EU Member States, Iceland, Liechtenstein and Norway, 2015, https://www.
equalitylaw.eu/downloads/3631-reconciliation , pdg. 63

11Vid supra pag. 59 ss
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permiso de maternidad. En definitiva, la garantia del caracter ininterrumpido del permiso
de maternidad que establece el art. 8 de la Directiva 92 /85 no es un requisito caprichoso,
incomprensible y rigido, sino una prescripcidn justificada dirigida a que la trabajadora
no se encuentre forzada a renunciar a su permiso de maternidad. En un contexto de alta
precarizacion del trabajo de las mujeres y de cierta estigmatizacion de los trabajadores
que ejercitan sus derechos de conciliacion por parte no solo de la empresa sino también
del resto de compafieros/as, la posibilidad de fraccionamiento del permiso de maternidad
entendida como “libre eleccion” de la trabajadora puede no ser tal. En el caso de interrup-
cion del permiso de maternidad por ingreso hospitalario del menor con posterioridad al
parto la posibilidad de interrupcion forzada del permiso de maternidad por parte del em-
presario es menor porque requiere un supuesto de hecho muy concreto, pero si el fraccio-
namiento se configura como una posibilidad supuestamente libre e incondicionada para
la trabajadora puede terminar suponiendo un recorte de derechos.

El sistema flexible que el RDL 6/2019 establece de seis semanas obligatorias post
parto (o post resolucién) y diez semanas posteriores con posibilidad de fraccionamiento
por semanas completas hasta que el menor cumple doce meses se completa con la posi-
bilidad de disfrute a tiempo parcial del permiso de nacimiento (tanto de madre como de
otro progenitor, y también en caso de adopcion, guarda y acogimiento). El gran proble-
ma es que la posibilidad de disfrute del permiso de nacimiento a tiempo parcial (lo que
posibilita que se mantenga el contacto con la empresa y viene a suponer en la practica
una reducciéon de jornada retribuida al 100% al complementarse el salario parcial con
la prestacidon de maternidad parcial) no constituye un derecho de padre/madre sino una
mera posibilidad condicionada al acuerdo con el empresario. Si en lugar de haberse es-
tablecido en el RDL 6/2019 el cuestionable sistema de permiso fraccionado se hubiera
establecido el derecho de la trabajadora o trabajador al disfrute parcial del permiso de
nacimiento (tal y como sucede en buena parte de paises europeos) sin necesidad de que
llegara a acuerdo con el empresario se hubiera evitado el problema suscitado por la in-
terrupcion del permiso de maternidad. Y ello porque nada impediria un permiso combi-
nado con trabajo a tiempo parcial en computo anual. Por supuesto, también admitiria el
tiempo parcial en computo diario, semanal o mensual. Todo ello incrementaria la flexi-
bilidad en su disfrute y evitaria los problemas de adecuacidn a la Directiva 92 /85 que se
han descrito mas arriba.

De gran interés es la obligatoriedad que establece el RDL 6/2019 de que todos los
sujetos que acceden al permiso de nacimiento (madre y otro progenitor), de adopcion,
de guarda y acogimiento disfruten obligatoriamente de seis semanas post parto o post
resolucion de adopcion, guarda o acogimiento. Es dificil, sin embargo, que esta obligacion
se cumpla si no es la voluntad del sujeto supuestamente obligado, dado que tampoco hay
prevista ninguna sancién. También es criticable el hecho de que se haya generalizado la
rigidez que, por motivos estrictamente sanitarios, opera en caso de maternidad biologica.
Y ello porque la obligatoriedad simultanea de las seis semanas dificilmente servird para
implicar al otro progenitor en el cuidado efectivo ni repercutira en un cuidado del menor
por la entidad familiar de mayor duracién global. En todo caso, es previsible que aumente
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el volumen de sujetos hombres que disfruten del antiguamente llamado permiso de pa-
ternidad, y no precisamente por el hecho del caracter obligatorio de las seis semanas sino
porque la ampliacién en la duracién del permiso puede hacer que valga la pena solicitarlo.

El nuevo sistema configurado por el RDL 6/2019 tiene otras consecuencias: de un
lado, desaparece la posibilidad de que tras las primeras seis semanas la madre pueda
transferir al padre el resto de su permiso de maternidad. Hace bien la norma en insistir
en la intransferibilidad del padre a la madre, pero no se acaba de entender demasiado que
se prohiba con la misma determinacion la transferencia de la madre al padre, que era una
peculiaridad del sistema espafol que, a mi entender, favorecia la corresponsabilidad y el
fomento de la alteracion de roles. De otro lado, el cambio de nombre va a requerir ajustes
de todo tipo en todas las partes de ordenamiento. El RDL lo intenta, y por ello esta plagado
de ajustes puntuales cuya Unica finalidad es la sustitucién terminolégica de los permisos
de maternidad y paternidad por los nuevos permiso de nacimiento y de adopcion. Estos
cambios terminoldgicos cruzados son muy numerosos en el RDL, que termina dando una
falsa sensacion de gran volumen de cambios normativos. Los cambios puramente termi-
nologicos son los siguientes: art. 11.1 y 2 —ampliacion en la duracién de los contratos for-
mativos-; art. 37.3.b ET -desaparicion del antiguo permiso de nacimiento de dos dias-; art.
45.1.d ET -causas de suspension-; art. 53.4 y art- 55.5 ET -causas de nulidad automatica
del despido-; DA 22 ET y art. 7 EBEP -aplicacion al personal laboral en las Administracio-
nes Publicas-; art. 49 a, b y ¢ EBEP -aplicacién en la Administraciéon Publica-; art. 42.1.c
LGSS -elenco de prestaciones de seguridad social-; art. 177, 178, 179, 180, 181 y 182 -
prestacion de maternidad del régimen general-; art. 318 LGSS —prestacion de maternidad
del RETA-; DA primera LGSS -prestaciéon de maternidad en regimenes especiales-; art.
43 gyh,art.11.2y5,16.1.d, 16.3, 26.1.b, 38 y 38.bis LETA. En este listado hay carencias
evidentes (por ejemplo, nada se corrige en el art 108 LR]S con relacion a la nulidad del
despido), que teéricamente debieran quedar resueltas por la DA dnica del RDL 6/2019,
que establece que todos los permisos y prestaciones de maternidad y paternidad que-
dan equiparados a “los permisos y prestaciones por nacimiento”. Es evidente, pese a este
precepto, que los problemas que van a plantearse son numerosos porque hasta ahora el
permiso de maternidad y el de paternidad han tenido un tratamiento sustancialmente di-
ferente. Lo mas claro es que el permiso de nacimiento va a ser dificil de cohonestar con el
RD 295/2009, de 6 de marzo que hasta ahora ha sido el desarrollo reglamentario de ma-
ternidad y paternidad, por lo que en tanto en cuanto surja un nuevo desarrollo reglamen-
tario la situacion puede ser complicada. La suspensién/prestacion por maternidad es una
situacién antigua, con numerosas referencias cruzadas en todo tipo de normativas (por
ejemplo, en la ley de prevencion de riesgos laborales) y con una doctrina jurisprudencial
voluminosa que va a ser dificil de reconducir al nuevo permiso/prestacién de nacimiento.
Innecesario resulta sefalar asimismo las dificultades que se van a generar cuando se trate
de conectar el permiso de nacimiento espafiol con lo establecido en la Directiva 92/85,
cuya finalidad estrictamente preventiva de la mujer choca con la finalidad mixta del nuevo
permiso de nacimiento.
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4. El permiso para el cuidado del lactante

Otro cambio importante que acomete el RDL 6/2019 es el del antiguo permiso de
lactancia que ahora pasa a llamarse “para el cuidado del lactante” en el 37.4 ET. Una regu-
lacién similar (con algunas precisiones que se sefialan a continuacidn) se contiene en el
art. 48.f EBEP. La regulacién que hace de esta situacion el RDL 6/2019 es la siguiente: (i)
El permiso (o reduccion, ver infra) para el cuidado del lactante se configura como un dere-
cho totalmente individual correspondiente a cada uno de los beneficiarios, por lo que pue-
de duplicarse en atencién al mismo menor causante. Se establece la misma posibilidad de
limitacion de su ejercicio por parte de la empresa si dos trabajadores de la misma acceden
por el mismo sujeto causante que existe para la excedencia.; (ii) Se mantiene su duracion
hasta la edad de nueve meses del hijo y su contenido (media hora de reduccién o una hora
de interrupcion), aunque si se disfruta por ambos puede ampliarse en tres meses mas
de reduccion de jornada (hasta el decimosegundo) en cuyo caso uno de los progenitores
tendra derecho a una prestaciéon que compense la reduccién de jornada. El otro podria
mantener el derecho a la reduccion de jornada desde los nueve meses hasta los doce de
edad del hijo pero ésta no seria retribuida. En el art. Art. 48 f EBEP la duracidn el permiso
para el cuidado del lactante es de doce meses por lo que no se aplica el mecanismo de di-
ferenciacion en dos fases (permiso primero; y prestacion después) del art. 37.4 ET.

El cambio de nombre del antiguo permiso de lactancia al actual permiso para el
cuidado del lactante del RDL 6/2019 tiene gran interés porque reconoce la naturaleza de
permiso parental de esta situacion, tal y como en su momento estableci6 el TJUE en su
sentencia de 30 de septiembre de 2010, C-104/09 (Asunto Roca Alvarez). Habria sido de
agradecer, sin embargo, que el RDL 6/2019 hubiera sido mas riguroso en la utilizaciéon
del nuevo nombre porque aparecen diferentes conceptos a lo largo de todo su articulado,
como si hubieran sido diferentes las personas encargadas de la redaccion: por ejemplo, en
el art. 48.f EBEP se hace referencia a un permiso “por lactancia de un hijo menor” (no para
el cuidado del lactante); el capitulo VII del titulo II LGSS que regula la nueva prestacion
que da cobertura al nuevo permiso se llama “Corresponsabilidad en el cuidado del lactan-
te” y su primer articulo (el art. 183 LGSS) hace referencia a una “prestacién econémica por
ejercicio corresponsable del cuidado del lactante”. De otro lado, el art. 4.3.g LETA mencio-
na el “ejercicio corresponsable del cuidado del lactante” para hacer referencia a esta situa-
cion. Las diferencias terminolégicas confunden todavia mas un marco normativo que ya
es, de por si, bastante complejo. La propia naturaleza de la situacion de lactancia es muy
confusa en el art. 37.4 porque el término “reduccién de jornada” en ocasiones aparece
como una opcidn opuesta a la interrupcion o ausencia de una hora y en otras ocasiones
aparece como la definicién general que engloba tanto la reduccién de media hora como la
interrupcion de una hora. Asi, el art. 37.4 ET sefiala en su tercer parrafo que La “reduccién
de jornada™? contemplada en este apartado constituye un derecho individual de las perso-
nas trabajadoras.... Mas adelante la DA 19 ET conforme a la redaccién dada por el RDL

12 E] entrecomillado es mio
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6/2019 establece que el salario relevante a efectos de determinacion de la indemnizacién
por despido se refiera todos los supuestos de “reducciéon de jornada” por conciliacion,
incluyendo el del art. 37.4 ET. La naturaleza juridica de esta figura podia haberse resuelto
de modo expreso y hubiera evitado este tipo de confusiones.

La titularidad estrictamente individual del permiso para el cuidado del lactante es
un cambio de notable interés porque de este modo el permiso deja de ser transferible,
como lo era hasta ahora. Efectivamente, bajo la regulacion anterior del art. 37.4 ET, era
solo uno el progenitor que podia disfrutarlo por el mismo sujeto causante, lo que provo-
caba el efecto de que lo disfrutara mayoritariamente la madre. No ayudaba demasiado
el hecho de que no fuera admisible ni siquiera el reparto del mismo entre los dos posi-
bles beneficiarios. La sentencia dictada en el asunto Roca Alvarez oblig6 a Espafa a hacer
que este permiso dejara de ser de titularidad prioritariamente femenina por cuanto ello
perpetuaba roles de cuidado, pero la transposicion de dicha sentencia al ordenamiento
espafiol por medio de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para la reforma
del mercado laboral, no fue demasiado afortunada porque hizo el permiso accesible para
cualquiera de los dos progenitores pero requiriendo, aparentemente al menos, que ambos
trabajaran. Ello motivé que se presentara una cuestion prejudicial por eventual concu-
rrencia de discriminacién indirecta por razén de sexo, dado que es mas probable que las
mujeres sean las que no trabajen e impidan con ello el acceso del padre!®. Redaccién tan
defectuosa motivo diferentes interpretaciones judiciales en torno a su alcance cuando uno
de los progenitores no trabajaba, aunque solo en pocas ocasiones se reconocio6 que el de-
recho al permiso existia aunque el otro no trabajara’. El RDL termina con esta situaciéon
y establece permisos para el cuidado del lactante iguales, individuales e intransferibles, lo
que merece una valoracion positiva.

Lo mas novedoso del permiso para el cuidado del lactante es que da lugar a una pres-
tacion de seguridad social (solo para uno de los progenitores) entre el mes noveno y el
duodécimo de edad del hijo, si ambos progenitores lo han disfrutado hasta entonces “con
la misma duracién y régimen” (art. 183 LGSS). Se configura por tanto como un premio por
la corresponsabilidad. Esta prestacion del mes noveno al duodécimo solo admite la reduc-
cion de jornada de media hora y no la interrupcién de la jornada por una hora que tam-
bién prevé el art. 37.4 ET para el cuidado del lactante hasta nueve meses. La prestaciéon
consiste en la percepcion proporcional correspondiente a la reducciéon tomando como
referencia el 100% de la base reguladora (art. 185 LGSS). La prestaciéon no tendra gran
relevancia para sus eventuales beneficiarios porque media hora diaria durante tres meses
se asimila aproximadamente a la retribucién correspondiente a 33 horas de trabajo, algo
menos de una semana de trabajo. Sin embargo es un coste que, en términos globales, tiene
su importancia, sobre todo en el contexto actual de déficit, por lo que plantea el dilema de

13 El Auto del TJUE de 21 de marzo de 2018, C-252/17, asunto Vadillo Gonzalez, inadmitié la cuestion prejudicial
presentada por el Juzgado de lo social nimero 2 de Cadiz porque consider6 que no quedaba probada la mayor afecta-
cion femenina en el caso planteado, pero no entr6 a resolver si, en el caso de que dicha prueba se hubiera presentado, la
norma hubiera sido constitutiva de discriminacién indirecta por razén de sexo.

14 STSJ Catalufia de 9 de marzo de 2018, Rec. 7001/17
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si su coste (aunque sea bajo) justifica su existencia. Es muy probable que el permiso para
el cuidado del lactante no requiera de los mecanismos de promocién que requieren otros
permisos de ausencia total, como por ejemplo el antiguo permiso de paternidad. A fin de
cuentas es una reduccidn o interrupcion diaria de aplicacion sencilla y que plantea escasa
resistencia. Debe tenerse en cuenta, asimismo, que es muy probable que la adicién de tres
meses sea disfrutada por la madre ya que solo da lugar a una prestacion, con lo que la fi-
nalidad del reparto se difumina.

En fin, lo que se plantea es si no hubiera sido mas adecuado sencillamente aumen-
tar a doce meses la edad del hijo que da derecho al permiso para el cuidado del lactante
(como ya se establece en el EBEP), puesto que el caracter retribuido del mismo nunca
hasta ahora ha sido planteado como un coste inasumible por el empresariado, dado que
basicamente requiere ajustes de organizacién pero no genera incremento de costes. Ello
permitiria permisos iguales de verdad, hasta los doce meses de edad del hijo, y no per-
misos hasta nueve meses de edad del hijo para uno (generalmente el padre) y hasta los
doce meses del hijo para la otra (generalmente la madre). De otro lado, habia problemas
de facil solucion en la regulaciéon del permiso para el cuidado del lactante que quedan sin
resolver: no se comprende por qué el permiso diario se reduce a la mitad cuando se toma
al principio o al final de la jornada (reduccién de jornada), lo que implica una penalizaciéon
en su ejercicio dificilmente justificable. También es muy cuestionable que el RDL 6/2019
no haya establecido la posibilidad de acumulacién del permiso para el cuidado del lac-
tante como un derecho del beneficiario, y no como una mera posibilidad condicionada al
convenio o al acuerdo con el empresario. En definitiva, y a salvo el cambio de nombre, la
correccion de los defectos del actual permiso de lactancia hubiera sido probablemente
mas efectiva y considerablemente menos costosa (no solo en términos de coste de la pres-
tacion sino también en términos de coste de la gestidon) que el actual permiso/prestacion
para el cuidado del lactante.

5. Otros permisos parentales

Los cambios que el RDL 6/2019 opera en otros permisos parentales son de muy esca-
sa entidad: Efectivamente, permanecen inalterados en el fondo tanto el art. 37.5 ET (permi-
so y reduccion de jornada por hospitalizacién del neonato) como el art. 37.7 ET (derecho a
la determinacién horaria de permiso para el cuidado del lactante, permiso o reduccién por
hospitalizacion del neonato y reduccién de jornada), produciéndose tan solo por medio del
RDL 6/2019 la introduccion del lenguaje inclusivo por medio de la referencia a “personas
trabajadoras”. El cambio terminol6gico hubiera tenido su importancia si se hubiera aprove-
chado la ocasién para introducir el lenguaje inclusivo en todo el texto del ET y del EBEP, o al
menos en los articulos que modifica el RDL 6/2019, pero al no ser asi, la simpleza de la al-
teracion en los articulos 37.5 y 37.7 hace pensar en todo lo que podia haberse hecho y que
sigue sin hacerse. Se echa en falta, por ejemplo, que se elimine la referencia a la reducciéon
de jornada “diaria”, que se introdujo por medio de la Ley 3/2012 de reforma del mercado
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de trabajo y que redujo ostensiblemente la capacidad del trabajador para escoger su forma
de disfrute. Resulta sorprendente, asimismo, que no se haya eliminado (o al menos corre-
gido o suavizado) la referencia que también introdujo la Ley 3/2012 a que los convenios
colectivos pudieran establecer criterios para la concrecion de la reduccion de jornada. La
normativa debiera haber sido particularmente meticulosa con la regulacion de la reduc-
cion de jornada por cuidado de hijos o dependientes porque es una posibilidad de ajuste
mas conveniente que los permisos en tanto en cuanto no produce la exclusion del trabajo y,
si no se otorga la suficiente flexibilidad a los trabajadores en su configuracidon y disfrute, se
puede producir el efecto de que tengan que recurrir a las ausencias.

Con relacion a la excedencia por cuidado de hijos y familiares el RDL 6/2019 mo-
difica la redaccion del art. 46.3 ET de una manera sorprendente: Se amplia la duracién
de la reserva del puesto de trabajo hasta los 18 meses si son los dos progenitores los que
disfrutan de la excedencia “con la misma duracién y régimen”. Pretende ser una medida
para el fomento de la corresponsabilidad y termina siendo una medida casi absurda: la
excedencia, que supone la pérdida de la retribucién, no se reparte entre hombres y mu-
jeres por medidas como ésta, sino fundamentalmente por razones econémicas (la menor
retribucién femenina es la causante de su disfrute feminizado). Es muy cuestionable que
el reparto se produzca por un incremento en la duracién de la reserva del puesto de tra-
bajo cuando, ademas, el TS ha reconocido que el derecho efectivo y directo al reingreso,
sin necesidad de que deba esperarse a que exista vacante adecuada, se mantiene durante
todo el tiempo de la excedencia por cuidado de hijos y familiares?®,

6. El derecho a la adaptacion de la jornada

El nuevo art. 34.8 ET que introduce el RDL 6/2019 es tan interesante como inquie-
tante. Debe valorarse positivamente que se haya realizado una regulacién tan minuciosa,
que menciona muchas posibilidades de adaptacion y que las configura como un derecho
de las personas trabajadoras con hijos de hasta doce afios solo condicionadas, al menos
en principio, a su caracter razonable y proporcionado en relacién con las necesidades de
la persona trabajadora y las necesidades organizativas o productivas de la empresa. El de-
recho al retorno a la situacidn original puede producirse de modo anticipado al momento
inicialmente previsto si existe causa justificada. Son todos ellos contenidos muy positivos.

El tercer parrafo es el que suscita inquietud cuando establece un procedimiento me-
ticuloso de concesion que parece mas desconfiado que garantista y que refuerza la ma-
lévola pero generalizada percepcion de que los beneficios por cuidado de dependientes
seran previsiblemente objeto de abuso en perjuicio de la empresa y del resto de trabaja-
dores por parte de trabajadores (generalmente trabajadoras) sin demasiados escripu-
los. La evitacién de la estigmatizaciéon de quien hace uso de sus derechos, olvidando la
maxima de que qui suo iure utitur neminem laedit (quien hace uso de su derecho no dafia

15STS de 21 de febrero de 2013, Rec. 740/2012
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a nadie), debiera haber sido el eje fundamental en la configuraciéon de una nueva cultura
del cuidado pero el actual art 34.8 ET no lo ha hecho asi. En lugar de sospechas y preven-
ciones debiera haberse establecido con claridad que si el ejercicio de los derechos de con-
ciliacion de los trabajadores afecta a la situacion de otros trabajadores la responsabilidad
no debe ser de quien los ejercita sino de la empresa, que es responsable de la organizacion
del tiempo de trabajo.

El procedimiento para la adaptacion que establece el art. 34.8 ET es el siguiente: pri-
mero, los “términos de su ejercicio” se estableceran, en primer lugar, en el convenio colec-
tivo de modo que se garantice “la ausencia de discriminacioén, tanto directa como indirecta,
entre personas trabajadoras de uno y otro sexo”. No hay nada que objetar al hecho de que
los convenios fijen cauces para la determinacién de las soluciones proporcionadas y razo-
nables a las que hace referencia el propio art. 34.8 ET, pero la ausencia de discriminacion
(que, por cierto, obliga a todos los sujetos sin necesidad de que se mencione expresamen-
te) no es lo Unico que debe respetar el convenio colectivo. El derecho a la conciliacion es
un derecho de dimension constitucional de las personas (por todas, STC 26/2011, de 14
de marzo) y, por tanto no puede quedar eliminado o distorsionado por la negociacién co-
lectiva. Quiere decirse que la persona trabajadora debe tener derecho a la adaptacién en
términos de derecho individual si es razonable y proporcionada, en relacién con sus nece-
sidades y las de la empresa. Por ello no pueden ser admisibles condicionantes que de modo
general, y sin atender a las circunstancias particulares de cada caso, pudieran establecer
los convenios colectivos. Piénsese, por ejemplo, en que el convenio estableciera plazos que
impidan la cobertura en situaciones de fuerza mayor; o que estableciera cambios de turno
u horario estrictos y cerrados; o que prohibiera que se afecten determinados servicios o
tramos horarios. Segundo, el art. 34.8 ET establece que en defecto de convenio la empresa
negociara con la persona durante un periodo maximo de treinta dias, al término de los
cuales, aceptara la propuesta, presentara una alternativa o se negara a ella. Solo en este
ultimo caso de negativa (y no en el caso de que el empresario aporte una alternativa “que
posibilite las necesidades de conciliacion de la persona trabajadora”) debera el empresario
presentar por escrito las razones objetivas en que se basa su decision.

El RDL hubiera establecido una mejor regulacién del derecho a la adaptacién de la
jornada si sencillamente hubiera establecido que las personas con dependientes tienen
derecho a solicitar adaptaciones razonables y proporcionadas teniendo en cuenta sus ne-
cesidades y las de la empresa y que el empresario debiera “tomarlas en consideracion”
(terminologia usada en la clausula sexta de la Directiva 2010/18 de permisos parentales)
debiendo justificar la no aceptacién y ofreciendo alternativas en un plazo no superior,
por ejemplo, a quince dias. No era necesario, entiendo, que se mencionara ni el convenio
colectivo (que siempre puede tratar el tema de la conciliacion si lo desea) ni un plazo de
“negociacién” con el empresario de 30 dias (al término de los cuales probablemente la
persona trabajadora ya no necesita la adaptacion). Mucho mas relevante hubiera sido una
referencia a la necesidad de que la organizacion del tiempo (y los tiempos) de la empresa
y de las personas trabajadoras se realizara con caracter global, teniendo en cuenta no
solo las necesidades de conciliacion sino también las necesidades formativas (por cierto,
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también esta cuestidn necesita de una reforma coherente en el texto estatutario) y to-
mando en consideracion que la organizacion del tiempo de trabajo de todas las personas
trabajadoras es una materia de prevencion de riesgos laborales (esta naturaleza tiene la
Directiva 2003 /88 de 4 de noviembre de ordenacion del tiempo de trabajo) que obliga a la
consideracion de los riesgos psicosociales, las necesidades de los trabajadores sensibles
y, por cierto, también la situacién especial de las madres en situaciéon de embarazo, ma-
ternidad y lactancia (la Directiva 92/85, de 19 de octubre, de maternidad también es una
Directiva preventiva) . El caracter de comentario de norma del presente trabajo no permi-
te en este momento entrar en la obligada transposiciéon que, en materia de proteccién de
la lactancia, queda pendiente después de las sentencias del TJUE dictadas en los asuntos
Otero Ramos (STJUE de 19 de octubre de 2017, C-531/17) y Gonzalez Castro (STJUE de
19 de septiembre de 2018, C-41/17). Por cierto, esta pendiente de resolucién por el TJUE
una cuestion prejudicial remitida por Auto del Juzgado de lo Social 33 de Madrid de 29 de
mayo de 2018 por la que se planteaba que la regulacién espafola que no reconoce un ver-
dadero derecho de adaptacién podria contravenir la normativa de la UE. Tal vez la reforma
operada por el RDL 6/2019 la haga ya innecesaria porque, con todos sus defectos, lo cierto
es que la regulacion propuesta por el RDL 6/2019 configura un derecho de adaptacién a
favor de la persona trabajadora. En todo caso, la organizacién del tiempo de trabajo no
puede seguir tratandose en Espafia con el mismo caracter puntual y estigmatizante de
antafo, sino que requiere una visiéon dindmica y flexible de caracter bidireccional.

7. La proteccion frente al despido

El RDL 6/2019 hace dos referencias a la proteccion frente al despido discriminato-
rio: (i) El RDL incorpora un segundo parrafo en el art. 14.2 ET en el que establece que el
despido sin causa de la trabajadora embarazada sera nulo desde el inicio del embarazo
hasta el comienzo del periodo de permiso de nacimiento; (ii) Se establece mediante la
correccion del art. 53.4.c ET y del art. 55.5.c ET que la calificacién de despido nulo proce-
de en el caso de despido sin causa con caracter automatico hasta los doce meses desde el
nacimiento del hijo (si no hubiera otra causa de nulidad automatica de mayor duracidn).
Con anterioridad el periodo cubierto por la nulidad automatica duraba hasta los nueve
meses desde el nacimiento; (iii) El RDL incorpora una nueva frase en el quinto parrafo del
art. 53.4 ET en la que se establece que Para considerarse procedente deberd acreditarse
suficientemente que la causa objetiva que sustenta el despido requiere concretamente la
extincion del contrato de la persona referida.

La reforma operada por el RDL en esta concreta materia de proteccién frente al des-
pido tiene claramente el caracter de urgencia que justifica la utilizacién del RDL y es de
notable trascendencia. Efectivamente, tras la STJUE de 22 de febrero de 2018, C-103/2016,
dictada en el asunto Porras Guisado, el ordenamiento espafiol (o al menos la interpreta-
cion que del mismo habia hecho el TS) requeria de una reforma urgente para acomodarse
al ordenamiento de la UE. Como se sabe, en Porras Guisado se establecié que en caso de
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despido de embarazada debe constar la razén por la que el concreto puesto de trabajo de
la misma es el que debe ser objeto de amortizacién en un despido colectivo’®. La cuestién
prejudicial que condujo a esta STJUE se plante6 porque, tras la STS de 15 de marzo de 2016,
Rec. 2507/2014 (ratificada por numerosas sentencias posteriores) el TS establecié que en
la carta de despido individual posterior al despido colectivo no era necesario que constara
mas causa que la general que justificaba el despido colectivo. Si los motivos de la amorti-
zacion concreta del puesto de trabajo de la trabajadora embarazada no constan, se vulnera
la prohibicion de despido sin causa de la trabajadora embarazada establecido en el art. 10
de la Directiva 92/85. Esto es lo que sefialé el TJUE en la sentencia dictada en el asunto
Porras Guisado. Con posterioridad a la misma, el TS estableci6 que, en caso de despido de
embarazada debia constar la causa de la amortizacién de su puesto de trabajo'’, aunque
lo hizo solamente con relacion a los puestos de trabajo de las trabajadoras embarazadas
y sin derogar la doctrina establecida en la STS de 15 de marzo de 2016 sobre el contenido
de las cartas de despido. La reforma operada por el RDL en el art. 53.4 ET es de gran tras-
cendencia porque establece la necesidad de que en todos los despidos individuales (y no
solo de las trabajadoras embarazadas) se especifique la causa de la amortizacién concreta
del puesto ocupado por la persona afectada. Es un precepto general y neutralizador de la
doctrina establecida por la STS de 15 de marzo de 2016 que no solo sirve para trasponer
la STJUE dictada en el asunto Porras Guisado para el despido de las trabajadoras embara-
zadas, sino que termina con los problemas de indefension (y por ello de vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva) que se produjeron con la nefasta doctrina del TS.

Otra reforma interesante operada por el RDL 6/2019 es la que se refleja en el art.
14.2 ET, que establece la aplicacién de la calificacién de nulidad automatica a la rescisiéon
contractual sin causa de la trabajadora embarazada durante el periodo de prueba desde el
inicio de su embarazo. De esta manera se neutraliza la doctrina del TC y del TS que, hasta
el momento, habia establecido que la protecciéon automatica de la calificacién de nulidad
establecida en el art. 55.5.a. ET no se aplica a la rescisidn contractual durante el periodo
de prueba'®. Con esta interesante reforma normativa el RDL 6/2019 establece que a par-
tir de ahora el empresario debera tener causa justificada para rescindir el contrato de la
embarazada durante el periodo de prueba, sin que sea relevante la falta de conocimiento
de la gestacion que pudiera alegar.

La valoracion que merecen las reformas introducidas por el RDL en materia de pro-
teccion contra el despido es la mas positiva de todo el texto. También el incremento en la
duracion del periodo de proteccidon automatica por medio del despido nulo de los nueve
hasta los doce meses desde el nacimiento que establece resulta de gran interés porque
incrementa el periodo de tiempo de proteccion.

16 En el segundo apartado del fallo de la sentencia dictada por el TJUE en el asunto Porras Guisado se establece lo
siguiente: El articulo 10, punto 2, de la Directiva 92/85 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una norma-
tiva nacional que permite al empresario despedir a una trabajadora embarazada en el marco de un despido colectivo sin
comunicarle mds motivos que los que justifican ese despido colectivo, “siempre y cuando se indiquen los criterios objetivos
que se han seguido para la designacién de los trabajadores afectados por el despido’.(el entrecomillado es mio)

17SSTS de 3 de abril de 2018, Rec. 762/2017; y de 26 de junio de 2018, Rec. 1398/2016

18STC3773/2011, de 10 de octubre; y STS de 18 de abril de 2011, Rec. 2893/2010
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8. La proteccion de la dependencia

Los contenidos que el RDL 6/2019 dedica a las situaciones de dependencia son los
siguientes: (i) Se modifica la DA 14 LGSS a efectos de que se recupere el convenio especial
que otorga proteccion de seguridad social a los cuidadores no profesionales de personas
en situacion de dependencia en los términos establecidos en el RD 615/2007, de 11 de
mayo. Ello significa que la cuota del convenio especial del cuidador no profesional es a
cargo del Estado. El nuevo convenio financiado por el Estado tendra vigencia desde el
1 de abril de 2019 (DT 31 LGSS). (ii) Se prorroga por diez afios mas el Fondo de Apoyo
para la promocion y desarrollo de infraestructuras y servicios del sistema de autonomia
y atencidn a la dependencia, afiadiéndose a su largo nombre “y de los servicios sociales”.
Este Fondo se creé por medio de la DA 61 de la Ley 2/2008, de 23 de diciembre, de Presu-
puestos Generales del Estado para 2009 con una vigencia de diez afios. El RDL se limita a
establecerlo de nuevo, una vez concluida su vigencia, por otro periodo de diez afios. Hay
otros cambios menores en dicho Fondo, como la referencia especifica a las entidades que
pueden percibirlos (“entidades del tercer sector de accion social, empresas de economia
social y cualesquiera otras entidades y empresas”), que en realidad ya estaban compren-
didas en el concepto anterior de empresas establecido en la norma que lo creé. Por lo
demas, no se establecen compromisos de dotacion de dicho Fondo diferentes de los que
se puedan establecer por medio de Ley de Presupuestos, por lo que su virtualidad queda
bastante reducida.

La proteccion de la dependencia operada por el RDL 6/2019 se limita, pues, a res-
tablecer los derechos e instituciones que regian con anterioridad a los recortes lo que
merece ciertamente una valoracion positiva, aunque resulte inevitable echar en falta un
paso mas en la implicacién de los Poderes Publicos. Es tanto lo que queda pendiente que
seria imposible exponerlo en este momento, pero al menos existe la esperanza de que una
norma posterior, mas meditada y menos precipitada, otorgue un tratamiento completo y
coherente a la cuestion de la dependencia. Con relacion a la efectividad de la proteccién
antidiscriminatoria por razén de sexo es dificil desprenderse del miedo que suscita el
hecho de que el modesto RDL 6/2019 haya dado un precipitado carpetazo a una igualdad
entre mujeres y hombres que requiere de un compromiso mucho mayor por parte de los
Poderes Publicos para ser verdaderamente efectiva.
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Resumen. El estudio analiza las coincidencias y las discrepancias existentes entre la ju-
risprudencia del TEDH y del TJUE en relaciéon con dos cuestiones concretas en las cuales esta
implicada la igualdad de género: la conciliacién masculina y la discriminacién multiple. La
existencia de las discrepancias obedece a las diferentes caracteristicas de los ordenamientos
juridicos que cada tribunal debe aplicar. El Convenio Europeo de Derechos Humanos es un
texto sobre derechos humanos y habilita ampliamente al TEDH para su aplicaciéon. Mientras
que el Derecho de la Unién Europea, aunque tiene unos objetivos de integracién mas ambici-
osos que el CEDH, presenta carencias en materia de derechos humanos, lo que limita en no
pocas ocasiones la actuacion del TJUE. La solucién estaria en la deseable integracién de ambos
ordenamientos juridicos a través de la adhesion de la Unién Europea al CEDH.
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Abstract. The study analyzes the coincidences and discrepancies between the jurispru-
dence of the ECHR and the CJEU in relation to two specific issues in which gender equality is
involved: male conciliation and multiple discrimination. The existence of the discrepancies is
due to the different characteristics of the legal systems that each court must apply. The Euro-
pean Convention on Human Rights is a text on human rights and enables the ECHR to apply it
broadly. While the European Union Law, although it has more ambitious integration objectives
than the ECHR, it has many lacks about human rights, which limits the CJEU’s decissions on
many occasions. The solution would be the desirable integration of both legal systems through
the accession of the European Union to the ECHR.

Keywords: gender equality, ECHR, CJEU.
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I. La igualdad de género en el derecho multinivel europeo y el dialogo
entre tribunales

Desde hace unos afios hay dos topicos en el mundo del Derecho que han tomado pro-
tagonismo en los estudios doctrinales: el derecho multinivel y el didlogo entre tribunales.
Ambos son consecuencia de la pluralidad de fuentes del Derecho que actualmente con-
fluyen en un mismo ordenamiento juridico -y aqui utilizo la expresién con el significado
de fuente material del Derecho esto es como poder legitimado para crear Derecho-. Cada
una de esas fuentes se dota de un orden juridico basado en unos principios propios -de
ahi el surgimiento del llamado derecho multinivel- y de un poder judicial que garantice su
debida aplicaciéon -lo que conduce al diadlogo entre tribunales-.

Nos proponemos realizar algunas reflexiones personales acerca del didlogo sobre
igualdad de género entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, radicado en Estras-
burgo, y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, radicado en Luxemburgo.

A veces ese diadlogo ha creado puntos de encuentro que han permitido avances sig-
nificativos apoyandose un tribunal en la doctrina del otro, y viceversa. Ha ocurrido con la
conciliacién masculina, que examinaremos como ejemplo de punto de encuentro.

Pero otras veces el TEDH ha ido por delante del TJUE, llegando aquel a donde este no
podia lastrado por los limites del ordenamiento comunitario. Ha ocurrido con la discrimi-
nacién maultiple, que examinaremos como ejemplo de punto de desencuentro.

II. Un encuentro entre estrasburgo y luxemburgo: la conciliacion masculina
a) Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

El planteamiento histérico de la jurisprudencia luxemburguesa con relacién a los
derechos masculinos de conciliacion es hijo de un tiempo en el cual la atribucién a las
mujeres de las labores de cuidado de hijos/as recién nacidos aparentaba natural. Desde
la perspectiva del derecho comunitario, la cuestion se reconduce al alcance de la Directiva
76/207 /CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacidén y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo, y, mas especifica-
mente, al alcance de la exclusion que se contempla en su articulo 2, apartado 3: “la presen-
te Directiva no obstard las disposiciones relativas a la proteccién de la mujer, especialmente
en lo que se refiere al embarazo y a la maternidad”.

Interpretando esta norma, la STJUE de 12.7.1984, Hofmann, C-184/83, admite la
atribucion a la trabajadora de un descanso retribuido por el Estado tras la expiracion del
plazo legal de proteccion de la maternidad, sin que se obligue al Estado a permitir su con-
cesion al padre, ni siquiera si hubiera acuerdo entre ambos progenitores, porque el citado
articulo 2.3 contempla, “por un lado, la proteccién de la condicién biolégica de la mujer
durante su embarazo y con posterioridad a este, hasta el momento en que se normalizan sus
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funciones fisioldgicas y psiquicas después del parto y, por otro, la proteccion de las especia-
les relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto,
evitando que la acumulacion de cargas que deriva del ejercicio simultdneo de una actividad
profesional perturbe dichas relaciones’.

Ya antes del Caso Hofmann -aunque a decir verdad no con tanta contundencia- se
habia considerado conforme a la normativa comunitaria la existencia de un permiso a fa-
vor de la madre adoptiva -STJUE de 26.10.1983, Comision contra Italia, C-163/82-.

Tal entendimiento amplio de la excepcion de maternidad se ha criticado en la doc-
trina porque “perpetua la cldsica responsabilidad femenina a cargo del cuidado de hijos y
contribuye a mantener indeseables estereotipos™. Acaso por ello, la normativa comunitaria
ha evolucionado en un sentido divergente a la doctrina Hofmann, y acaso por ello también
el TJUE no ha vuelto a aplicarla aunque ha tenido ocasién de hacerlo.

La Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la apli-
cacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y la salud en el trabajo de la
trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, ha desarrollado
—-como se deriva de su propia denominacion- solamente el aspecto de “la proteccion de la
condicion biolégica”, pero no el aspecto de “la proteccion de las especiales relaciones entre
la mujery su hijo”. Y la Directiva 2002 /73 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23
de septiembre de 2002, modificativa de la Directiva 76 /207 /CEE, ha eliminado el articulo
2.3, que tampoco aparece en la Directiva 2006/54 /CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 5 de julio de 2006, refundidora -entre otras directivas de igualdad de mujeres y
hombres- de las anteriores.

Tampoco con posterioridad se ha aplicado la doctrina Hofmann, y las ocasiones en
que acaso se podria aplicar, no se aplicé. A estos efectos, hay dos “leading-case”.

(1) El primero de esos “leading-case” es la STJUE de 29.11.2001, Caso Griesmar,
C-366/99, que consider6 contrario al principio de igualdad la exclusion a los
funcionarios que acrediten haber cuidado a sus hijos/as de una bonificacién a
efectos de la pension de jubilacién que se concede a las funcionarias. Dada la
torpeza de la Republica francesa en corregir adecuadamente el defecto legisla-
tivo, ello ha dado lugar a un tortuoso iter judicial ante las instancias judiciales
europeas de otros afectados. Y es que la modificacion realizada a raiz del Caso
Griesmar establecia unos beneficios para la jubilacién aplicables a ambos sexos,
pero con la condicion de haber interrumpido los servicios durante al menos dos
meses al amparo de ciertos permisos para el cuidado de hijos, entre ellos el de
maternidad. Aqui salté una esquirla que impacté con el TEDH: un funcionario
varén denuncia ante Estrasburgo que la reforma legislativa se le aplica de mane-
raretroactiva, y la STEDH de 11.2.2010, Caso Javaugue vs. Francia, constata una
violacion del derecho a un juicio justo (reconocido en el articulo 6.1 del CEDH).

1 Maria Amparo BALLESTER PASTOR, quien al efecto ha destacado que el TJUE “(da) un paso atrds respecto a
(su) postura en torno al alcance de la legislacion protectora”, “Diferencia y discriminacion normativa por razén de sexo
en el orden laboral”, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, pagina 164.
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Pero lo peor estaba por llegar?, y vino de la mano de la STJUE de 17.7.2014, M. y B.
Leone, C-173/13. Otro funcionario, acompafiado de su esposa (que invoca el perjuicio
personal que sufriria, en caso de fallecimiento de su marido, en el calculo de la pension
de supervivencia), denuncian la existencia de una discriminacién indirecta. Considerando
que un porcentaje mas elevado de mujeres que de hombres pueden cumplir las condi-
ciones para la jubilacién anticipada, el TJUE admite la posibilidad de una discriminacién
indirecta bajo la reserva de justificacion, por parte de la Reptublica francesa, de un interés
social legitimo que la medida impugnada debe atender efectivamente, a examinar por la
jurisdiccion nacional. En cuanto a la invocacién de una accién positiva, el TJUE no ve en
qué medida la anticipacién de la jubilacién ayudaria a los interesados a superar las dificul-
tades existentes a lo largo de la carrera profesional.

(2) El segundo de esos “leading-case” es la STJUE de 30.9.2010, Caso Roca Alvarez,
C-104/09, procedente de Espafia, donde, en consonancia con un anhelo de la doc-
trina laboral espafola3, se consider6 discriminatorio el permiso espariol de lactan-
cia que, si bien con posibilidad de traspaso al padre, era de titularidad en principio
femenina. Sin dar por finiquitada la doctrina Hofmann*, el TJUE se distancia de las
consecuencias a que conduciria su aplicacién porque “(el) permiso (de lactancia)
se concede a los trabajadores y trabajadoras por su condicién de progenitores ... (no
para) asegurar la proteccion de la condicion biolégica de la madre después de su
embarazo o la proteccion de las particulares relaciones entre la madre y su hijo™.

Se reitera la doctrina Roca Alvarez en la STJUE de 16.7.2015, Caso Maistrellis,
C-222/14. De conformidad con el estatuto del personal judicial griego, mientras que una
jueza tenia derecho incondicional a una licencia después de un nacimiento o adopcion,
un juez solo podia reclamarlo si su esposa tenia una actividad profesional. El Tribunal
considera ello contrario al Acuerdo Marco, pues con el mismo se pretende garantizar ese
permiso a todo progenitor, y a las directivas sobre igualdad de trato entre hombres y mu-
jeres, pues se establecen condiciones de trabajo que son diferentes para los hombres y las
mujeres. Ademas, la normativa griega suponia claramente una perpetuaciéon de los roles
tradicionales de género que atribuyen a las mujeres el cuidado de los hijos/as.

2 Con anterioridad al Caso M.y B. Leone, se habia planteado otra cuestion prejudicial por impacto adverso sobre
los hombres, Caso Amédée, C-572/10. Pero la cuestion fue retirada antes del dictado de la Sentencia. Sobre esta esca-
ramuza judicial véase Jean JACQMAIN, “Croénica de la Jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2011 a
31/8/2012)" Aequalitas, numero 31, 2012, paginas 16-17.

3 Véase en este sentido, y ya en el ailo 1996, José Fernando LOUSADA AROCHENA: “la parificacién absoluta (de
la titularidad del permiso de lactancia), permitiendo, incluso, el ejercicio simultdneo del permiso por ambos progenitores
trabajadores, parece mds acorde con el principio de igualdad entre ambos sexos”, “El permiso de lactancia”, Relaciones
Laborales, nimero 14, 1996, pagina 163.

* Lo que critica Jean JACQMAIN: “no se entiende, en 2010, el interés en mantener esa jurisprudencia, dejando es-
capar la posibilidad de considerarla definitivamente obsoleta”, “Crdnica de la Jurisprudencia europea sobre igualdad de
género (de 1/9/2010 a 31/8/2011)”, Aequalitas, numero 29, 2011, pagina 9.

5 Sobre el Caso Roca Alvarez, y sus consecuencias en el derecho espafiol interno, me permito remitir a José
Fernando LOUSADA AROCHENA “El permiso de lactancia es un permiso para el cuidado de hijos/as (A propésito de la
STJUE de 30.9.2010, Caso Roca Alvarez)”, Diario La Ley, nim. 7536, 2010.
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Para dar cumplimiento al Caso Roca Alvarez, Espafia modifico el articulo 37.4 del ET
para que, donde decia “la trabajadora”, se diga “los trabajadores”, ahadiendo que “este permi-
so constituye un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres”. El problema surge
porque se agrega que “solo podrd ser ejercido por uno de los progenitores en caso de que ambos
trabajen”, de manera que, si la madre no trabaja, el padre no puede disfrutarlo. Precisamente
en un caso en el cual la madre estaba en desempleo, se planteé una cuestién prejudicial que
el TJUE inadmite en ATJUE de 21.3.2018, Caso Vadillo Gonzalez, C-252/17: una inadmision
formal sustentada en la supuesta defectuosa argumentacion de la cuestion que solo se expli-
ca porque el TJUE se ha querido poner una venda para no apreciar la dimensién de género.

b) Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El TEDH ha evolucionado en términos semejantes al TJUE, aunque -como veremos-
la evolucién no se encuentra tan acababa en el TEDH como en el TJUE.

A finales del Siglo XX -la primera vez que conoci6 un caso de derechos de concilia-
cién masculina-, la posicion del TEDH fue reticente, pues aunque —en palabras del propio
TEDH- se detectaba una tendencia en los Estados miembros a la extension de los dere-
chos de conciliacion a los progenitores varones, se entendia que esa tendencia no estaba
consolidada. De ahi que en la STEDH de 27.3.1998, Caso Petrovic vs. Austria, no se consi-
der6 discriminatorio limitar a las madres una prestacion por nacimiento de hijo. El TEDH
ya estaba anticipando un cambio en su jurisprudencia.

Y el cambio se produjo con la STEDH de 7.10.2010, Caso Konstantin Markin vs. Rusia,
confirmada a 22.3.2012 por la Gran Sala, donde se examinaba la adecuacion al CEDH de un
permiso parental para el personal militar solo concedido a las soldados. La Gran Sala exami-
na en primer lugar, como factores contextuales, las directivas europeas sobre el permiso pa-
rental (la antigua 96/34/CE y lanueva 2010/18/EU), y dos Sentencias del TJUE relativas al
reparto de responsabilidades familiares entre el padre y la madre: Griesmar y Roca Alvarez.
Hecha esta aproximacion, la Corte confirma que, si bien el articulo 8 del CEDH no exige la
regulacién de un permiso parental, en cuanto este contribuye a la calidad de la vida familiar
entra dentro del ambito de la disposicidn. En cuanto al articulo 14, el Tribunal confirma que
el padre y la madre estan en relacidn con el permiso parental en situaciones comparables,
rechazandose los argumentos expuestos por Rusia para justificar la diferencia de trato: la
invocacion de una accion positiva para las mujeres es desacertada porque, por el contrario,
la norma impugnada se basa en estereotipos acerca de la distribucion de roles en la familia;
y en cuanto al argumento de que la concesion del permiso parental a los hombres socavaria
la eficacia operativa de las fuerzas armadas, se encuentra falto de toda demostracién. Por
ello, la Gran Sala concluye que el derecho a un permiso parental incluido dentro del derecho
a la vida familiar y la exclusion de su disfrute a soldados varones es una vulneraciéon cumu-
lativa de los articulos 8 (vida familiar) + 14 (principio de igualdad) del CEDH.

La Sentencia de 2.10.2012, Caso Hulea vs. Rumania, reitera sin mucho problema la
doctrina Markin pues se trataba de un caso similar de discriminacién de género en el acce-
so al permiso parental en el ambito castrense por unos hechos anteriores a la adhesion de

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 39-49 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4764 43
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4764
http://www.uc3m.es/femeris

José Fernando Lousada Arochena Encuentrosy desencuentros entre el TEDH y el TJUE en materia de igualdad...

Rumania a la Unién Europea. En esa época, y en contra de la legislacion general rumana,
a los militares varones se les excluia del derecho al permiso parental. Aunque el Tribunal
Constitucional de Rumania decidi6 la existencia de discriminacién, y ello provocé una co-
rreccidn legislativa, el interesado no obtuvo reparaciéon. Trayendo a colaciéon —-como no
podia ser de otro modo- la doctrina Markin vs. Rusia, el Tribunal Europeo consider6 la
violacién de los articulos 14 y 8 del CEDH.

Sin embargo, hay algunos signos de preocupacion en orden al asentamiento definiti-
vo de esta doctrina a favor de la conciliacion masculina. En la STEDH de 17.2.2011, Andrle
vs Chequia, sobre anticipacion de la jubilacién derivada del cuidado de hijos/as no aplica-
ble alos varones, se considera que son acciones positivas a favor de las mujeres, lo que su-
pone una divergencia con la normativa comunitaria porque “la Directiva 79/7/CEE, sobre
la igualdad de género en la Seguridad Social obligatoria, no prevé, en principio, excepciones
para justificar el principio de no discriminacion”.Y en la STEDH de 3 octubre 2017, Enache
vs. Rumania, se desestima la demanda de un recluso rumano que pretendia la aplicacion a
su favor de una disposicién legal que permite a una madre solicitar el aplazamiento de la
ejecucion de la sentencia hasta el primer cumpleafios del hijo recién nacido; el TEDH ar-
gumenta que la diferencia de trato tiene una justificacion objetiva en el mejor interés del
nifio, aunque hay votos disidentes que subrayan que la posicién mayoritaria contradice
claramente la doctrina Markin.

IV. Un desencuentro entre estrasburgo y luxemburgo: la discriminacion multiple
a) Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos (1950) se muestra muy abierto a recibir
el concepto de discriminacion multiple —acumulativa e interseccional-’ dada la amplitud
de la clausula de igualdad que contiene su articulo 14 al prohibir distinciones “por razo-
nes de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacién”. No es
asi de extrafiar que el TEDH, ciertamente después de alguna oportunidad perdida, ya haya
aludido en alguna ocasién de gran interés doctrinal al concepto de la discriminacién mul-
tiple, y, en todo caso, aplique con completa naturalidad en el enjuiciamiento la confluencia
de distintas causas de discriminacion.

Un primer asunto donde el TEDH pudo ya utilizar el concepto de la discriminacién
multiple, pero no lo utilizé —con lo cual se puede hablar de una oportunidad perdida-, fue
en la Sentencia de 8 de diciembre de 2009, Caso Mufioz Diaz contra Espafia. La Nena -so-

¢ En este sentido se manifiesta Jean JACQMAIN, quien -y asi lo afirma explicitamente- “se queda con las ganas de
saber si seria igual la respuesta que, con el derecho comunitario en la mano, daria actualmente el Tribunal de Luxembur-
go”, “Cronica ... (de 1/9/2010 a 31/8/2011)”, citada, pagina 8.

7 Sobre la discriminaciéon multiple, véase José Fernando LOUSADA AROCHENA, “Discriminacién multiple: el
estado de la cuestion y algunas reflexiones”, Revista de Derecho Social, nimero 81, 2018.
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brenombre de la actora- se habia casado por el rito gitano con un varén gitano que, como
albaiiil, habia cotizado 20 afios a la Seguridad Social. Tuvieron 6 hijos. Disponian de Libro
de Familia, tenian la condicién de familia numerosa y toda la familia constaba en la cartilla
de la Seguridad Social. Los tribunales espafioles denegaron la pensién de viudedad de la
actora al entender que ni se la habia discriminado por razén de sexo, ni por razén de raza,
pero analizando por separado ambas causas de discriminacion. El Caso de La Nena fue
fallado a su favor en la citada STEDH, pero no argumentando sobre la base de una discri-
minacidén interseccional -como habia sostenido alguna atinada doctrina®-, sino sobre la
clausula genérica de igualdad, pues en otros casos donde mediaba buena fe de los esposos
la jurisprudencia espafiola habia flexibilizado la exigencia de la forma matrimonial, tra-
yendo a colacion para subrayar esa diferencia de trato la prohibicion de discriminacion de
origen racial®.

Otro asunto relativo a Espafia donde, de manera ciertamente escueta, el TEDH intro-
dujo el concepto de discriminacién multiple fue en la STEDH de 25.07.2012, B. S. contra
Espafia. Se trataba de una mujer de origen nigeriano, con residencia regular en Espafa,
que ejercia la prostitucidn, y que sostuvo que unos agentes de policia la llamaron “puta
nigeriana” y la agredieron con ocasion de una serie de acciones de identificacion en una
céntrica calle de Palma de Mallorca. Rechaza el TEDH la denuncia de la demandante por
trato policial inhumano o degradante al no estar los hechos suficientemente acreditados,
pero si considera la existencia de discriminacién al no haberse investigado judicialmente
los hechos con la suficiente seriedad. El TEDH entiende que los tribunales no tuvieron en
cuenta la vulnerabilidad especifica de la demandante, inherente a su condicién de mujer
africana ejerciendo la prostitucion, faltando con ello a la obligacién que les incumbia en
virtud del articulo 14 de adoptar todas las medias posibles para determinar si una acti-
tud discriminatoria ha podido desempefiar algin papel en los sucesos. Ahora bien, esta
Sentencia alude al término de discriminacién maultiple, introduciendo asi una categoria
juridica que hasta entonces nunca antes habia utilizado, pero no explica si ello tiene con-

8 Fernando REY MARTINEZ argumentd, en tal sentido, que “a la recurrente se la impidié social y culturalmente
trabajar fuera de casa (por ser mujer y gitana), se le impuso culturalmente contraer matrimonio de acuerdo con los usos
gitanos (por ser mujer gitana) y cuidar del marido hasta la muerte de este (por ser mujer y gitana), pero se le nego juridi-
camente una pension de viudedad (por una circunstancia que en ningin caso hubiera sido juridicamente aplicable a una
mujer paya o fdcticamente aplicable a un varén gitano) -es evidente que su experiencia de discriminacién no la hubiera
podido haber sufrido ni una mujer paya ni tampoco un vardn gitano- es especifica —es una discriminacién multiple- discri-
minacion que no ha sido judicialmente reparada”, “La discriminacién multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nimero 84, 2008.

° Aunque considera “el fallo razonable”, Fernando REY MARTINEZ se lamenta de que “la interpretacion elegida
limita enormemente las posibilidades futuras de aplicacién de su argumentacién”, “La discriminacién racial en la Juris-
prudencia del TEDH”, accesible en www.procuradorageneral.es, y “La Sentencia del TEDH de 8.12.2009, asunto Mufioz
Diaz vs. Espafia: jun caso de igualdad en general o de discriminacién étnica en particular?”, Diario La Ley, nimero 7344,
2010. Parecidamente, Alicia CATALA PELLON, limita a los casos de buena fe la aplicacion de la doctrina del Caso de
La Nena, “Discriminacién multiple por razén de género y pertenencia a minoria étnica”, Aequalitas, niumero 26, 2010,
pagina 15. Y Cristina SANCHEZ-RODAS NAVARRO, concluye que “dificilmente el Caso Mufioz Diaz podrd ser extrapolado
a futuras demandas”, “El Tribunal Europeo de Derechos Humanos y la pensién de viudedad en caso de unién celebrada
conforme al rito gitano”, Aranzadi Social, volumen II, nimero 18, 2010, BIB 2009 2052. Véase un magnifico andlisis de
este Caso, y el impacto del mismo en la doctrina judicial, en el reciente estudio de Jesus MARTINEZ GIRON, “La costum-
bre matrimonial gitana y el derecho a pensién contributiva de viudedad. Una reinterpretacion del tema, a la luz de la
historia y la interdisciplinariedad juridicas”, Revista de Derecho de la Seguridad Social, nimero 17, 2018.
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secuencias juridicas distintas a las de una discriminacién por un solo motivo, ni delimita
cudl es su alcance™.

Mds moderna es la STEDH de 25 de julio de 2017, Caso Carvalho Pinto de Sousa Morais
contra Portugal. Se trata de una ciudadana portuguesa, nacida en 1945, sometida en 1995 a
una operacion quirturgica para la extraccion de las gldndulas de Bartolin, en la cual, por un
error médico, se le inutilizo el nervio pudendo. A partir de entonces, sufre incontinencia urina-
ria, dolor al andary sentarse e imposibilidad de tener relaciones sexuales. El Tribunal Supremo
redujo dos partidas indemnizatorias: de 16.000 € a 6.000 € la relativa a la necesidad de con-
tratar una empleada de hogar para las tareas domésticas porque -entre otras razones- la
demandante, dada la edad de sus dos hijos, “solo debe cuidar de su esposo”, no siendo nece-
sario en consecuencia contratar a una empleada de hogar a tiempo completo; de 80.000 €
a 50.000 € porque -entre otras razones- la demandante, que tiene ya 50 afios y dos hijos,
“tiene una edad en la que el sexo no es tan importante como en los afios de juventud; su signi-
ficacién disminuye con la edad”. Considera el TEDH la existencia de una discriminacién por
sexo y edad porque, cuando el tribunal nacional afirma que la sexualidad no es importante
para una mujer quincuagenaria con dos hijos como lo es para una joven, esta asumiendo la
tradicional idea de que la sexualidad femenina esta ligada al propésito de tener hijos, igno-
rando la relevancia fisica y psicolégica de la sexualidad en la realizacion de la mujer como
persona, y omitiendo tomar en consideracion las dimensiones que la sexualidad tenia para
la demandante en el caso concreto. La existencia de prejuicios en el razonamiento judicial se
corrobora con la frase “solo debe cuidar de su esposo”. Ademas, el TEDH trae a colacién dos
asuntos decididos asimismo por el Tribunal Supremo de Portugal en los cuales, en indem-
nizaciones por errores médicos en que los demandantes eran varones quincuagenarios, se
dieron indemnizaciones superiores por las dificultades en el acto sexual, a la vez que ello se
consideraba un “tremendo shock”.

Con independencia de los otros factores concurrentes -origen racial o étnico en el
Caso de la Nena, origen racial o étnico y nacionalidad en el Caso B. S., 0 edad en el Caso
Carvalho Pinto de Sousa Morais-, los tres casos tienen el denominador comun de la discri-
minacion por sexo/género, demostrando su facil acumulabilidad a otras causas.

b) Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea

La situacion es totalmente diferente en la jurisprudencia emanada del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. Aunque la doctrina cientifica se ha afanado en buscar casos
de discriminacién multiple en su jurisprudencia, lo cierto es que nunca ha admitido el
concepto de discriminacién maultiple ni sus eventuales consecuencias juridicas. Quizas,
hasta el Caso Parris -al que se hard mencion de inmediato y que, como veremos, sienta
una doctrina restrictiva-, el caso donde mas de cerca habia aparecido la discriminacion

10 En este sentido véase el analisis, y en particular las conclusiones, de Ruth ABRIL STOFFELS, “El reconocimien-
to judicial de la discriminacién multiple en el &mbito europeo (TEDH - Sentencia de 25 de julio de 2012, B. S. contra
Espafia, 47159/08 - arts. 3 y 14 CEDH - tratos inhumanos o degradantes - prohibicién de discriminacién - deber de
investigar en profundidad alegaciones de malos tratos de la policia)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, niimero
44, enero/abril 2013, paginas 309-326.
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multiple fue en la STJUE de 19 de abril de 2012, Caso Meister, C-415/2010. La trabaja-
dora demandante alegaba la existencia de un rechazo al empleo por una discriminacion
multiple por su sexo, su edad y su origen étnico. Sin embargo, la cuestion resuelta por el
TJUE no tenia que ver con el concepto de discriminacién multiple, ni con sus consecuen-
cias juridicas, sino con la aplicacion de las reglas de la carga de la prueba que, de manera
idéntica, se contienen en las tres directivas referidas a esas causas de discriminacién -a
saber, el articulo 8 de la 2000/43/CE, el articulo 10 de la 2000/78/CE, y el articulo 19 de
la2006/54/CE-.

En la STJUE de 24 de noviembre de 2016, Caso Parris, C-443/15, se enjuicio si era
discriminatorio por razon de orientacién sexual, o por razén de edad, o por ambas razones
conjuntamente, un plan de pensiones de empleo que supeditaba el derecho de las parejas
registradas supérstites de los afiliados a disfrutar de una prestaciéon de supervivencia al
requisito de que la union civil registrada se haya celebrado antes de que el afiliado haya
cumplido la edad de 60 afios, cuando es que el derecho irlandés no le ha permitido a dicho
afiliado -por tratarse de una pareja de homosexuales varones- celebrar una unién civil re-
gistrada antes de alcanzar esa edad. El TJUE rechaza la existencia de discriminacion primero
por orientacién sexual y luego por edad, para acabar concluyendo que -en contra de criterio
de la Abogada General Sra. J. Kokott- tampoco hay discriminacién combinada. Segin el TJUE,
“aunque, ciertamente, una discriminacion puede basarse en varios de los motivos contempla-
dos en el articulo 1 de la Directiva 2000/78, no existe sin embargo ninguna nueva categoria
de discriminacion resultante de la combinacién de algunos de esos motivos, como la orienta-
cion sexual y la edad, que pueda concurrir cuando no se haya constatado una discriminacion
en razon de dichos motivos considerados por separado”. Y el fallo consiguiente no puede ser
mas claro: “los articulos 2 y 6, apartado 2, de la Directiva 2000/78 deben interpretarse en el
sentido de que una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal no puede
crear una discriminacién basada en el efecto combinado de la orientacion sexual y de la edad
cuando dicha normativa no constituye una discriminacion en razoén de la orientacién sexual
ni en razon de la edad consideradas por separado”. El TJUE esta aqui aplicando una objecién
hecha por alguna doctrina cientifica: si la interseccionalidad obliga a identificar un colectivo
discriminado, estariamos entonces ante una nueva causa de discriminacion diferente a la
suma de las causas de discriminacion conjugadas que deberia ser recogida legalmente para
poder ser aplicada judicialmente. Otra solucion diferente —-seglin esta objecién- supondria
—utilizando un simil beisbolistico- batear dos veces: una atendiendo a las causas de discri-
minaciéon contempladas en la ley, y otra atendiendo a otra causa de discriminacion.

¢Aplicaria el TJUE los mismos argumentos si una de las discriminaciones a considerar
fuera la de sexo? No debemos olvidar que el articulo 8 del TFUE establece que “en todas
sus acciones, la Unidn se fijard el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre
y la mujer y promover su igualdad” —principio de transversalidad de la dimension de la
igualdad de trato y oportunidades de mujeres y hombres-. Quizas esta norma actie como
una palanca argumental valida para concluir que una discriminacion interseccional con
componente de género siempre debe ser judicialmente tutelada sin necesidad de ninguna
intervencion legislativa en orden a reconocer proteccién al colectivo de mujeres multi-
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discriminado. Una solucién en sentido contrario negativo seria admitir que las directivas
sobre raza y sobre otras discriminaciones se pueden aplicar sin tomar en consideracion el
objetivo de conseguir la igualdad de los sexos.

IV. ;Qué hacer para la necesaria confluencia entre estrasburgo y luxemburgo?

Si algo se deduce de los dos anteriores ejemplos, uno de encuentro y otro de desen-
cuentro entre el TEDH y el TJUE, es que cuando los ordenamientos juridicos que aplican
(el Convenio Europeo de Derechos Humanos y el Derecho de la Union Europea, respectiva-
mente) les confieren competencias paralelas la tendencia es a confluir, como efectivamen-
te ha ocurrido con la concliacién masculina, mientras que los desencuentros se producen
cuando los mimbres normativos que uno y otro manejan difieren, como efectivamente ha
ocurrido con la discriminacion multiple. Y es que ambos ordenamientos juridicos, si bien
nacidos en el mismo momento histérico -la postguerra de la Segunda Guerra Mundial- y
con una misma intencion -la creacion de instancias supranacionales a nivel regional eu-
ropeo para evitar en el futuro nuevas confrontaciones bélicas creando un espacio de pazy
prosperidad-, obedecen a un disefio muy diferente.

Uno sustentado en la idea de un federalismo regional, que fue promocionado en es-
pecial por el Reino Unido, pretendia la creacién de una organizaciéon supranacional de
defensa de derechos humanos. Cristaliza en la Constitucion del Consejo de Europay en la
adopcion del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el 4 de noviembre de 1950.

Se trata de un proyecto estatico, lo que no quiere decir que no haya evolucionado la
proteccién de derechos humanos en Europa desde 1950, pues lo ha hecho y mucho mer-
ced alalabor del Consejo de Europa y del TEDH; lo que se quiere decir es que el ambito de
actuacion de estas instituciones sigue siendo el mismo: la proteccién de derechos huma-
nos. Y ello incluye la igualdad de género, al principio como prohibicién de discriminacién
de los demas derechos contemplados en el CEDH -articulo 14 del CEDH-; posteriormente
en relacion con cualquier derecho -Protocolo 12 del CEDH-.

El otro, promocionado por Francia y Alemania, se sustento en la teoria neofunciona-
lista segun la cual la integracion de los Estados se debe iniciar en un sector concreto para
acabar construyendo una comunidad politica a través de un derramamiento de integra-
cion de un sector sobre los demas (“spillover”). La célebre afirmacion de la Declaracion de
Robert Schuman, inspirada por Jean Monet, lo expresa muy bien: “Europa no se hard de
una vez ni en una obra de conjunto: se hard gracias a realizaciones concretas, que creen en
primer lugar una solidaridad de hecho”.

Se trata de un proyecto mas ambicioso y de caracter dinamico progresivo. Habia
que elegir entonces por dénde se empezaba. Y se empezd por la integracion en el sector
energético, sin duda para detraer del control nacional un sector tan trascendental a los
efectos de un eventual rearme bélico. Asi es como se aprueba el Tratado constitutivo de
la Comunidad Europea del Carbén y el Acero, firmado en Paris el 9 de mayo de 1950, y
los Tratados constitutivos de la Comunidad Econémica Europea y de la Comunidad Eu-
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ropea de la Energia Atémica, firmados en Roma el 27 de marzo de 1957. Ni se empezé
en consecuencia por la proteccion de derechos humanos —acaso en el sobreentendido de
que de eso ya se ocupaba el Consejo de Europa-, ni la proteccién de derechos humanos es
una competencia transferida en su integridad por los Estados miembros a la Unién Euro-
pea —-como se pretendio con la fallida Constitucion europea-. Sin perjuicio de que si lo ha
sido la proteccién de determinados derechos humanos, como precisamente la igualdad
de género en ambitos progresivamente ampliados: empleo y trabajo; proteccién social;
auténomos; y bienes y servicios y su suministro.

Tal diferente concepcién de la integracion europea, y la forma concreta en la cual se
ha plasmado, si bien permite ciertos fructiferos encuentros -vg. la conciliacién masculi-
na- determina la existencia de desencuentros -vg. la discriminacién multiple-: el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos es una instancia judicial especializada con competencias
plenas en la proteccion de los derechos humanos, y, entre ellos, el derecho a la igualdad
de género; mientras que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea no esta especializado
en derechos humanos, ni tiene competencias plenas en la materia, sin perjuicio de que
sea competente en relacion con algunos derechos humanos sobre los cuales los Estados
miembros han transferido competencias a la Unién Europea, como precisamente ocurre
con el derecho a la igualdad de género en determinados ambitos.

¢ Qué hacer, pues, para la necesaria confluencia entre Estrasburgo y Luxemburgo? La
solucién se encuentra en el articulo 6.2 del Tratado de la Unién Europea, en la version de-
rivada del Tratado de Lisboa: “La Unidn se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Esta adhesién no modificard
las competencias de la Unién que se definen en los Tratados”. Sin embargo, las negociacio-
nes consiguientes a este mandato no estan dando sus frutos, ni parece que los vayan a
dar de una manera inmediata, a pesar de que ya han transcurrido algo mas de dos lustros
desde el Tratado de Lisboa.

Ciertamente no se nos escapan las dificultades de encajar una organizacion inter-
nacional como es la Unién Europea dentro del Consejo de Europa, ni las dificultades sub-
siguientes para coordinar las competencias de sus respectivas instituciones; dificultades
que se aprecian claramente cuando hablamos de las instancias judiciales dadas las dife-
rentes competencias del TJUE, principalmente derivadas de cuestiones prejudiciales, y el
TEDH, principalmente derivadas de demandas individuales. Pero ello no deberia conducir
a un abandono en el esfuerzo negociador.

En tanto, nos quedara lo que dice el articulo 6.3 del Tratado de la Unién Europea,
también en la version del Tratado de Lisboa: “Los derechos fundamentales que garantiza
el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados
miembros formardn parte del Derecho de la Unién como principios generales”. No con ello
se garantiza la homogeneizacion jurisprudencial. De hecho, el TJUE viene reconociendo
desde siempre el papel interpretativo del CEDH y de las tradiciones constitucionales de
los Estados miembros de la UE. Con todo, se trata de una norma que, sin garantizar la ho-
mogeneizacion jurisprudencial, ayudara a ella.
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Resumen. El Derecho originario de la UE no reconoce expresamente las medidas de ac-
cién positiva, pero permite que los Estados las implementen para corregir la desigualdad de
género en el ambito sociolaboral. Lo mismo puede afirmarse de las Directivas sobre no dis-
criminacion.

Dada esa premisa, el papel del TJUE ha sido el de analizar la compatibilidad de las medi-
das de accion positiva adoptada por los Estados con el Derecho Comunitario.

Las sentencias Kalanke, Marschall, Badeck, Abrahamsson, Briheche, Lommers, Roca
Alvarez, Maistrellis, entre otras, muestran un panorama de cierta complicacién y, desde luego,
de muchos condicionantes para admitir la validez de la accién positiva de referencia, porque
abordan la materia desde un puro enfoque anti discriminatorio.

El presente trabajo repasa sucesivamente esos pronunciamientos del Tribunal de
Luxemburgo. De su estudio deriva toda una serie de requisitos para que pueda entenderse
legitima la accién positiva en favor de la mujer: 1) Debe acreditarse la infrarrepresentacion
femenina en el correspondiente dambito profesional. 2) No se trata de reservar empleos, sino
de facilitar la compatibilidad con la vida familiar o de establecer prioridades. 3) Cuando lo que
esta en juego es el disfrute de un beneficio (como las guarderias para los hijos o el acceso a
una formacién profesional) no debe estar monopolizado por el Estado, de manera que pueda
accederse a ellos en todo caso. 4) Es importante comprobar que se permita tener en cuenta las
situaciones especiales de empleados varones. 5) La accién positiva debe respetar la propor-
cionalidad. 6) En caso de compararse méritos, el trato de favor solo debe activarse cuando
existe igualdad sustancial de los mismos.

Palabras clave: acciones positivas, promocién profesional, mujeres, jurisprudencia del
TJUE.

Abstract. The original EU law does not expressly recognize positive action measures,

but it allows States to implement them to correct gender inequality in the social and labor
sphere. The same can be said of the Directives on non-discrimination.
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Given this premise, the role of the CJEU has been to analyze the compatibility of the
positive action measures adopted by the States with Community Law.

The judgments of Kalanke, Marschall, Badeck, Abrahamsson, Briheche, Lommers, Roca
Alvarez, Maistrellis, among others, show a panorama of certain complications and, of course,
of many conditions to admit the validity of the positive action of reference, because they ad-
dress the matter from a pure anti-discriminatory approach.

The present work reviews successively those pronouncements of the Court of Luxem-
bourg. From their study derives a whole series of requirements so that positive action in favor
of women can be understood as legitimate: 1) Female underrepresentation in the correspond-
ing professional field must be accredited. 2) It is not about reserving jobs, but about facilitating
compatibility with family life or establishing priorities. 3) When what is at stake is the enjoy-
ment of a benefit (such as nurseries for children or access to professional training) should
not be monopolized by the State, so that they can be accessed in any case. 4) It is important
to check that the special situations of male employees are allowed to be taken into account.
5) Positive action must respect proportionality. 6) In case of comparing merits, the favorable
treatment should only be activated when there is substantial equality of the same.

Keywords: positive action, professional promotion, women, jurisprudence of the CJEU.

I. La promocion profesional femenina en las normas de la UE

Aunque, como el propio titulo de esta colaboracion advierte, aqui se trata de exa-
minar el alcance de cierta doctrina emanada del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), la mejor comprension de lo expuesto aconseja un repaso de las normas sobre las
que se edifica.

1. Derecho originario

En el “Derecho originario” es facil identificar el alcance de los preceptos prohibiendo
la discriminacién, pero no sucede lo mismo en relacién con la accién positiva®.

El Tratado de la Unién? consagra la igualdad como uno de los valores basicos de obli-
gado cumplimiento (art. 2 TUE); declara que la Uniéon combatira la exclusion social y la dis-
criminacidn (art. 3.3 TUE), que respetara la igualdad de los ciudadanos (art. 9) o que luchara
contra toda discriminacioén por razén de sexo, raza u origen étnico, religiéon o convicciones,
discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 10 TUE). Su articulo 141 prescribe que cada
Estado garantizara la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre trabajadores
y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor. En el apartado 4 apa-
rece la accidn positiva en los siguientes términos: “Con objeto de garantizar en la practica la
plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato
no impedira a ningiin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas
concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades pro-
fesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesional”.

1 SIERRA HERNAIZ, Elisa: Accién positiva y empleo de la mujer, Consejo Econémico y Social, 1999, passim.
% Su texto puede verse en https://www.boe.es/doue/2010/083/Z00013-00046.pdf (DOCE 30 marzo 2000).
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El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea® persigue la eliminacion de las
desigualdades entre el hombre y la mujer (art. 8 TFUE) y faculta a la Unién para adoptar
acciones adecuadas de cara a erradicar la discriminacién por motivos de sexo, de origen
racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual (art. 19
TFUE), pudiendo dictar normas para armonizar las legislaciones nacionales en materia
de igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el mer-
cado laboral (art. 153.1 i TFUE), en materia de retribucidén (art. 157.1 TFUE) o en asuntos
de empleo y ocupacion (art. 157.3 TFUE). Por cuanto ahora interesa, admite la actividad
promocional pero remitida a los Estados. Su articulo 157.4 prescribe que “Con objeto de
garantizar en la prdctica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el
principio de igualdad de trato no impedird a ningtn Estado miembro mantener o adoptar
medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado
el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras
profesionales” (art. 157.4 TFUE).

Desde esta perspectiva, por tanto, estamos en la tolerancia hacia las medidas de ac-
cion positiva, no en su promocién o, mucho menos, imperatividad. Con todo, esas redac-
ciones poco comprometidas si traslucen la voluntad de admitir medidas reequilibradoras
en favor de la mujer, como grupo tradicionalmente postergado o marginado laboralmente.
Destaquemos la premisa de esa hipotesis (una concreta situacion de infrarrepresentacion
en determinado dmbito), su consecuencia restrictiva (imposibilidad de medidas universa-
les), su formal neutralidad (no excluyen decisiones favorables al hombre en ambito donde
esté infrarrepresentado) y la exclusiva atencion al género (silenciando otras circunstan-
cias potencialmente generadoras de desigualdad).

Como se observa, de esos preceptos no deriva un reconocimiento expreso de las
medidas de accidn positiva en el ambito eurounitario. Lo que encontramos es 12) La com-
patibilidad de los preceptos resefiados con las reglas prohibitivas de todo tipo de discri-
minacion. 22) La atribucién de una competencia genérica para armonizar legislaciones en
materias como condiciones de trabajo, integracion de las personas excluidas del mercado
laboral, igualdad entre hombres y mujeres por lo que respecta a las oportunidades en el
mercado laboral y al trato en el trabajo, asi como a la lucha contra la exclusidn social (art.
153.1 b, h, i y j TFUE). 32) La licitud de las medidas compensadoras, pero remitidas a lo
que cada Estado apruebe. 42) La limitacién de las medidas compensadoras a la correccién
de desigualdades por razon de género.

2. Carta de Derechos Fundamentales

Las cosas no son muy distintas si nos referimos a la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea*, situada mas en el enfoque tradicional (igualdad formal) que

3 Su version consolidada puede consultarse en el lugar indicado en la nota anterior.
* Su texto puede verse en http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf (DOCE 18 diciembre 2000).

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 50-69 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4765 52
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4765
http://www.uc3m.es/femeris
http://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_es.pdf

Carmen Sanchez Trigueros Concepto y fundamentacion juridica de las acciones positivas y la promocion...

en el promocional (prescribir las acciones positivas). Algunos pasajes muestran una tole-
rancia hacia las medidas promocionales, como cuando la Carta prescribe que “el principio
de igualdad no impide el mantenimiento o la adopcion de medidas que supongan ventajas
concretas a favor del sexo menos representado” (art. 23 CDFUE).

Hay que advertir que la contemplacion de medidas de accion positiva en el campo
de la Politica Social Comunitaria también aparece de modo expreso respecto de otros co-
lectivos:

e “La Unién reconoce y respeta el derecho de las personas discapacitadas a benefi-
ciarse de medidas que garanticen su autonomia, su integracion social y profesio-
nal y su participacion en la vida de la comunidad” (art. 26 CDFUE).

e “Losjévenes admitidos a trabajar deberan disponer de condiciones de trabajo adap-
tadas a su edad y estar protegidos contra la explotacion econémica o contra cual-
quier trabajo que pueda ser perjudicial para su seguridad, su salud, su desarrollo
fisico, psiquico, moral o social, o que pueda poner en peligro su educacién” (art. 32).

e “Con el fin de poder conciliar vida familiar y vida profesional, toda persona tiene
derecho a ser protegida contra cualquier despido por una causa relacionada con
la maternidad, asi como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un
permiso parental con motivo del nacimiento o de la adopcién de un nifio” (art.
33.2 CDFUE).

Estas previsiones, pese a su consideraciéon como Derecho originario, no amplian el
ambito de aplicacién del Derecho de la Uniéon mas alla de sus competencias. Ahora bien,
en la medida en que la UE posee competencias propias (como las resefiadas antes), puede
pensarse que no hay obstaculos juridicos para que se avance por el camino de la acciéon
positiva, de la promocion o reequilibrio a favor de los colectivos identificados como mas
débiles o vulnerables.

Podemos concluir que la adopcién de medidas de accién positiva en relaciéon con el
sexo, discapacitados, jovenes y personas con responsabilidades familiares no es un impe-
rativo, pero si una posibilidad con suficiente soporte normativo.

3. Derecho derivado

Como prevision representativa del Derecho derivado vale la pena aludir a la Directi-
va 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, 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 condiciones de trabajo. Conforme a
su articulo 2.4, su texto “no obstara las medidas encaminadas a promover la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, en particular para corregir las desigualdades de
hecho que afecten a las oportunidades de las mujeres en las materias contempladas en el
apartado 1 del articulo 1"
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La Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de 2000, relativa al es-
tablecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion®
contiene una formulacién diversa de esa actitud: “el principio de igualdad de trato no
impedira que un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas destinadas a
prevenir o compensar las desventajas ocasionadas” (art. 7.1).

La Directiva 2000/43 del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o ét-
nico contiene una formulacion mas avanzada y técnicamente preferible. Segin su tenor; “Con
el fin de garantizar la plena igualdad en la practica, el principio de igualdad de trato no impe-
dird que un Estado miembro mantenga o adopte medidas especificas para prevenir o com-
pensar las desventajas que afecten a personas de un origen racial o étnico concreto” (art. 5).

La Directiva 2006/54 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 en-
tre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, dedica su articulo 32 ala accion
positiva, pero opta por una formula poco comprometida de reenvio. De este modo, “Los
Estados miembros podran mantener o adoptar las medidas indicadas en el articulo 141,
apartado 4, del Tratado con objeto de garantizar en la practica la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida laboral”.

4. Derecho nacional

La traslacién al ordenamiento interno espafiol de esas previsiones se lleva a cabo
mediante su practica reproduccidn.

Recordemos el tenor del articulo 17.4 ET: “Sin perjuicio de lo dispuesto en los aparta-
dos anteriores, la negociacion colectiva podra establecer medidas de accion positiva para
favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra establecer
reservas y preferencias en las condiciones de contrataciéon de modo que, en igualdad de
condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las personas del sexo
menos representado en el grupo profesional de que se trate. Asimismo, la negociacion
colectiva podra establecer este tipo de medidas en las condiciones de clasificacion pro-
fesional, promocion y formacion, 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” (art. 17.4 ET).

Para el resto de las causas de discriminacion el art. 35 de la Ley 62/2003, de 30
de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social contiene una regla
similar: “Medidas de accidn positiva. Para garantizar en la practica la plena igualdad por
razén de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad, edad y orientacién
sexual, el principio de igualdad de trato no impedira que se mantengan o se adopten me-

5 Tiene por objeto establecer un marco general para luchar contra la discriminacién por motivos de religion o con-
vicciones, de discapacidad, de edad o de orientacion sexual en el &mbito del empleo y la ocupacion, con el fin de que en
los Estados miembros se aplique el principio de igualdad de trato.
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didas especificas a favor de determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar
las desventajas que les afecten relativas a las materias incluidas en el ambito de aplicacion
de esta seccién”,

I1. Las acciones positivas y el papel del Tribunal

Puesto que las medidas de accién positiva no aparecen impuestas por el Derecho
de la UE, sino tan solo toleradas, es ldgico que su génesis haya venido de la mano de las
normas nacionales.

Eso explica que el Tribunal de Justicia (primero “de las Comunidades” y luego “de la
Unién Europea”) haya intervenido para precisar la compatibilidad de las medidas nacio-
nales de accidn positiva con el Derecho comunitario. Es como si se le hubiera obligado a
“jugar a la contra”, a la defensiva, no para estimular sino para frenar.

La cuestién prejudicial planteada en la materia suele consistir en preguntar sobre la
compatibilidad de las medidas nacionales de accion positiva con la igualdad formal entre
hombres y mujeres, que si garantiza de forma contundente el Derecho de la UE.

Por lo tanto, desde una perspectiva procesal practica, puesto que las medidas de
accion positiva nacionales van en la linea de favorecer al colectivo femenino, como grupo
social desfavorecido, se trata de analizar si ello comportaba un tratamiento discriminato-
rio lesivo para el grupo masculino.

Consecuencia de esta metodologia es que la jurisprudencia comunitaria en unos ca-
sos limite la intensidad de las medidas nacionales reequilibradoras y en otros las admita
en sus propios términos.

I11. Analisis de los primeros asuntos resueltos por el TJUE

Corresponde ya abordar frontalmente el alcance de los casos resueltos por el TJUE
en materia de promocién profesional de las mujeres. Por considerar que es mas claro que
cualquier otro, va a seguirse un orden cronolédgico, procurando mas la cronica que la crea-
cién aunque sin renunciar a una minima valoracion.

1. El caso Kalanke (1995)

La emblematica sentencia del caso Kalanke® contiene la primera toma de posicién
del Tribunal y sobre ella existe una abundante bibliografia’. Sin exageracién, puede afir-

6 STJCE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, caso Kalanke.

7 MENDOZA NAVAS, Natividad: “Acciones positivas: instrumento para eliminar las diferencias entre mu-
jeres y hombres en el ambito delas relaciones laborales”, Actas del IV Congreso de la Red Espafiola de Politica
Social (REPS). "Las politicas sociales entre crisis y post-crisis” celebrado el 6 y 7 de junio en la Universidad de Alcala/
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marse que actualmente se sigue polemizando acerca del verdadero alcance de la doctrina
sentada.

a) El caso

El sefior Kalanke y la sefiora Glissman concursan a la Jefatura del servicio de parques
y jardines del Ayuntamiento de Bremen.

La direccidn del servicio propone al candidato masculino, mientras que el Comité de
Conciliacién propone a la seiora Glissman atendiendo a lo dispuesto por la Ley del Land
de Bremen. Esta norma da preferencia a las candidatas femeninas en los puestos de la
Administracidn en los que las mujeres tuviesen menor representacion (inferior al 50%),
siempre que demostraran idéntica cualificacidon.

b) El problema

El sefior Kalanke impugna la ley del Land de Bremen alegando que le impide acceder al
puesto de jefe del servicio de jardines, pese a tener méritos similares a los de su compafiera.

c) La doctrina

La STJUE considera que la Ley alemana entrafiaba una discriminacién por razén de
sexo al establecer que en una promocion las mujeres que tenian la misma capacitaciéon
que sus competidores masculinos gozaban automaticamente de preferencia en los secto-
res que estuvieran infrarrepresentadas.

Lo que mas nos interesa ahora: la sentencia examina la Ley alemana desde la dptica
de la accidén positiva, por considerar que las “medidas de promocién de la igualdad de
oportunidades, para corregir las desigualdades” pueden ser validas. Ahora bien, advierte
que esta licitud se limita a los casos en que poseen una “finalidad precisa y limitada”. Eso
permitiria reglas destinadas a eliminar o reducir las desigualdades de hecho en la vida
social, como serian, por ejemplo, medidas para mejorar la capacidad de competir y desa-
rrollar una carrera profesional.

Pero las excepciones se deben interpretar restrictivamente, por lo que “una norma-
tiva nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondicional de las mujeres en un
nombramiento o promocién va mas alla de una medida de fomento y sobrepasa los limites

coord. por Alessandro Gentile, 2013; MILLAN MORO, Lucfa: “Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a
la promocién profesional en la jurisprudencia comunitaria: igualdad formal versus igualdad sustancial (Comentario a
las sentencias del TJCE de 17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke y de 11 de noviembre de 1997, as. C-409/95,
Marschall)”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, num. 3, 1998; QUINTANILLA NAVARRO, Beatriz: “La Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de octubre de 1995 sobre el caso "Kalanke versus Glissmann", Actuali-
dad laboral, nim. 1, 1996; RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, Miguel: “Discriminacién, igualdad de trato y accién
positiva”, Relaciones Laborales 1995 (11); SASTRE IBARRECHE, Rafael: “La accidn positiva para las mujeres en el derecho
comunitario”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 6, 2004; SIERRA HERNAIZ, Elisa: “Las
medidas de accidn positiva en la reciente doctrina del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Revista de
derecho social, nim. 12, 2000.
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de la excepcion”. En consecuencia, considera que el sistema establecido por la legislacion
de Bremen es contrario a los apartados 1y 4 del art. 2 de la Directiva 76/207 /CEE.

d) Apunte

Es comprensible que esta primera toma de posicién viniera acompafiada de la polémi-
ca, porque aparece como un importante freno a las medidas de reequlibrio. La propia Comi-
sién ya advirtié de la incertidumbre que esta resolucion generaba sobre la legitimidad de las
cuotas y otros sistemas de accién positiva para las mujeres (Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo, de 27 de marzo de 1996, COM (96) 88 final). En parte, dicha
incertidumbre ha de ser achacada a la escueta argumentacion del propio Tribunal, en cuyo
planteamiento pesa una rigida forma de entender la excepcion sobre acciones positivas®.

El paso del tiempo y el tenor de los pronunciamientos ulteriores del propio TJUE han
permitido relativizar esa valoracion. Y es que la sentencia no profundiza suficientemente
en los mecanismos previstos por la Ley de Bremen, pues en ella no aparece una preferen-
cia tan absoluta e incondicional como parece entender el TJUE. Ademas, deja inédito el
tema de la acreditacion de la realidad, que tan importante sera en otros muchos asuntos
posteriores; la sentencia obvia casi por completo el examen de la marginacién o inferiori-
dad femenina y la adecuacion de la medida impugnada para contrarrestarla.

2. El caso Marschall (1997)

La postura inicial del TJCE no puede comprenderse sin examinar de inmediato la
sentencia Marschall, igualmente analizada con profusion, por lo general a la busqueda de
diferencias entre los casos y de cierta evolucion doctrinal®.

a) El caso

En este supuesto, de nuevo se pone en cuestion la previsién contenida en una Ley re-
gional alemana. De forma similar al caso precedente, el candidato varén que aspira a una
promocion en un centro escolar, Sr. Marschall, resulta preterido a favor de la candidata
femenina en aplicacién de la mencionada norma.

8 SASTRE IBARRECHE, Rafael: “La accién positiva para las mujeres en el derecho comunitario”, Revista General de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim. 6, 2004, pag. 15.

9 STJCE de 11 de noviembre de 1997, as. C.409/95, caso Marschall. Sobre dicha sentencia, vid. MARTIN VIDA, Maria
Angeles: “Reflexiones al hilo de la sentencia «Marschall»”, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, nim. 53 (Mayo/
Agosto 1998); MILLAN MORO, Lucia: “Igualdad de trato entre hombres y mujeres respecto a la promocién profesional
en la jurisprudencia comunitaria: igualdad formal versus igualdad sustancial (Comentario a las sentencias del TJCE de
17 de octubre de 1995, as. C-450/93, Kalanke y de 11 de noviembre de 1997, as. C-409/95, Marschall)”, Revista de Dere-
cho Comunitario Europeo, nim. 3, 1998; MORENO DE TORO, Carmen: La sentencia Marshall: una nueva perspectiva del
TJUE sobre las medidas de accién positiva, Derecho y opinién, nim. 6, 1998; SASTRE IBARRECHE, Rafael: “La accién po-
sitiva para las mujeres en el derecho comunitario”, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, nim.
6, 2004; SIERRA HERNAIZ, Elisa: “La sentencia Marschall: ¢Un avance de la accidén positiva en el derecho comunitario?:
Comentario a la sentencia del T.J.U.E. de 11 de noviembre de 1997, asunto C-409/95" Actualidad laboral, nim. 2, 1998.
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Aunque pudiera pensarse que se trata de un supuesto sustancialmente idéntico al
que da origen al caso Kalanke, hay diferencias relevantes'’:

e ElSr. Kalanke acreditaba méritos superiores a los de su competidora; aqui, en cam-
bio, parece que si existe igualdad de partida.

e LaLeyregional aplicada al primer caso (la de Bremen), aun estableciendo un siste-
ma de cuotas flexibles y exigiendo ponderar la equidad para el caso de circunstan-
cias especiales de un candidato masculino, no incorpora una excepcién expresa,
como si lo hace la Ley de Renania-Westfalia, cuando concurran motivos que incli-
nen la balanza a favor de aquél.

 Los criterios para determinar si hay infrarrepresentacion son distintos en los dos
€asos.

b) La doctrina

Para el TJCE, el mero reconocimiento de la igualdad de oportunidades formal no
siempre asegura la supresion de las discriminaciones y el logro de una igualdad material.
Ello justifica las acciones positivas, admitidas por la Directiva sobre no discriminacion. A
efectos de promocion en el empleo considera admisible la preferencia de la mujer siempre
que: 19) estemos en un ambito donde concurra infrarrepresentacion; 29) los méritos de
quienes concurren al puesto sean similares.

La conclusién es que la norma de Renania-Westfalia resulta compatible con la Directi-
va si garantiza a los candidatos masculinos que sus méritos seran valorados objetivamente
y que decae la preferencia femenina cuando eso desemboque en la mejor valoracién del
candidato masculino. La sentencia advierte que los criterios de valoracion no podran ser
discriminatorios para las candidatas femeninas, quiza queriendo conjurar el peligro que su
doctrina podria implicar para la consecucién de una efectiva igualdad para la mujer.

c) Apunte

En esta segunda sentencia el TJUE sigue manteniendo una timida concepcidn de lo
que puede ser una accion positiva, “un entendimiento del principio de igualdad mas des-
de el punto de vista formal que desde la perspectiva material”!'. Pero ya reconoce que el
hecho de que dos candidatos de distinto sexo posean la misma capacitacion no significa
que disfruten de las mismas oportunidades, en la practica. Muy relevante resulta, en ese
sentido, que no se esté concediendo una preferencia general y automatica.

Por otro lado, invita a cierta normalizacion de las acciones positivas si se cumplen
las premisas que, aunque un tanto desordenadamente, establece: a) igualdad de criterios
valorativos; b) constatacion de que las mujeres se hallan infrarrepresentadas; c) garantia

10 SASTRE IBARRECHE, Rafael: “La acci6n positiva...”, cit., pag. 16.
11 Ibidem, pag. 17.
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de que siempre vencera la persona mas cualificada; d) limitacion de la accién positiva a los
casos en que haya empate de méritos.

IV. Sentencias tras el Tratado de Amsterdam

Pese a su timidez, el reconocimiento de la accién positiva no formaba parte del Dere-
cho originario inicial, sino que es solo en 1999 (Tratado de Amsterdam) cuando se incor-
pora. De ahi que sea relevante comprobar si la accidn legislativa repercutio en el enfoque
jurisprudencial de la materia.

1. El caso Badeck (2000)

La sentencia Badeck'?, aborda nuevamente un supuesto de accién positiva surgido
en Alemania y es la primera dictada tras la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam?3.
Responde a una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal del Estado de Hesse, en
el marco de un proceso de control de legalidad interpuesto por varios parlamentarios
en torno a la validez de una Ley de dicho Estado, de 1993, sobre la igualdad de derechos
entre mujeres y hombres y para la eliminacién de la discriminacion de las mujeres en la
Administracion Publica.

a) El caso

A juicio de los demandantes, la Ley regional seria contraria a la Constitucién del
Estado de Hesse y a la Directiva 76/207/CEE. En la cuestion prejudicial, el 6rgano juris-
diccional formula cinco preguntas relativas a la admisibilidad, requisitos y limites de la
accion positiva en el Derecho comunitario'.

b) La doctrina

Sobre las premisas sentadas en las dos sentencias anteriores, el Tribunal va a consa-
grar la validez de la norma promocional. Concluye que el Derecho de la UE es compatible
con las cinco medidas examinadas:

* Enlos sectores de la funcién publica donde las mujeres estan infrarrepresentadas,
en caso de igualdad de cualificacidn, tiene preferencia la mujer, garantizandose
que las candidaturas son objeto de una apreciacion objetiva que tenga en cuenta
situaciones particulares de naturaleza personal de todos los candidatos.

12 STJCE de 28 de marzo de 2000, as. C.158/97, caso Badeck.

13 ARIAS DOMINGUEZ, Angel: “La Sentencia "Badeck” en el proceso de consolidacién de las medidas de accién posi-
tiva”, Noticias de la Unién Europea, nim. 195, 2001.

14 SASTRE IBARRECHE, Rafael: “La accién positiva...”, cit., pag. 18.
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e Entre los objetivos del plan de promocién de la mujer para puestos de provision
temporal pertenecientes al sector cientifico o para los auxiliares cientificos debe
preverse un porcentaje de personal femenino equivalente al menos a la propor-
cion que las mujeres representan entre los licenciados, los doctorados o los estu-
diantes de la respectiva especialidad.

e Se reserva a las mujeres al menos la mitad de las plazas de formacién para las
profesiones que requieran una formacion especializada en las que las mujeres es-
tén infrarrepresentadas y respecto de las cuales el Estado no posea el monopolio,
salvo que, pese a la adopcion de medidas apropiadas para divulgar entre las muje-
res la existencia de plazas disponibles de formacion profesional, las candidaturas
femeninas fueran insuficientes.

e En caso de igualdad de cualificacidn entre candidatos de distinto sexo, se garantiza
que las mujeres cualificadas sean convocadas a entrevistas de presentacion en los
sectores en que estan infrarrepresentadas.

e Respecto de los 6rganos de representacion de los trabajadores, de gestion y de
control, las disposiciones de desarrollo deben tomar como objetivo que la partici-
pacion de la mujer sea al menos igual.

c) Apunte acerca de su doctrina sobre accidn positiva en contratacion y promocion

Estamos ante una extensa y muy estudiada sentencia. Debemos destacar cuatro as-
pectos sobre la doctrina sentada en materia de accién positiva para la contratacion o pro-
mocién profesional.

Primero.- Considera la accidn positiva como una excepcion legitima al principio de
igualdad de trato. De ahi deriva la lucha contra la segregacion laboral y social de las mujeres
(infrarrepresentacidn) asi como el método para desarrollarla (distribucion desigual de los
empleos para corregir los resultados desiguales que son fruto de la discriminacién social).

Segundo.- Configura la accién positiva como un acto exigible a los sujetos concer-
nidos, pero sin legitimar preferencias absolutas e incondicionales. De ahi la necesidad de
examinar la situacion de partida en cada ambito o sector en el que se quiera actuar.

Tercero.- Exige que la aplicacion de la preferencia no choque con un motivo o bien
de rango juridico superior.

Cuarto.- Exige asimismo que la accidn positiva respete las situaciones particulares
de todos los candidatos (desempleo prolongado, discapacidad, etc.), como contrapeso que
permite salvaguardar el derecho a la igualdad de trato.

d) Apunte sobre su doctrina acerca de la accion positiva en materia de formacion
para el empleo

La reserva de plazas en los cursos de formacién especializada para oficios en que
las mujeres estén infrarrepresentadas persigue mejorar la capacidad competitiva de las
mujeres en el mercado de trabajo, paliando sus déficits formativos.
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Se trata de remover los obstaculos que impiden la incorporacion de la mujer al mer-
cado de trabajo a fin de permitirles desarrollar una carrera profesional en condiciones de
igualdad con los hombres.

La validez de la accién positiva se condiciona a que no exista monopolio estatal en los
cursos de formacion (garantizando a los hombres la posibilidad de recurrir al sector pri-
vado para su formacion) y a que se abra a los hombres la matricula en las plazas vacantes.

2. El caso Abrahamsson (2000)

La STJCE de 6 de julio de 2000 (C-407/98), asunto Abrahamsson, se enfrente a un
caso similar a los de la primera época. La peculiaridad radica en que la norma nacional
otorga preferencia a la persona del sexo infrarrepresentado aunque no tenga los mismos
méritos que la del sexo opuesto?®.

a) El caso

Para la provision de un puesto de profesor de Ciencias de la Hidrosfera en la Univer-
sidad de Gotemburgo (Suecia) fue seleccionada una candidata femenina, suficientemente
capacitada pero con méritos inferiores a los del Sr. Abrahamsson.

Esta decision fue adoptada al amparo del Reglamento sueco 1995:936, sobre deter-
minados contratos de profesor y de adjunto de investigacidon creados para promover la
igualdad de oportunidades, y del plan de igualdad entre hombres y mujeres de la Univer-
sidad de Gotemburgo, que contempla la eleccion del candidato que presente las aptitudes
suficientes para desempeniar el puesto en cuestion y pertenezca al sexo infrarrepresenta-
do, siempre y cuando no haya una notoria diferencia en las capacidades de los candidatos
que suponga una vulneracion de la exigencia de objetividad en la contratacién.

Precisamente, el nombramiento, por parte del Rector de la Universidad, de la can-
didata femenina tomo6 en cuenta que la diferencia en los méritos no era de tal relieve que
pudiera producir dicho resultado contrario a la objetividad.

b) La doctrina
La extensa exposicion que realiza la sentencia aboca a una doble y dispar conclusién:

e El Derecho de la UE no se opone a que una persona del sexo infrarrepresentado
tenga preferencia frente a un competidor del sexo opuesto, siempre que los can-
didatos posean méritos equivalentes o sensiblemente equivalentes y las candida-
turas sean objeto de una apreciacién objetiva que tenga en cuenta las situaciones
particulares de naturaleza personal de todos los candidatos.

15 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. Paz: “Una ocasi6n perdida para avanzar en la igualdad sustancial (comenta-
rio a la sentencia del TJCE de 6 de julio de 2000, Abrahamsson)”, La Ley, num. 7, 2000.
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e Pero sichoca con el Derecho de la UE una normativa que concede automaticamen-
te la preferencia a los candidatos del sexo infrarrepresentado, siempre que estén
suficientemente capacitados, con el Uinico requisito de que la diferencia entre los
méritos de los candidatos de cada uno de los sexos no sea tan considerable como
para vulnerar la exigencia de objetividad en la provision de los puestos.

c) Apunte

Como se observa, el Tribunal sigue exigiendo la sustancial equivalencia de méritos
como presupuesto de la accion positiva admisible. Se trata de una versidn sectorial del
conocido principio de proporcionalidad.

Se considera incompatible con el Derecho de la UE el aspecto de la norma sueca
porque “resulta ser desproporcionado en relacién con el objeto perseguido”. Dicha incom-
patibilidad se mantiene aunque la norma contemple solo puestos que se crean en el marco
de un programa especifico de una Escuela Superior.

La jurisprudencia rechaza nuevamente férmulas de accion positiva de resultado au-
tomaticas, pues sigue exigiendo de partida, para admitir como posible la medida de accién
positiva, que se trate de comparacién de trabajadores con identidad de capacitacion. En
definitiva, las cuotas de reserva absolutas como tales no pueden ser introducidas por la
legislacion nacional, por ser contrarias al principio de igualdad de trato y a la prohibicion
de discriminacién conforme al Derecho europeo®®.

3. El caso Briheche (2004)

La STJUE de 30 de septiembre de 2004 (C-319/03), caso Briheche, vuelve a la carga
sobre la validez de restricciones a los varones que quieren trabajar.

a) El caso

Se discute sobre la validez de una norma (francesa) referida a la edad maxima de
acceso al empleo publico. En concreto, la que permite optar a esos empleos a las viudas
con necesidad de trabajar, pero no a los viudos que se encuentren en la misma situacion.

b) La doctrina

El TJUE considera contrario al principio de no discriminacién la norma nacional que
reserva la exencion del limite de edad para ingresar en el empleo publico a las viudas que
no se hayan vuelto a casar y que se vean en la necesidad de trabajar, con exclusidn de los
viudos que no se hayan vuelto a casar y que se encuentren en la misma situacion.

16 CRUZ VILLALON, Jests: “Las medidas de accién positiva” (cap. 9), en Derecho Social de la Unién Europea. Aplicacién
por el Tribunal de Justicia, Francis Lefebvre, pag. 243.
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c) Apunte

Nuevamente Luxemburgo advierte que la accién positiva no puede amparar ese
doble rasero, porque acaba resultando contrario al principio de proporcionalidad. Sor-
prende que omita consideraciones de calado acerca de la situacidn real sobre la mayor
o menor dificultad de acceso al empleo por parte de los colectivos masculino y femenino
comparados.

V. Conciliacion de la vida familiar y laboral mediante acciones positivas
1. El caso Lommers (2002)

La STJCE de 19 marzo de 2002 (C-476/99), caso Lommers, estudia si cabe restringir
a las mujeres el acceso al servicio de guarderia infantil para sus hijos’.

a) El caso

El Ministerio de Agricultura holandés deniega al Sr. Lommers, funcionario del mis-
mo, la reserva de plaza de guarderia para su hijo. La esposa de este funcionario prestaba
servicios para otro empleador y el Ministerio argument6 que, dada la reserva prevista
para el personal femenino, los hijos de los funcionarios varones s6lo podian acceder a los
servicios de guarderia en casos de urgencia.

El marco normativo lo constituia la Ley holandesa relativa a la igualdad de trato en-
tre hombres y mujeres, de 1 de marzo de 1980. De acuerdo con ella, el empleador reserva
exclusivamente a las trabajadoras las plazas de guarderia subvencionadas por él, de las
que un trabajador Unicamente puede disfrutar si se encuentra en una situacién de urgen-
cia (aspecto cuya apreciaciéon corresponde al empleador).

b) La doctrina

Considerando el beneficio en cuestion como una “condicion de trabajo”, el TJUE sien-
ta la siguiente doctrina:

e El Derecho de la UE no se opone a que un Ministerio donde las mujeres son mino-
ria en la plantilla, en un contexto de insuficiencia manifiesta de guarderias ade-
cuadas y asequibles, reserve a las funcionarias las plazas de guarderia que subven-
ciona y pone a disposicion de su personal en nimero limitado, mientras que los
funcionarios tinicamente pueden tener acceso a ellas en casos de necesidad que
corresponde apreciar al empleador.

17 SASTRE IBARRECHE, Rafael: “La accién positiva..”, cit., pags. 23-25.
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e Pero debe permitirse el acceso al sistema de guarderia en las mismas condiciones
que las funcionarias a aquellos funcionarios que asuman solos la guarda de sus hijos.

A esa conclusion se llega, como en los casos ya vistos, aplicando el canon de propor-
cionalidad. La reserva de plazas permite contribuir a la disminucién de dificultades e in-
certidumbres, eliminando, en parte, un obstaculo importante en el acceso y conservaciéon
del puesto de trabajo en condiciones de igualdad respecto de los trabajadores del sexo
masculino.

c) Apunte

La sentencia admite la accién positiva porque: 1) Se acredita la infrarrepresentacion
en el ambito profesional. 2) No se trata de reservar empleos, sino de facilitar la compati-
bilidad con la vida familiar. 3) Generalmente las mujeres asumen mas responsabilidades
sobre la crianza de los hijos. 4) Se trata de un beneficio que no estd monopolizado por el
Estado (hay guarderias privadas). 5) Se permite tener en cuenta las situaciones especiales
de empleados varones.

Pese a todas las cautelas, lo cierto es que este pronunciamiento prosigue la evolu-
cion, lenta pero innegable, tendente a legitimar acciones positivas a favor de la mujer tra-
bajadora como colectivo genérico'®. El Tribunal se encuentra cémodo, por asi, decirlo con
una accién positiva cuando la contempla en abstracto, sin descender a casos concretos;
sus dudas aparecen en el momento en que una persona (trabajador) reclama el mismo
trato que quienes aparecen promocionados. Resultado de ello acaba siendo la necesidad
de examinar cada caso en concreto, sin legitimar (ni tampoco censurar) la medida al mar-
gen de esas circunstancias concurrentes.

2. El caso Roca Alvarez (2010)
La STJUE de 30 septiembre 2010 (C-104/09), caso Roca Alvarez, examina la cuestién

prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, al hilo de la demanda
presentada por D. Pedro Manuel Roca Alvarez contra su empleadora, una ETT?.

8 Aunque queda al margen de estas notas, véase la STC 128/1987 de 16 julio.

19 BARRIOS BAUDOR, Guillermo L.: “La sentencia Roca Alvarez: un nuevo punto de inflexién en materia de concilia-
ci6n de la vida personal, familiar y profesional de los trabajadores auténomos europeos”, en Ultimas tendencias en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea: (2008-2011), coord. por Javier Diez-Hochleitner Rodriguez,
Carmen Martinez Capdevila, Irene Blazquez Navarro, Javier Frutos Miranda, La Ley, 2012; FOTINOPOULOU BASURKO,
Olga: “El derecho del padre a disfrutar del permiso por lactancia cuando la madre es una trabajadora auténoma (a
propésito de la STJUE de 30 de septiembre de 2010, asunto C-104/09; Roca Alvarez)”, Lan Harremanak: Revista de
Relaciones Laborales, nim. 23, Julio 2010; LOUSADA AROCHENA, José E.: “El permiso de lactancia es un permiso para el
cuidado de hijos/asa propésito de la STJUE de 30 de septiembre de 2010, caso Roca Alvarez”, Diario La Ley, ntim. 7536,
2010; MANEIRO VAZQUEZ, Yolanda: “La titularidad indiferente del permiso de lactancia: el caso Roca Alvarez, Revista
del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, nim. 102, 2013.
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a) El caso

Cuando se suscita el caso resulta aplicable una versién del permiso de lactancia (art.
37.4 ET) mucho mas escueta que la actual. Conforme a la misma “las trabajadoras, por
lactancia de un hijo menor de nueve meses, tendran derecho a una hora de ausencia del
trabajo, que podran dividir en dos fracciones. La mujer, por su voluntad, podra sustituir
este derecho por una reduccién de su jornada en media hora con la misma finalidad. Este
permiso podra ser disfrutado indistintamente por la madre o el padre en caso de que am-
bos trabajen”.

El supuesto es muy sencillo. El trabajador solicita el permiso contemplado en el ar-
ticulo 37.4 ET y la empresa lo deniega debido a que la madre del hijo del Sr. Roca Alvarez
no era trabajadora por cuenta ajena sino por cuenta propia.

b) La doctrina

Es contraria al Derecho de la UE la Ley espafiola con arreglo a la cual las mujeres,
madres de un nifio y que tengan la condicion de trabajadoras por cuenta ajena, pueden
disfrutar de un permiso, segiin varias modalidades (es de lactancia pero se asemeja al pa-
rental), durante los nueve primeros meses siguientes al nacimiento de ese hijo, en tanto
que los hombres, padres de un nifio y que tengan la condicion de trabajadores por cuenta
ajena, solo pueden disfrutar del citado permiso cuando la madre de ese nifio también tie-
ne la condicion de trabajadora por cuenta ajena.

c) Un apunte

Es llamativo que también se haya considerado discriminatoria una medida que fa-
vorece a la mujer trabajadora (no al varén). Se trata de medidas complejas, en las que, de
un lado, se encuentra la diferencia de trato entre mujeres y hombres, pues se declaran
contrarias al Derecho de la Unidn, en la medida en que se trata de manera desigual e in-
justificada a hombres y mujeres con idénticas responsabilidades familiares. La faceta de
medidas de accion positiva a favor de la mujer, que es quien aparece mayoritariamente
desempefiando el papel de cuidadora familiar, queda relegada por en puro enfoque anti
discriminatorio con que se aborda la cuestién (tanto por el demandante cuanto por el TS]
de Galicia y el TJUE).

En todo caso, con posterioridad nuestro legislador ha abandonado la éptica femini-
zadora del permiso en cuestion, abriendo su titularidad a los dos progenitores?’.

20 Tras las reformas de 2019, la norma dispone que “La reduccién de jornada contemplada en este apartado cons-
tituye un derecho individual de las personas trabajadoras sin que pueda transferirse su ejercicio al otro progenitor,
adoptante, guardador o acogedor. No obstante, si dos personas trabajadoras de la misma empresa ejercen este derecho
por el mismo sujeto causante, la direccién empresarial podra limitar su ejercicio simultdneo por razones justificadas de
funcionamiento de la empresa, que deberd comunicar por escrito”.
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3. El caso Maistrellis (2015)

La STJUE de 16 julio 2015 (C-222/14), Maistrellis, se mueve en la misma linea que
la recién expuesta?! y constituye el iltimo pronunciamiento relevante sobre la materia.

a) El caso

El Sr. Maistrellis, juez en Grecia, solicitd un permiso parental remunerado de nueve
meses para el cuidado de su hijo, pese a que conforme a la Ley nacional sélo las juezas que
sean madres pueden obtener dicho permiso parental.

b) Doctrina

El Tribunal considera contrario al Derecho de la UE la norma nacional que priva a un
funcionario del derecho a un permiso parental si su esposa no ejerce una actividad laboral
o profesional (salvo que, debido a dolencia o enfermedad grave, se la considere incapaci-
tada para hacer frente a las necesidades de cuidado del hijo).

Que se prive al padre de la posibilidad de acogerse a un permiso parental como con-
secuencia de la situacion laboral de la esposa no constituye en modo alguno una medida
que tenga por objeto promover la mejora de la seguridad y de la salud de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia. Frente a quienes piensan que
se trata de beneficios promocionales, de accion positiva, el TJUE considera que se trata de
medida perpetuadora de la sumision femenina. Lejos de garantizar la plena igualdad entre
hombres y mujeres en la vida profesional, puede contribuir a perpetuar un reparto tradi-
cional de funciones entre hombres y mujeres al mantener a los hombres en una funcién
subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcién parental.

c) Apunte

La clave de esta doctrina vuelve a estar en una cuestion metodolégica, o axiolégica si
se prefiere: el papel que desempefia la medida solicitada. Como se ha puesto de relieve en
nuestro propio Tribunal Constitucional, la diversa respuesta a estos temas pasa por con-
siderar que, dada su diversa aportacién biolégica en el nacimiento de un bebé, la mujer
y el varon no estan en situaciones iguales (por tanto huelga la comparacién) pero ello no
impide que pueda preconizarse que el cuidado al hijo es comparable para ambos.

21 CHAMORRO GONZALEZ, Jestis M.: “El permiso de lactancia como un derecho individual del funcionario y la
consiguiente intrascendencia de la situacién laboral del otro progenitor (a propdsito de la sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias de 24 de septiembre de 2015 y del caso Maistrellis, C-222 /14, Actualidad adminis-
trativa, nam. 3, 2016.
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VL. Cierre

La preferencia profesional en supuestos de identidad o equivalencia de méritos se
ha puesto en juego, hasta el momento presente, para permitir un reequlilibrio que favo-
rezca a un género (el femenino, de manera paradigmatica) respecto del otro. Por ello, no
sabemos qué valoracion o qué criterio se acogeria respecto de otras causas de diferencia
de tratamiento para las que las Directivas sobre discriminacién admiten la licitud de las
medidas de accion positiva: edad, discapacidad, convicciones religiosas u opinion, orien-
tacién sexual, etnia o raza. En principio, por la forma en que argumentan las sentencias
expuestas, y tomando en consideracion que la redaccion de las Directivas cuando admiten
las medidas de accion positiva es practicamente idéntica para esas causas de trato dife-
renciado, se podria entender extensible analégicamente a esas otras causas?

En esa linea parece situarse la doctrina del poco conocido Auto TJUE de 7 de febrero
de 2018 (C-142 y 143/17), caso Maturi, que aborda la queja de una trabajadora, jubilada
a la fuerza a edad inferior a la de los hombres.

1. El caso Maturi (2018)
a) El caso

Tras rebajarse la edad de jubilacién para artistas en espectaculos publicos de baile a
los 45 afos (comun a hombres y mujeres) se permite, de modo transitorio, seguir prestando
actividad hasta el anterior tope de edad, que era distinto para mujeres (47) y hombres (52).

Manuela Maturi es bailarina jubilada forzosamente a los 47 afios y considera que ha
sido despedida de forma discriminatoria, porque desea proseguir hasta los 52.

b) La doctrina

El TJUE considera opuesto al Derecho de la UE una norma conforme a la cual los
trabajadores que alcancen la edad limite para mantenerse en activo pueden, durante un
periodo transitorio, ejercer una opcidon que les permita continuar su actividad profesional,
cuando la edad a la que el contrato de trabajo se extingue definitivamente es diferente
dependiendo de si el trabajador en cuestiéon es un hombre o una mujer.

c) Apunte

En realidad la sentencia viene a aplicar la consolidada doctrina conforme a la cual
una politica general de despido que implique el despido de una trabajadora por la inica

22 CRUZ VILLALON, Jests: “Las medidas de accién positiva” (cap. 9), en Derecho Social de la Unién Europea (Bibl. cit.),
pag. 246.
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razon de haber alcanzado o sobrepasado ésta la edad a la que tiene derecho a pension de
jubilacion, edad que es diferente para hombres y mujeres en virtud de la legislacion nacio-
nal, constituye una discriminacién por razén de sexo.

No se contempla como medida de accién positiva o reequilibradora, sino contraria
a la igualdad. Eso se debe a que no puede identificarse ninguna circunstancia que pueda
singularizar la situacién de las trabajadoras de sexo femenino respecto de la de los traba-
jadores de sexo masculino.

2. Reflexion final

El balance de la doctrina comunitaria sobre acciones positivas a favor de la mujer
arroja un paraddjico resultado: los varones han acabado consiguiendo acceder a bene-
ficios que se habian configurado como promocionales a favor de la mujer. El Tribunal de
Luxemburgo, por tanto, actia aqui mas como un freno que como un estimulo; no se trata
de censurar negativamente, sino de constatar la realidad de lo acaecido.

Las acciones positivas, por tanto, poseen un recorrido bastante limitado desde la
perspectiva del Derecho de la UE. No solo porque se remite su adopcién a los Estados, sino
porque se establece un limite que la jurisprudencia aplica de manera decidida. Contrasta
esto ultimo con el modo en que se aproxima el Tribunal a los casos de discriminacion in-
directa en perjuicio del colectivo femenino (por ejemplo, en trabajos a tiempo parcial). Es
como si Luxemburgo se encontrase mas cdmodo eliminando discriminaciones que legiti-
mando desigualdades, aunque sea a favor de la igualdad real.
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Resumen. Las mujeres ocupan en menor medida puestos directivos y se enfrentan a un
suelo pegajoso que dificulta su promocion en el trabajo (por existencia de estereotipos, criterios
de ascenso sexistas, redes formales e informales que facilitan la promocidn de los hombres, etc.).
Para revertir esta situacion, es preciso adoptar medidas ambiciosas, entre las que destacan las
acciones positivas que pudiesen establecerse en la negociacion colectiva o en los planes de igual-
dad para permitir el acceso de mas mujeres a puestos de responsabilidad en aquellas empresas
donde estén subrepresentadas. De igual modo, se insta a aprobar una reforma normativa que
garantice un mayor numero de mujeres consejeras en las empresas cotizadas. Ahora bien, en
el caso de las mujeres de responsabilidades familiares, la asuncién de labores de cuidado y la
repercusion de esta funcidn en sus trayectorias laborales es sobradamente contrastada no solo
en materia de brecha salarial sino en el acceso a categorias o grupos profesionales de mayor
responsabilidad. Para mitigar este efecto, se ha de abogar por una modificacién normativa que
permita conciliar la vida personal y familiar mediante una gestion flexible del tiempo de trabajo.

Palabras clave: promocién profesional, igualdad, mujeres, responsabilidades familiares,
acciones positivas.

Abstract. Women occupy to a lesser extent managerial and responsible positions, and
face a sticky floor that hinders their promotion at work (due to the existence of stereotypes,
sexist promotion criteria, formal and informal networks that facilitate the promotion of men,
etc..). At the same time, women may be compeled to leave the labor market or look for par-time
work, wich carry negative consequences for their earnings, skill development and rights to
voice and social protection. Policies and measures by governments and social partners to help
workers reconcile work and family can make a difference.To reverse this situation, it is neces-
sary to adopt ambitious measures, among which stand out the afirmative actions that could be
established in collective bargaining or equality plans to allow more women to access positions
of responsibility in those companies where they are underrepresented. In the same way, more

" patricia.nieto@uc3m.es

Este articulo es una version extendida de la ponencia presentada en el Acto Institucional del 8 de marzo “Igualdad
de las mujeres”, celebrada en el Consejo Econdmico y Social y organizada por la Asociaciéon Espafola de Derecho del Tra-
bajo y la Seguridad Social. La autora fue seleccionada en representaciéon de la Seccién Juvenil de la referida asociaciéon.
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interventionist reform must be advocated to guarantee a greater number of female advisors in
listed companies. In this paper, we analyze the arguments for increasing gender diversity on
boards of directors through quotas.

Keywords: equality, afirmative accions, women, professional promotion, family respon-
sabilities.

1. A modo de introduccion: la feminizacion de los cuidados y los efectos de este rol
en las trayectorias laborales de las mujeres con responsabilidades familiares

Las cuestiones relacionadas con el cuidado de personas dependientes se hacen cada
vez mas visibles en el discurso publico!, siendo un hecho indiscutible que la vida de las
mujeres estd mucho mas marcada por las responsabilidades en el cuidado de la familia
que la de los hombres. La dificultad para conciliar trabajo y familia, unida al hecho de
la distribuciéon desigual de las responsabilidades domésticas y familiares, lleva con fre-
cuencia a muchas mujeres a tener una trayectoria profesional caracterizada por un mayor
uso de contratos a tiempo parcial e interrupciones durante su carrera profesional. Este
cumulo de factores tiene un impacto negativo no solo en el desarrollo profesional y en sus
perspectivas de promocion sino en sus carreras de cotizacion? Ahora bien, como el cuida-
do puede transformarse, pero no suprimirse, cada sociedad tiene que encontrar el mejor
modo posible de conciliar los derechos y obligaciones de quienes necesitan los cuidados
y de quienes, de un modo u otro, han de proporcionarselos®. En el fondo, el vinculo entre
la conciliacién de la vida laboral y familiar y la desigualdad de la mujer en el mercado de
trabajo deriva de que esta ultima se convierte en una segregacion hacia la madre o mas
bien hacia la cuidadora®*.

La incorporacién de las mujeres al mercado laboral se ha visto acompafiada de una
cierta resistencia al cambio de los varones con respecto a su rol productivo, por lo que
las responsabilidades domésticas siguen recayendo mayoritariamente en las mujeres. Es
mas, el tiempo que dedican los hombres al trabajo remunerado determina el tiempo que
pueden dedicar a la familia mientras que en el caso de las mujeres se produce el efecto in-
verso®, pues aun habiendo habido progresos en la corresponsabilidad masculina, el peso
de la labor de crianza recae desproporcionadamente en las mujeres, y este es uno de los
principales frenos para la consecucion de una sociedad desde el punto de vista del género
mas equitativa. Por todo lo expuesto, convendremos que la maternidad -tanto el hecho

1 A. STEWART; S. NiccoLAl; C. HoskyNs, “Disability Discrimination by Association: A Case of the Double
Yes?”, Social & Legal Studies, vol. 20, 2, 2011, p. 179.

2 GARciA ROMERO, B. “Medidas de Seguridad Social en respuesta a los retos que plantean las
responsabilidades familiares: fomento de la natalidad, conciliaciéon e igualdad de género prestacional’,
Revista de derecho social, vol. 74,2016, p. 115.

3 ILO, Care work and care jobs for the future of decent work, ILO, Geneva, 2018.

* RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras las tltimas reformas,
Bomarzo, Albacete, 2013, p. 10.

S NuNo GOMEZ, L., El mito del vardn sustentador. Origenes y consecuencias de la division sexual del trabajo,
Icaria, Barcelona, 2010, p. 165.
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biol6gico como su repercusion sobre la ética de los cuidados- ha de considerarse como
elemento estructural del desigual desenvolvimiento del hombre y la mujer en el mercado
de trabajo®. O, dicho de otro modo, la atencidn a las personas dependientes, aunque cier-
tamente no pueda explicar en toda su extension la discriminacion que sufren las mujeres
en el mercado de trabajo’, es el factor que con mas relevancia afecta no solo a su inserciéon
sino a su mantenimiento en términos de igualdad.

Con el objetivo ultimo de permitir que la asuncién de este cuidado no penalice a las
mujeres con responsabilidades familiares en sus posibilidades de promocion profesional,
convendremos en la importancia de idear nuevas estrategias que actien desde multiples
perspectivas concéntricas. No se puede obviar que la inactividad femenina presenta rasgos
diferenciadores con los varones?®, y asi, en el afio 2016, el 93,5% de los inactivos que no
buscan empleo por dedicarse al cuidado de nifios o de adultos dependientes o para atender
otras obligaciones familiares eran mujeres’. Estos datos evidencian que la inactividad de
las mujeres, asociada al trabajo dentro del hogar, esta presente en toda su trayectoria labo-
ral, es decir, desde que se produce su emancipacién e incorporacion a la vida adulta hasta
las edades préximas a la jubilacion, bien debido a los hijos y su crianza, bien al cuidado de
dependientes mayores'’. Y aunque la normativa en materia de conciliacién hace referencia
a los articulos 14 CE (igualdad ante la ley), 39 CE (proteccion social, econémica y juridica
de la familia) y al art. 9.2 CE (deber de los poderes publicos de promover las condiciones
para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean rea-
les y efectivas) como principios inspiradores, los datos referidos evidencian que el cuidado
tiene para las mujeres un importante coste en términos de oportunidad tanto en el ingreso
al mercado de trabajo como en sus oportunidades de promocidn profesional*’, no tanto por
su condicién biolégica sino, especialmente, en relacion al rol social que tradicionalmente
les ha sido asignado'?.

¢ PERAN QUESADA, S., “Género y politicas de empleo”, en Monereo Pérez, . L. (ed.) Las politicas activas
de empleo: configuracién y estudio de su regulacién juridica e institucional, Aranzadi, Navarra, 2016, p. 784.

7 BALLESTER PASTOR, M. A.; ]. CABEZA PEREIRO, |., “Retos, expectativas y decepciones del derecho a la
conciliacién de responsabilidades”, en Cruz Villaldn, |. (ed.) Tutela y promocion de la plena integracion de
la mujer en el trabajo: libro homenaje a la profesora Teresa Pérez del Rio, Consejo Andaluz de Relaciones
Laborales, Sevilla, 2015, p. 107.

¢ Rasgo comun en todas las economias desarrolladas y en paises en subdesarrollo, ILO, Care work and
care jobs for the future of decent work, cit., p. XXX.

° El nimero de mujeres en esa situacion ha descendido en un -46,6% desde entonces entre las mujeres a
medida que se han ido incorporando paulatinamente al mercado laboral. SECRETARIA DE ESTADO DE EMPLEO,
La situacion de las mujeres en el mercado de trabajo, Subdireccion General de Analisis del Mercado de Trabajo
Secretaria de Estado de Empleo Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2017, p. 24.

10 MORENO, G.; CEBRIAN, I, “Desigualdades de género en el mercado laboral”, Prisma Social, vol. 27, 2018,
p. 50.

1 ArvAREZ RAMIREZ, G., Estudio sobre las necesidades de las familias con personas con discapacidad,
Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, Madrid, 2015, p. 51.

12 ROoDRIGUEZ GONZALEZ, S., “Conciliacidn y corresponsabilidad entre la vida laboral y familiar: aspectos
relevantes de su regulacion y analisis de la Directiva 2010/18/UE”, Anales de la Facultad de Derecho, vol. 28,
2011, p. 230.
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2. La segregacion ocupacional como elemento distorsionador de la promocién pro-
fesional de las mujeres

Como sefiala la evidencia empirica, existe una aversion empresarial generalizada
-en forma de discriminacion estructural- en relacion a la promocién profesional de las
mujeres, derivada de convenciones sociales anacrénicas basadas, por un lado, en costes
de la (potencial) maternidad y, por otro, en el rol tradicional en cuanto al reparto de cui-
dados. Sobre estas dindmicas descansa en buena medida no solo sus peores trayectorias
laborales!? sino sus menores posibilidades de promocién profesional. Estos datos sugie-
ren bien que los procesos de seleccion y promocién profesional no son suficientemente
meritocraticos, bien que hay razones que hacen que los empresarios prefieran a los hom-
bres sobre las mujeres cuando ambos se encuentran preparados para asumir el puesto en

Grdfico 1. Ocupaciones con menos del 30% de mujeres (CNO a 2 digitos).

Miembros del poder ejecutivo y de los cuerpos legislativos; directivos
de la Administracion Publica y organizaciones de interés social; directores ejecutivos

Trabajadores cualificados en actividades ganaderas, (incluidas avicolas, apicolas y similares)

29,9%

29,6%

Profesionales de la ciencias fisicas, quimicas, matematicas y de las ingenierias 28,2%

Directores de produccion y operaciones 27,9%

Técnicos de las ciencias y de las ingenierias 25,3%

Recogedores de residuos urbanos, vendedores callejeros y otras ocupaciones elementales
en servicios

Peones agrarios, forestales y de la pesca

25,3%
23,1%

Montadores y ensambladores en fabricas

Mecanicos de precision en metales, ceramistas, vidrieros, artesanos y trabajadores
de artes gréaficas

Profesionales de las tecnologias de la informacion

23,1%

21,6 %

21,1%

Peones del transporte, descargadores y reponedores 18,2%

Trabajadores cualificados en actividades agropecuarias mixtas 17,4%

Trabajadores cualificados en actividades agricolas

16,7%

Técnicos de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones (TIC)

15,9%

Trabajadores de los servicios de proteccion y seguridad 13,1%

Trabajadores cualificados en actividades forestales, pesqueras y cinegéticas 12,5%

Ocupaciones militares 11,1%

Supervisores en ingenieria de minas, de industrias manufactureras y de la construccion 9,8%

Conductores de vehiculos para el transporte urbano o por carretera

4,0%
Magquinistas de locomotoras, operadores de maquinaria agricola y de equipos pesados

0,
moviles, y marineros - 3.6%

Peones de la construccion y de la minerfa - 3,5%

| REL

Trabajadores especializados en electricidad y electrotecnologia . 1,5%

Soldadores, chapistas, montadores de estructuras metdlicas, herreros, elaboradores
de herramientas y afines

Trabajadores de acabado de construcciones e instalaciones (excepto electricistas), pintores y afines . 1,5%
Trabajadores en obras estructurales de construccion y afines l 1,1%
Mecénicos y ajustadores de maquinaria I 0,7%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30%

13 GOMEZ RUFIAN, L., “La penalizacion de la mujer en el mercado de trabajo desde la perspectiva de las
transiciones laborales”, Informacion Laboral, vol. 4, 2018, p. 244.
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Grdfico 2. Ocupaciones con mds del 60% de mujeres (CNO a 2 digitos).

Empleados domésticos 98,3%

Otros trabajadores de los cuidados a las personas 93,5%

Otro personal de limpieza 85,8%

Trabajadores de los cuidados a las personas en servicios de salud 84,8%

Cajeros y taquilleros (excepto bancos) 82,2%

Empleados administrativos con tareas de atencién al publico no clasificados bajo otros epigrafes 77,8%

Otros empleados administrativos sin tareas de atencion al publico _ 72,2%
Profesionales de la salud _ 71,4%
Dependientes en tiendas y almacenes _ 70,7%
Profesionales de la ensefianza infantil, primaria, secundaria y postsecundaria _ 68,2%
Profesionales de apoyo a la gestion administrativa; técnicos de las fuerzas y cuerpos de seguridad _ 68,1%
Ayudantes de preparacion de alimentos _ 67,5%
Otros profesionales de la ensefianza _ 66,7%
Empleados de agencias de viajes, recepcionistas y telefonistas; empleados de _ 66.1%
ventanillas y afines (exepto taquilleros) )
Profesionales en ciencias sociales _ 64,9%
Técnicos sanitarios y profesionales de las terapias alternativas _ 63,7%
Trabajadores de los servicios personales _ 62,1%

o
o
=

20% 40% 60% 80% 100%

consideracion. Aunque también existe la posibilidad de que muchas mujeres que podrian
optar por posiciones de responsabilidad y prestigio por su experiencia y formacién prefie-
ran no hacerlo porque creen que no podrian compaginar las responsabilidades familiares
que tienen o que quieren (o creen que necesitaran) asumir.

Desde la perspectiva de los empresarios, este argumento podria explicar la tendencia
a cometer la discriminacion estadistica, entendida esta como la preferencia a elegir a un
hombre en vez de una mujer porque estas en su conjunto tienen mas posibilidades de pedir
bajas por maternidad y de ejercer otros derechos de conciliacién para atender las respon-
sabilidades familiares'. Y este hecho no puede desligarse de la segregacién ocupacional
que define la distribucién de la ocupacion en el mercado de trabajo espafiol, caracterizada
por una division claramente sesgada del empleo, pues como evidencian los Graficos 1y 21°
se pueden distinguir actividades claramente feminizadas o masculinizadas.

Con la intencién decidida de revertir esta situacién, la LO 3/2007¢ hizo una notable
apuesta por las medidas de accién positivas como herramienta prioritaria para “corregir es-
tructuras arraigadas en la sociedad mas alla de la igualdad formal reconocida en la norma”?’,
pues la premisa en la que se funda toda medida de accién positiva es la existencia de una si-

“DuBIN, K. A, “;Contradicciones traidoras? Las implicaciones de la Ley Organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres para las estrategias empresariales”, en Mercader Uguina, J. R. (ed.) Comentarios
laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 338.

15 Elaboracion propia a partir de microdatos del INE. Datos promedio del afio 2017.

¢ Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres (BOE 23.3.2007).

7 GOMEZ ABELLEIRA, F. ], “Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres”, en Mercader Uguina, J. R. (ed.) Comentarios laborales de la Ley de Igualdad entre Mujeres y Hombres,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, p. 187.
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tuacion factica de desigualdad. Sin la concurrencia de este requisito, esta intervencion se con-
vertiria, simple y llanamente, en una discriminacién con respecto al colectivo al que se exige
un sacrificio en beneficio de la sociedad. Estamos, por tanto, ante una medida de caracter
absolutamente excepcional, cuya adopcidn solo es admisible de manera temporal y cuando
no se pueda lograr la igualdad real mediante un sistema que no implique un trato desigual.

La accién positiva, al presentar una naturaleza esencialmente colectiva, busca el
equilibrio de magnitudes estadisticas y, en consecuencia, responde a situaciones de dis-
criminacion social o colectiva'®. Para la consecucion de este proposito, el legislador aco-
metié una delegacién de poder hacia la autonomia colectiva, y asi, el art. 17.4 ET, en la
redaccion dada por la Ley de Igualdad, admite el establecimiento de “medidas de accion
positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra
establecer reservas y preferencias en las condiciones de contratacién de modo que, en
igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las perso-
nas del sexo menos representado en el grupo profesional de que se trate”. Por su propia
naturaleza, la preferencia implica un derecho de prelacién respecto a otras candidaturas
que acrediten igualdad de méritos!’, no admitiéndose, sin embargo, este trato de favor
si los méritos evaluados no son idénticos?’, garantizando asi a los candidatos varones la
objetividad de la evaluacion?™.

Seguidamente el art. 24 ET sefiala que “los ascensos dentro del sistema de clasifica-
cion profesional se produciran conforme a lo que se establezca en convenio o, en su de-
fecto, en acuerdo colectivo entre la empresa y los representantes de los trabajadores. En
todo caso los ascensos se producirdn teniendo en cuenta la formacién, méritos, antigiie-
dad del trabajador, asi como las facultades organizativas del empresario. Los ascensos
y la promocién profesional en la empresa se ajustaran a criterios y sistemas que tengan
como objetivo garantizar la ausencia de discriminacidn, tanto directa como indirecta,
entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse medidas de accién positiva dirigidas a
eliminar o compensar situaciones de discriminacién”. La llamada que hace este precepto
a la regulacion convencional en relacion al disefio de sistemas de promocion profesional
exige abordar el tratamiento negocial a este respecto, debiendo anticipar su insuficien-
cia en el ambito sectorial; inacciéon que puede justificarse en la dificultad que plantea el
establecimiento de clausulas preferentistas en esta unidad de negociacion. Obviamente
un convenio en este ambito si que podria regular preferencias en la contrataciéon siem-
pre, claro estd, que para la valoracién de la hipotética “subrepresentaciéon” se tome en
consideracion la empresa en la que se efectuara la contratacion. O, dicho de otro modo,
aunque la negociacién sectorial establezca esta preferencia, serdn las empresas las que
finalmente ejecutaran la medida de accién positiva paccionada, con férmulas tan pauta-
das como las que siguen:

18 ARAGON GOMEZ, C., “Mujer y acceso al mercado de trabajo”, Adapt, vol. 4, 2018, p. 62.

1 ALAMEDA CASTILLO, M. T,, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacién, Aranzadi; Thomson
Reuters, Navarra, 2013, p. 115.

20 STSJ Asturias 20.12.2010 (R2 2655/2010).

21 ALAMEDA CASTILLO, M. T, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacion, cit., p. 126.
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“La contratacién de personal se ajustara a las normas legales generales existentes
sobre colocacidn y empleo vigentes en cada momento, y en las especificas que figuran a
continuacién, comprometiéndose las empresas a la utilizacién de los distintos modos de
contratacion laboral previstos en la Ley, de acuerdo con la finalidad de cada uno de los con-
tratos, procurando que en igualdad de condiciones de idoneidad, tendran preferencia para
ser contratadas las personas de sexo menos representado en el grupo o categoria profesio-
nal de que se trate”?2.

Un desarrollo mayor se observa en los convenios de empresa y en los planes de
igualdad?®, los cuales suelen protocolizar el procedimiento de seleccién mediante una de-
finiciéon neutra del puesto, estableciendo la obligatoriedad de eliminar imagenes estereo-
tipadas en la redaccién de la oferta, asi como suprimir de los formularios de solicitud cual-
quier referencia relacionada con la vida personal que puedan denotar preferencia hacia
uno u otro sexo. Centrando la atencion en el proceso selectivo propiamente considerado,
también cabe referir la importancia de exigir requisitos de acceso que se correspondan
con las funciones del puesto de trabajo, evitando que la disponibilidad horaria o la expe-
riencia previa sean factores valorados en las pruebas de selecciéon. Con un alcance mayor,
es frecuente que algunos protocolos de seleccidn insten a ampliar los canales de comuni-
cacion y difusidn para que la oferta de empleo llegue a candidatos de ambos sexos.

No se puede concluir este epigrafe sin aplaudir el proyecto impulsado por el Institu-
to de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, el cual parte de una evidencia ya se-
nalada en el presente ensayo, cual es la existencia de sesgos discriminatorios -en muchos
casos inconscientes- en los procesos de seleccion de personal; sesgos que, como veremos,
también se dan en los procesos de promocién profesional. Cuando ello ocurre, se descar-
tan con mayor frecuencia a mujeres o a personas que tienen nombres con connotaciones
extranjeras, o con edades consideradas no idoneas por la razén que fuere. Para evitar o
minimizar el efecto de estos sesgos se ha iniciado una campafia dirigida a la implanta-
cion de procesos despersonalizados de seleccion, lo que comiinmente se conoce como
curriculum an6énimo o ciego, asi como un proceso de formacién e informacién centrado
en sensibilizar a empresas y organizaciones sobre la existencia de estos sesgos, a veces
inconscientes, y de como detectarlos y combatirlos. De esta manera, los procesos selecti-
vos se han de centrar exclusivamente en las capacidades de la persona candidata al pues-
to de trabajo a cubrir y, por tanto, se han de suprimir a lo largo del proceso referencias
personales irrelevantes para el puesto, tales como: nombre, sexo, edad, fotografia u otras
circunstancias personales?*.

22 CC Industria quimica (BOE 8.8.2018), CC del sector del Estacionamiento regulado de superficie (BOE
7.3.2017).

23 Véanse los planes referidos en las notas 41 a 46 en ARAGON GOMEZ, C., “Mujer y acceso al mercado de
trabajo”, cit.,, p. 66 y 67.

2+ En la actualidad, 92 entidades ya estan trabajando en el proyecto. Sobre el mismo puede consultarse el
siguiente enlace (fecha de consulta: 20/2/2019): https://www.mscbs.gob.es/ssi/igualdadOportunidades/
iEmpleo/cvanonimo/cvanonimol.htm
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2.1. Las medidas de accidn positiva en el marco de la promocidn profesional y su recepcion
por la negociacion colectiva

Aunque el art. 5 de la Ley de Igualdad, con un evidente animo omnicomprensivo, se-
nalaba que el “principio de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres,
aplicable en el ambito del empleo privado y en el del empleo publico, se garantizara, en
los términos previstos en la normativa aplicable, en el acceso al empleo, incluso al trabajo
por cuenta propia, en la formacién profesional, en la promocidén profesional, en las condi-
ciones de trabajo, incluidas las retributivas y las de despido, y en la afiliacién y participa-
cion en las organizaciones sindicales y empresariales, o en cualquier organizacién cuyos
miembros ejerzan una profesion concreta, incluidas las prestaciones concedidas por las
mismas”, las mujeres ocupan en menor medida puestos directivos y de responsabilidad, y
se enfrentan a un suelo pegajoso o techo de cristal que dificulta su promocién en el trabajo
(por existencia de estereotipos, creencias que asocian los dotes de mando a los hombres,
falta de reconocimiento de la autoridad de las mujeres, criterios de ascenso sexistas, redes
formales e informales que facilitan la promocién de los hombres, etc.)%.

Para incrementar la presencia de mujeres en todos los niveles de la organizacion,
nuevamente el art. 17.4 ET sefiala que “la negociacidn colectiva podra establecer este tipo
de medidas en las condiciones de clasificacion profesional, promocién y formacién, 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 tra-
bajo de que se trate”.

La inclusion de este tipo de cldusulas tiene una evidente finalidad correctora de la
situaciéon de desigualdad, toda vez que su objetivo es lograr la paridad o equilibro en las
posibilidades de promocion profesional de las mujeres y en los indicadores de segregacion
ocupacional ya analizados. Lamentablemente la inclusion de este tipo de clausulas no es
muy frecuente en la negociacion colectiva o, al menos, esta es la conclusién que se puede
alcanzar tras el andlisis de la estadistica de convenios colectivos del afio 20172, el cual se-
nala que este tipo de clausulas solo se contiene en el 28% de los convenios, muchos de ellos
reproduciendo la redaccién del art. 5 de la Ley de Empleo. Obviamente si que existen buenas
practicas que merecen ser resefiadas; tal es el caso de la previsién contenida en el art. 33.3
CC Hertz Espafia?, el cual sefiala que, “en igualdad de condiciones de idoneidad, tendran
preferencia para ser ascendidas las personas de sexo menos representado en el grupo o
nivel profesional de que se trate siempre que se refiera a procesos de ascensos relativos a
posiciones incluidas en el ambito del presente convenio” lo que evidentemente deja fuera
algunas posiciones que, en la cispide de la organizacién, son excluidas del ambito perso-
nal del referido texto convencional. En algtin otro convenio, con una redaccién ciertamente

25 ARAGON GOMEZ, C., “El impacto de la conciliacion en el acceso a la proteccion del sistema de Seguridad
Social”, en AA.VV. (ed.) Proteccion a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion social,
Laborum, Murcia, 2018, p. 124.

26 Accesible en: https://expinterweb.empleo.gob.es/series/

7 BOE 17.11.2016.
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mejorable, se sefiala que “de producirse vacantes en la empresa, en las que se considere la
capacitacion del personal de la misma, se procedera a la promocion profesional. En igualdad
de idoneidad de condiciones, se fomentara la promocién y progreso del colectivo femenino
frente al masculino, si este es el menos representado. De esta manera, se pretende estimular
y favorecer el acceso y promocién de la mujer a puestos de mayor responsabilidad”?.

Un mayor interés presenta la regulacion de algunos planes de igualdad que han opta-
do por incorporar medidas de accién positiva, otorgando la preferencia al sexo menos repre-
sentado en condiciones equivalentes de idoneidad. En algun plan de igualdad se contempla
un compromiso, juridicamente muy poco coercitivo, dirigido a animar o promover a las mu-
jeres a la participacion en los procesos de habilitaciéon y promocién, En otros se adopta la
siguiente medida de accion positiva: “a igualdad de mérito y capacidad, tendran preferencia
las mujeres en el ascenso a puestos de trabajo en los que estén subrepresentadas, esto es,
cuando el porcentaje de su presencia no alcance el 30%"% mientras que en alguin otro se
establece la obligatoriedad de incluir en los avisos iniciales de todos los procesos de promo-
cién que la convocatoria tiene en cuenta el principio de igualdad de trato y oportunidades
entre hombres y mujeres. En el caso de que alguna empresa externa colabore en la realiza-
cion de las pruebas debera certificar que dichas pruebas cumplen el principio de igualdad.
Ademas, en la solicitud de vocales que formaran parte de los tribunales y 6rganos de selec-
cidn se recordara la necesidad de fomentar la participaciéon de la mujer en los mismos*’.

Como se podra inferir, la igualdad de condiciones de idoneidad sera facil de compro-
bar ante requisitos objetivos (formacién, experiencia) y su acreditaciéon sera mas com-
plicada cuando entran en juego circunstancias menos objetivables®!. La idoneidad es un
requisito legal imperativo, de modo que la negociacidn colectiva no puede disponer sobre
él y este matiz es importante, pues aporta objetividad a un juicio de idoneidad que, de otro
modo, podria tornarse absolutamente subjetivo, “dependiente de la voluntad empresarial
de fijar circunstancias para su enjuiciamiento”2,

Sentado lo anterior, es evidente la dificultad que plantea enjuiciar la legalidad de la
actuacion empresarial en materia de promocion profesional, significadamente por la con-
fidencialidad que define a muchas de estas politicas. Ahora bien, en funcién de como se
haya disefiado el proceso de promocion, su aplicaciéon puede generar una discriminacién
indirecta respecto a las mujeres y, a este respecto, ya la STC 253/2004 recordaba que «es
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el Derecho comunitario se opone
a la aplicacién de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera neutra,
perjudique a un colectivo”, en el supuesto analizado en este ensayo, a las mujeres en sus
legitimas aspiraciones de promocidn profesional. Algiin pronunciamiento judicial recor-
daba, en este sentido, que no puede estimarse que el sistema de promocion profesional

28 CC Enersur Siglo XXI (BOE 9.5.2018).

2 Plan de Igualdad Paradores (BOE 8.6.2016). Esta misma prevision se introduce en el Plan de Igualdad
de la Fabrica de Moneda y Timbre (BOE 10.5.2018).

3 Plan de Igualdad de la Fabrica de Moneda y Timbre (BOE 10.5.2018).

3t ALAMEDA CASTILLO, M. T, Estadios previos al contrato de trabajo y discriminacion, cit., p. 133.

32 GOMEZ ABELLEIRA, F. ], “Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres”, cit., p. 203.
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sea neutro porque, aunque tenga apariencia de tal, produce resultados discriminatorios
sin justificacidn objetiva. Los datos numéricos son siempre frios y admiten varias lecturas,
pero la cuestidn no estd en examinar el ascenso a categoria ordinaria, como la de profesio-
nal sino el pase a la categoria de coordinador y a la de mando.

Es en el ascenso a estas categorias donde se produce una desproporcion adversa para
las mujeres, porque esos puestos son ocupados, principalmente, por los hombres en porcen-
tajes muy superiores a los cubiertos por mujeres, dado el nimero de personas de uno y otro
sexo que emplea la empresa. “Estos resultados se ven favorecidos por el sistema de seleccion:
el ascenso a técnicos y mandos es por libre designacion y el pase a coordinador es el resulta-
do de la evaluacion continuada del superior inmediato. Asi mismo, facilita estos resultados
desproporcionados el secretismo y la falta de publicidad con la que los ascensos se llevan a
cabo, sin que las plazas se oferten, ni sean conocidas por los sindicatos o por los trabajadores
cuya asistencia a los cursos de formacién depende del poder discrecional de la empresa”*.

La consecuencia de ese comportamiento, andmalamente, desproporcionado en per-
juicio de las mujeres no es bastante para fundar objetivamente el proceder de la empresa,
pues que la misma condicione para ser mando el requisito de trabajar a jornada comple-
ta impide de facto el ascenso de las mujeres porque, mayoritariamente, tienen contratos
a tiempo parcial, y es reiterada la doctrina jurisprudencial que ha descartado que sean
adecuadas las diferencias que se implantan atendiendo sola y exclusivamente al menor
numero de horas trabajadas. Esta misma conclusion se alcanza en la STS 1 de junio de
199934 pues la misma, aun considerando que, en los procesos de promociéon profesional
impulsados por una empresa, no se “produce desigualdad en el momento de la seleccién
para el cargo a los solicitantes” (en base a la casi pareja participaciéon de hombres y mujeres
en el proceso -95 hombres peticionarios, tasa de éxito del 42,1%, 32 mujeres, tasa de éxito
38,7%-), considera que la discriminacién se produce porque la practica empresarial (ca-
rente de reglamentacion) es solo permitir participar en el proceso de promocién a quienes
previamente se ha instado a hacerlo y como “el puesto de referencia conlleva no solo una
mayor responsabilidad sino también una superior retribuciéon que hace variar sustancial-
mente los ingresos respecto a los subdelegados (hecho probado duodécimo), resulta que la
discriminacién en el plano laboral comporta asimismo otra en el estrictamente salarial”*®.

Estas sentencias ejemplifican una practica habitual en materia de ascensos: estos
procesos son opacos, discrecionales, insuficientemente formalizados lo que produce “que
el porcentaje de mujeres se desplome en las categorias superiores”®. Aunque la ley de
Igualdad ofrecia a los empresarios una oportunidad excepcional para avanzar en la implan-

33 Véase las acertadas referencias al “secretismo” del proceso referido en la STS 18.7.2011 (R2 133/2010).

% (R24521/1998).

35 Véase nota 81, FERNANDEZ GARcia, A.; URENA MARTIN, A., “La igualdad en el acceso al empleo, la
clasificacion, la formacién y la promocién profesional”, en Romero Burillo, A.,, Moreno Gené, J. (eds.) Trabajo,
género e igualdad: un estudio juridico-laboral tras diez afios de la aprobacion de la Ley 3/2007 para la igualdad
efectiva de mujeres y hombre, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 54.

¢ CABEZA PEREIRO, |, “Igualdad efectiva de mujeres y hombres en la negociacion colectiva”, en Garcia
Campa, S., Ventura Franch, A. (eds.) El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres: una evaluacién
del primer decenio de la Ley Orgdnica 3/200, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 690.
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tacion de politicas de recursos humanos regidas por criterios meritocraticos, todavia hoy el
mercado de trabajo espafol se caracteriza por la persistencia de altas tasas de segregacion,
las cuales son fruto de un cimulo de factores, siendo el mas relevante para este ensayo el
derivado de la falta de claridad en los criterios de ascensos aplicados por un grupo de ges-
tores mayoritariamente masculino. Estas dindmicas no solamente perjudican a las mujeres,
sino que tienen repercusiones nefastas para la productividad de las empresas espafiolas.

Para revertir esta situacion solo cabe una mayor formalizacion de los procesos de
promocion profesional, tratando de consensuar protocolos de acceso y de evaluacion del
desempefio, toda vez que el resultado de esta accién seria una empresa con mayor capa-
cidad para identificar y aprovechar al maximo las capacidades, conocimientos y potencial
de cada miembro de la organizacion. A fin de cuentas, una organizacion sustancialmente
mas productiva®’. Hasta dicho momento, convendremos en la idoneidad de medidas de
accién positiva en materia de promocién profesional no solo porque a través de ella se
reducirian los niveles de segregacion laboral vertical respecto al ya referido “suelo pe-
gajoso”, con las decisivas proyecciones sociales y culturales, sino por el impacto de esta
politica en la brecha salarial®®.

2.2. La tutela antidiscriminatoria en el acceso a la promocién profesional

El sexo no puede determinar diferencias de trato ni en el momento de la contra-
tacion ni en el desarrollo de la relacion laboral, de modo que incumbe al empresario la
obligacion de adoptar decisiones organizativas no discriminatorias. Para ello, se habra de
adoptar no solo un comportamiento que evite discriminaciones, directas o indirectas, sino
también la toma de decisiones organizativas razonables y proporcionadas que tiendan a
suprimir la desigualdad de oportunidades que, de hecho, existe en el mercado de trabajo®.

Cuando la doctrina judicial ha tenido que enjuiciar la legalidad de algunos criterios
de seleccion contenidos en ofertas de empleo formuladas de manera supuestamente neu-
tra se ha planteado si los mismos suponian una discriminacién indirecta, entendiendo
que asi sucedia cuando se exigia una experiencia previa (no estrictamente necesaria) en
un sector de actividad en el que la mujer esta infrarrepresentada®, o si, por ejemplo, se re-
queria un titulo de formacién desproporcionado que afecta mucho mas restrictivamente*
a las mujeres que a los hombres.

7 DUBIN, K. A., “;Contradicciones traidoras? Las implicaciones de la Ley Organica para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres para las estrategias empresariales”, cit., p. 358.

38 GOMEZ ABELLEIRA, F. ], “Las acciones positivas de las empresas para la igualdad efectiva de hombres y
mujeres”, cit., p. 201.

3 ALONSO BRrAVO, M., “La tutela del derecho de los trabajadores a no ser discriminados por razén de sus
circunstancias familiares. Un mecanismo coherente para fomentar la corresponsabilidad entre hombres y
mujeres en la asuncion de responsabilidades”, lustel. RGSS, vol. 28, 2012, p. 160.

# STSJ Pais Vasco 30.1.2001, R2 3009/2000.

“ Entre otras, STS 4.5.2000, R? 3708/1999 6 STS] Cantabria 14.11.2005, R2 905/2005 y 23.5.2007, R®
417/2007.
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En relacion a la promocion profesional, siempre que una mujer pueda acreditar que
en este proceso existen indicios de discriminacidon, el empresario tendra que probar la
objetividad de los criterios de seleccién utilizados, asi como acreditar la razonabilidad
y proporcionalidad de las pruebas selectivas, habiéndose admitido que tales indicios se
deriven de pruebas estadisticas en los términos ya referidos.

A este respecto, se ha considerado que es una discriminacién indirecta la medida
adoptada por una empresa, consistente en la decision de consolidar la categoria de 7 tra-
bajadores hombres que venian desempefiando funciones efectivas de jefes de sector, pues
aunque es una medida aparentemente objetiva, conforme al convenio colectivo de apli-
cacion, la empresa “no debid haber consolidado las plazas indicadas, que debieron haber
sido ofertadas en concurso oposiciéon o promocion interna, dando asi la posibilidad a las
mujeres trabajadoras a optar a las mismas”. La conducta empresarial sitdo a “las mujeres
en la empresa en desventaja particular con respecto a los hombres, toda vez que los car-
gos consolidados ya no fueron ocupados temporalmente por mujeres, y siendo asi, la em-
presa debié convocar un sistema de acceso que ofreciera las mismas oportunidades a las
mujeres. Al no hacerlo, se ha vulnerado indirectamente el derecho de las trabajadoras de
la empresa a no ser discriminadas por razén de sexo. Por ello, debe estimarse la demanda,
dejando sin efecto la medida controvertida*”.

La proteccidn privilegiada de la que son objeto los derechos fundamentales y las li-
bertades publicas en el orden social se manifiesta con notable intensidad en la modalidad
especial de tutela de derechos fundamentales y libertades publicas (arts. 177-184 LR]S),
dotada de las maximas garantias procesales y, de entre ellas, destaca el complejo conte-
nido de la sentencia estimatoria de la pretension de tutela que no solo declarara (o no) la
existencia de la lesion y el derecho o libertad infringidos sino también la nulidad radical
de la conducta lesiva, ordenando su cese inmediato o, en su caso, prohibira la interrupcién
de una conducta u obligara a realizar una actividad omitida®. En suma, un procedimiento
dotado enla LR]S no solo de preferencia y sumariedad sino de otras peculiaridades con las
que se refuerza la proteccién de los derechos fundamentales por encima de ese minimo
fijado por el constituyente. En él, no solo se plantean ciertas particularidades en la carga
probatoria del demandante (art. 96.1 LR]S) sino que se atribuye legitimacidn activa a suje-
tos colectivos para la tutela de intereses difusos (art. 11.bis.2 LEC) y se otorga a un sujeto
publico la tutela de un interés privado (art. 148.c) LJRS), exigiendo la preceptiva interven-
cion del Ministerio Fiscal (art. 177.3 LJRS). Para reforzar esta proteccion, el art. 182 LRJS
otorga el afectado una cuadruple tutela en el caso de que su demanda sea estimada, y asi
el fallo de la sentencia debera, segin las pretensiones concretamente ejercitadas:

a) Declarar la existencia o no de vulneracion de derechos fundamentales y libertades
publicas y la nulidad radical de la conducta (tutela declarativa); b) ordenar el cese
inmediato de la actuaciéon contraria a los derechos fundamentales (tutela inhibito-

#2 S]JS N°. 1 de Palma de Mallorca, 11.6.2018 (Rec. 623/2017).
4 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “El derecho a la indemnizacién por dafios morales como consecuencia de la lisién
de la libertad sindical: sentencia TC 247/2006, de 24 de julio.”, 22, 2013, p. 246.
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ria); c) reponer la situaciéon al momento anterior a producirse la lesién del derecho
fundamental (tutela restitutoria); y d) reparar las consecuencias derivadas de la
accion u omision del sujeto responsable, incluida la indemnizacién que procediera
(tutela resarcitoria)*. El problema se plantea cuando estamos ante un dafio moral
provocado por la vulneracion de un derecho fundamental pues, en muchos casos,
puede resultar dificil su estimacion detallada®, de ahi que el art. 183.2 LR]S esta-
blezca que: «El tribunal se pronunciara sobre la cuantia del dafio, determinandolo
prudencialmente cuando la prueba de su importe exacto resulte demasiado dificil
0 costosa, para resarcir suficientemente a la victima y restablecer a ésta, en la me-
dida de lo posible, en la integridad de su situacion anterior a la lesion, asi como
para contribuir a la finalidad del dafio». Una regulacion que, segtin parte de la doc-
trina*, vendria a instaurar el criterio de la presuncién de existencia de dafio moral
ante una violacion de un derecho fundamental, activindose la automaticidad de la
condena. De hecho, el propio TS parece compartir esta opinién, pues ha sostenido
que la finalidad de la indemnizacién prevista en el art. 183 LR]JS es doble: resarcir
a la victima y contribuir a la prevencién del dafio. De esta forma, aunque el dafio
no pudiera ser acreditado, restaria la satisfaccién del otro aspecto®.

Los escasos pronunciamientos judiciales que han abordado el alcance de la tutela
resarcitoria, normalmente en fase de acceso al empleo, o bien han obligado bien a repetir
el proceso de seleccion tomando en consideracién los candidatos inicialmente descarta-
dos*® o bien han reconocido al candidato discriminado un derecho preferente a ser con-
tratado en las siguientes vacantes que surjan en la empresa* aunque, a nuestro juicio,
la medida mas efectiva es la dirigida a exigir la contratacién del candidato victima de la
discriminacién®. La reciente STS] Pais Vasco de 11 de diciembre de 2018 reconoce a una
trabajadora, postergada en su promocién profesional por el hecho de ser madre de tres
hijos, una indemnizacién de 50.000 euros, una vez confirmada la vulneracién del derecho
fundamental. Sentado lo anterior, la tutela antidiscriminatoria repara los efectos de dis-
criminaciones pasadas, pero no asegura la remocion definitiva de cara al futuro, ni repara
los efectos de conductas discriminatorias omisivas y tampoco resulta valida frente a fené-
menos colectivos de discriminacion.

Aunque referiamos la aligeracion de la carga probatoria si existen indicios de que
la conducta empresarial es lesiva de los derechos fundamentales de los candidatos prete-

“ ARAGON GOMEZ, “El impacto de la maternidad en la retribucién no consolidable, a propésito de los
recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo: comentario a la SSTS 10-1-2017, R° 283/2015 y 24-1-
2017,R.°1902/2015" Revista de informacion laboral, vol. 6, 2017, p. 124.

4 MANEIRO VAZQUEZ, Y., “El derecho a la indemnizacién por dafios morales como consecuencia de la lisién
de la libertad sindical: sentencia TC 247/2006, de 24 de julio.’, cit., p. 248.

* FOLGUERA CRESPO, |. Y OTROS, Comentarios a la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social, Lex Nova,
Valladolid, 2011, p. 689.

# STS 16.2.2017,R.290/2016.

# STSJ Andalucia (CA) 16.11.2015, R2 417/2007.

# SSTS]J Cantabria 14.11.2005, R2 905/2005 y 23.5.2007, R2 417/2007.

% STS]J Islas Canarias 22.12.2008, R2 980/2007.
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ridos, hay que recordar que la célebre STJUE de 19.4.2012, Asunto Meister, entendié que
el Derecho comunitario “no reconoce al candidato de un proceso de seleccidon (que no ha
sido contratado a pesar de reunir las condiciones enunciadas en las oferta de empleo) el
derecho a saber cual ha sido el candidato finalmente contratado y su contrato expediente.
No obstante, el Tribunal advierte que, ante la existencia de indicios de discriminacion, es
necesario garantizar que no se frustren los objetivos pretendidos por la Directiva. Y en-
tiende, a este respecto, que la negativa de la empresa a dar informacién puede constituir
un factor a tener en cuenta a la hora de acreditar hechos que permitan presumir la exis-
tencia de discriminacion”s.

La mejor férmula para eliminar conductas discriminatorias en los procesos selec-
tivos o de promocidén profesional pasa por hacer transparentes los criterios de seleccion
utilizados, asi como la obligacién de acreditar la razonabilidad y proporcionalidad de las
pruebas selectivas utilizadas durante el proceso.

La empresa también podra ser sancionada por este comportamiento, habida cuenta
que el art. 8.12 LISOS tipifica como infraccién muy grave “Las decisiones unilaterales de
la empresa que impliquen discriminaciones directas o indirectas desfavorables por razén
de edad o discapacidad o favorables o adversas en materia de retribuciones, jornadas,
formacién, promocién y demds condiciones de trabajo, por circunstancias de sexo”. Sin
embargo, y tomando como fuente la memoria del Plan de Actuacion de la Inspeccion de
Trabajo del afio 2017%, se constata que solo han sido veintidos las sanciones impuestas en
base a este incumplimiento.

2.3. Sobre la conveniencia de medidas correctas para incrementar el niimero de mujeres en
los Consejos de Administracion

El articulo 75 de la Ley de Igualdad al regular la participacidn de las mujeres en los
consejos de administracion de las sociedades mercantiles entendié que las sociedades
obligadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada “procuraran incluir en
su consejo de administraciéon un nimero de mujeres que permita alcanzar una presencia
equilibrada de mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor
de esta Ley. Lo previsto en el parrafo anterior se tendra en cuenta para los nombramien-
tos que se realicen a medida que venza el mandato de los consejeros designados antes
de la entrada en vigor de esta Ley”. A fecha de cierre de este ensayo, en Espafia el peso de
las mujeres en los consejos de administracidon esta encallado en el 17% de media sin que
las empresas cotizadas estén cumpliendo tampoco las recomendaciones de soft law que
aconsejan la paridad en estos 6rganos de gobierno de las empresas.

Esta escasa presencia no es solo un problema nacional sino que se da en la mayor
parte de los Estados de la UE, y buena prueba de ello es que la propuesta de Directiva

51 ARAGON GOMEZ, C., “Mujer y acceso al mercado de trabajo’”, cit., p. 58.
52 http://www.mitramiss.gob.es/itss/web/Que_hacemos/Estadisticas/index.html (p. 73).
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destinada a mejorar el equilibrio de género entre los administradores no ejecutivos de
las empresas cotizadas®® recuerda que “durante varias décadas, los Estados miembros y
las instituciones de la UE han realizado numerosos intentos de promover la igualdad de
género en la toma de decisiones econdmicas, en particular para aumentar la presencia de
mujeres en los consejos de administracion de las empresas, adoptando recomendaciones
y fomentando la autorregulacién.” Ya dos antiguas Recomendaciones del Consejo (hechas
publicas en los afios 1984 y 1996) instaban a que el sector privado aumentase la presencia
de mujeres en todos los niveles de la toma de decisiones, en particular mediante progra-
mas de accién positiva, al tiempo que urgia a la Comisién a adoptar medidas para alcanzar
un equilibrio de la participacion de género en ese ambito.

Las iniciativas nacionales de autorregulacion y de gobernanza de las empresas pre-
tendian incitar a estas a nombrar un mayor nimero de mujeres en puestos de alto nivel
pero lo cierto es que el aumento de la presencia de mujeres en los consejos de administra-
cion de las empresas ha avanzado muy lentamente, ddndose los avances mas importantes
en aquellos Estados miembros en los que se han adoptado medidas vinculantes, como ha
ocurrido en el ordenamiento italiano, o en Noruega donde en el afio 2003 se estableci6
legalmente un sistema de cuotas, con un régimen transitorio de aplicacion®. Al igual que
ocurria en relacién a la promocién profesional, uno de los rasgos comunes en la elecciéon
de los integrantes de los consejos de administracion deriva de su generalizada falta de
transparencia, aunque es evidente que la infrautilizacion de las competencias de las muje-
res altamente cualificadas constituye una pérdida de potencial de crecimiento econémico.
La reticencia a designar candidatas tiene a menudo sus raices en estereotipos de género,
especialmente en una cultura empresarial dominada por hombres y socavan el 6ptimo
funcionamiento del mercado de trabajo de los puestos para altos directivos en toda la UE.
Como era de prever, la propuesta de Directiva se ha encontrado con oposiciones formales
y resistencias encubiertas de diversa indole®®, que han ralentizado al maximo el procedi-
miento de aprobacion®s, el cual todavia no se ha producido. En el presente ensayo se aboga
decididamente por una modificacién normativa que garantice, a través de un sistema de
cuotas, una mayor presencia de mujeres en los consejos de administracion, especialmente
tras el escaso éxito obtenido por un sistema basado en la voluntariedad.

El mandato efectuado por el legislador espafiol a las sociedades obligadas a pre-
sentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada de procurar “alcanzar una presen-
cia de mujeres en sus 6rganos de administracién que suponga al menos el 40% de sus
miembros” no se ha cumplido, y aunque actualmente se exige una informacion de esta
inaccion (véase la Recomendacion numero 15 del Codigo de Buen Gobierno aprobado por
la Comision Nacional del Mercado de Valores en el afio 2006 y la Orden ECC/461/2013,

% COM/2012/0614 final - 2012/0299 (COD).

5 SENENT VIDAL, M. |, “Igualdad efectiva en la responsabilidad social de las empresas”, en Garcia Campa,
S., Ventura Franch, A. (eds.) El derecho a la igualdad efectiva de mujeres y hombres: una evaluacién del primer
decenio de la Ley Orgdnica 3/2007, Aranzadi, Navarra, 2018, p. 894.

55 Sobre la postura adoptada por diferentes Estados Miembro, OLARTE ToBiAs, E., “Tan cerca, tan lejos:
Equilibrio en los consejos de administracion de las empresas europeas”, 2017, Universitat Jaume I, p. 38.

5 SENENT VIDAL, M. |, “Igualdad efectiva en la responsabilidad social de las empresas”, cit., p. 897.
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de 20 de marzo, “por la que se determinan el contenido y la estructura del informe anual
del gobierno corporativo”), habiendo sido “descafeinada” esta obligacion informativa en
el altimo documento de la CNMV* -recuérdese que la recomendacién nimero 14 se limita
ahora a aconsejar que “el Consejo de Administraciéon apruebe una politica de seleccion
que (...) favorezca la diversidad y que promueva el objetivo de que en el afio 2020 el nu-
mero de consejeras represente, al menos, al 30% del total de miembros del consejo de
Administracién”, un diez por ciento menos que el objetivo previsto en el afio 2007-, solo
cabe una reforma legal que introduzca un sistema gradual y progresivo de cuotas.

Una modificaciéon normativa que establezca un sistema de cuotas es la inica férmula
para conseguir aumentar la representacion de las mujeres, y aunque sus detractores ar-
gumentan que las mismas implican reconocer que estas son incapaces de alcanzar estas
posiciones por su propio talento sino inicamente debido a la imposicién de una ley, en
este ensayo se defiende su utilizacién, toda vez que con ellas se busca la igualdad de resul-
tados. Por su propia naturaleza, las cuotas representan una medida muy util para acabar
con el monopolio masculino y romper el “techo de cristal” pero es que, ademas, seria un
grave error pensar que las cuotas solo resultan beneficiosas para las mujeres, pues los be-
neficios para la sociedad son rapidamente constatables. En aquellos consejos en los que
predomina uno de los géneros es mucho mas probable que el «xpensamiento de grupo» sea
limitado, y esto puede contribuir a que la discusion sobre las decisiones de la direccion
de la empresa sea menos eficaz, ya que la falta de puntos de vista, valores y competencias
diferentes puede dar lugar a que los debates, intercambios de ideas y controversias en el
consejo de administracion sean mas limitados.

La insuficiente diversidad de los consejos esta principalmente ligada a la insuficien-
cia de las practicas de contrataciéon que contribuyen a perpetuar la seleccién de miembros
con caracteristicas similares; con frecuencia, la seleccion se nutre de un grupo de per-
sonas demasiado restringido: los administradores no ejecutivos se siguen contratando
a menudo a través de un «circulo de viejos amigos» entre los contactos personales y em-
presariales de los miembros del consejo. La falta de transparencia en los nombramientos
aumenta el problema, pues “no es la falta de talento de las mujeres el motivo de no acceder
a los altos cargos directivos”s. Es mas, es este un planteamiento reduccionista pues de-
tras de esta pretericion hay un cimulo de obstaculos, personales y de cultura corporativa,
englobados en el denominado “techo de cristal” que impide a las mujeres, pese a su capa-
cidad, promocionarse a niveles superiores.

En el caso de los consejos de administracidn, los elementos como disponibilidad
0 experiencia son cuestiones que inciden en la promocion profesional de las mujeres y
estan detras de la pretericion en las posibilidades de promocién de las mujeres. De todo
lo expuesto, es evidente que existe un cierto “sesgo de género” en el acceso de mujeres a
puestos de poder, de manera que se produce una relegacion de estas en favor de hombres
que se encuentran en igualdad -e incluso en inferioridad- de méritos y capacidades. Esta

57 Consultable las diferentes versiones en (fecha de acceso: 20/2/2019): https://www.cnmv.es/docportal/
publicaciones/codigogov/codigo_buen_gobierno.pdf
8 OLARTE ToBIASs, E., “Tan cerca, tan lejos”, cit., p. 48.
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pretericion, mas o menos inconsciente, se suele producir en sistemas de nombramiento
basados en la seleccion por quienes ya estan dentro del modelo (esto es, sistemas de coop-
tacion que también tienen en cuenta relaciones extraprofesionales de electores y elegidos,
relaciones estas en las que se suelen ver excluidas las candidatas femeninas®).

Este efecto no esta siendo mitigado por la inteligencia artificial, toda vez que “la
propia construccion del algoritmo requiere de datos que estan sesgados por parametros
discriminatorios”, habida cuenta que el mismo toma la realidad como factor de apren-
dizaje a la hora de procesar datos, lo que implica que los resultados obtenidos de esos
datos vendran a perpetuar sesgos existentes en nuestra sociedad. Por ejemplo, dado que
actualmente 9 de cada 10 consejeros en empresas del IBEX 35 son hombres, un algoritmo
entendera que es “mas probable” que un hombre encaje mejor como consejero en estas
empresas —porque asi lo “confirma” estadisticamente los datos que posee-*.

Respecto a cdmo podria articularse esta reforma normativa, un buen punto de par-
tida lo ofrece la proposicidn de ley, presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos,
de Conciliacidn, Igualdad y Apoyo a las Familias®!, que propone dar una modificacién al
art. 75 LOIEMH en el siguiente: “las sociedades mercantiles de mas de cien trabajadores
deberan establecer objetivos concretos de participacion de mujeres en sus consejos de
administracién, con el objetivo de promover una composiciéon equilibrada de mujeres y
hombres. Estos objetivos, asi como las medidas para alcanzarlos se recogeran en el plan
de igualdad que elabore y aplique la empresa. A efectos del cumplimiento de estos obje-
tivos de representacion se tendran en cuenta tanto los nombramientos que se realicen
coincidiendo con la renovacién del consejo de administracion que se produzcan tras la
entrada en vigor de esta Ley como con ocasion del cese por cualquier causa de los conse-
jeros designados ante la entrada en vigor de la misma”.

Finalmente ha sido la Ley 11/2018, de 28 de diciembre, por la que se modifica
el Cédigo de Comercio, el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio,
de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion no financiera y diversidad, la que
ha dado una redaccién al art. 529 bis 2 de la LSC, sefialando que "El Consejo de admi-
nistracién debera velar porque los procedimientos de seleccién de sus miembros favo-
rezcan la diversidad respecto a cuestiones, como la edad, el género, la discapacidad o la
formacién y experiencia profesionales y no adolezcan de sesgos implicitos que puedan
implicar discriminacién alguna y, en particular, que faciliten la seleccién de consejeras
en un numero que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres".
Para que ese proceso sea eficaz, se ha entendido que “las sociedades deberan renunciar
a su inclinacién tradicional a exigir que los candidatos "tengan experiencia previa como

% Véase la ponencia de la fiscal Virginia Garcia Aller (p. 19) “Mujer y Jefatura. Paridad y nombramientos”
accesible en: https://www.fiscal.es/.../Ponencia%20Garcia%20Aller,%20Virginia%20(2017).pdf (Fecha
de consulta: 14/2/2019).

% TopoLi SIGNES, A. La gobernanza colectiva de la proteccién de datos en las relaciones laborales: “big
data”, creacion de perfiles, decisiones empresariales automatizadas y los derechos colectivos. Revista de
Derecho Social, vol. 84,2018, p. 74.

61 BOCG 22.6.2018
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consejeros en una sociedad de igual o mayor tamafio”, perniciosa exigencia que favore-
ce el reclutamiento de hombres, pues son ellos quienes tradicionalmente ocupaban los
consejos de administraciéon”e.

3. Los efectos de la conciliacion laboral en la trayectoria laboral de las mujeres con
responsabilidades familiares

Aunque en su génesis, las politicas europeas de conciliacion se impulsaron desde un
compromiso claro con la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres, en la ulti-
ma década estas medidas se han desarrollado principalmente en el marco de la politica
europea de empleo. Es curioso comprobar que, al final, ha sido el Tratado de Amsterdam
el que, por motivos diversos, ha acabado de integrar la conciliacién como una politica
comunitaria importante: Primero, por la via de incorporar el Acuerdo de Politica Social
al Tratado. Y segundo, y mucho mas importante, a través del Titulo VIII, del cual surge la
posterior Estrategia de Luxemburgo y de Lisboa®:. Puede concluirse, pues, que dicha poli-
tica so6lo ha obtenido centralidad cuando ha sido prohijada por la mas amplia de empleo.

“Ha sucedido, en este sentido, un fendmeno de coaptaciéon de la misma, que deja de
ser fundamentalmente una politica familiar, y mucho menos una de igualdad, para con-
vertirse, de modo muy desnudo, en una de empleo®”, aunque nadie cuestiona la evidente
conexién de todas estas decisiones con la politica antidiscriminatoria, habida cuenta que
la causa ultima de la situacién de pretericion de la mujer en el mercado de trabajo es el
género, en particular de las mujeres adultas con responsabilidades familiares®. El obje-
tivo de estas politicas se ha convertido asi en la creaciéon de una sociedad de “dos sus-
tentadores”, esto es, una sociedad de pleno empleo en la que tanto los varones como las
mujeres se dediquen al trabajo remunerado. Dada la diversidad de paises que conforman
la Unién Europea, este objetivo politico no representa lo mismo para todos, sino que exige
un esfuerzo mayor para los regimenes de bienestar mediterraneos, caracterizados habi-
tualmente por el subdesarrollo de sus politicas del bienestar, por su “familiarismo” y por
sus bajas tasas de empleo femenino.

Los paises del Sur de Europa, entre los que se encuentra Espafia, son cominmente
etiquetados por la literatura especializada como sistemas “familiaristas” en los que las
familias, y dentro de ellas, las mujeres asumen los cuidados®. En la practica, este rasgo
viene a traducirse en un bajo nivel de gasto en politica de familia, un escaso desarrollo de

62 Véanse las sugerentes reflexiones del expresidente de la CNMV, Manuel Conthe, a este respecto en
http://www.expansion.com/blogs/conthe/2019/02/24 /diversidad-de-genero-y-buen-gobierno.html

63 RODRIGUEZ COPE, M. L., “Igualdad, conciliacién, corresponsabilidad y flexibilidad”, en Saez Lara, C. (ed.)
Igualdad de género en el trabajo: estrategias y propuestas, Laborum, Murcia, 2016, p. 71.

¢ CABEZA PEREIRO, |., “Conciliacion de la vida laboral y familiar”, Temas Laborales, vol. 103, 2010, p. 61.

65 MARTIN ARTILES, A.; CARRASQUER OTO, P, “La politica de conciliacion de la vida laboral y familiar en la
negacion colectiva: un aspecto de la estrategia europea de empleo”, Cuadernos de relaciones laborales, vol.
23,1, 2005, p. 136.

¢ ESPING-ANDERSEN, G., Los tres mundos del Estado del bienestar, Alfons el Magnanim [etc.], Valencia, 1993.
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servicios dedicados al cuidado tanto a la infancia como de personas adultas dependien-
tes, e insuficientes medidas para la conciliacion entre la vida profesional y familiar®”. Esta
carencia acaba teniendo un efecto sobre aquellos miembros de la familia que asumen el
papel de cuidadores principales: las mujeres, las cuales terminan, en demasiadas ocasio-
nes, por renunciar a su vida profesional, sufriendo en mayor medida las consecuencias de
dicho abandono tanto en términos de generacion de ingresos y acceso al mercado laboral,
como en costes de oportunidad ya que sacrifican, en cierta medida, su carrera profesional.
Tras pasar una etapa en la que se intenta continuar con la vida laboral, los requisitos de
atencion hacen que la mujer decida dejar de trabajar, puesto que su horario de trabajo es
incompatible con los horarios que demanda su familia®®.

Ya en el Consejo Europeo de Barcelona, celebrado los dias 15 y 16 de marzo de 2002,
se instaba a los Estados miembros a “suprimir los elementos que desincentivan la partici-
pacién de la mano de obra femenina y, teniendo en cuenta la demanda de servicios de cui-
dado de nifios y en consonancia con los modelos nacionales de asistencia, esforzarse en
prestar para 2010 servicios de cuidado de nifios al menos al 90 por ciento de los nifios de
edad comprendida entre los tres afios y la edad de escolarizacion obligatoria, y al menos
al 33 por ciento de los nifios de menos de tres afios”. Esta misma exigencia se reitera en
el Pilar Social®, tanto en el principio nimero 9 como en el 18 de los que parece deducirse
una preocupacién real de la UE por fomentar el acceso a servicios de cuidado asequibles y
calidad, maxime si tenemos en cuenta que en aquellos Estados miembros donde rige una
amplia red de estas caracteristicas, los beneficios advertidos son variados’’, significada-
mente en relacion al mantenimiento de las mujeres con responsabilidades familiares en el
mercado de trabajo, incidiendo en sus posibilidades de promocion profesional.

También en Espafia, una amplia mayoria de la ciudadania prefiere “una familia en la
que los dos miembros de la pareja tienen un trabajo remunerado con parecida dedicaciéon
y ambos se reparten las tareas del hogar y el cuidado de los hijos/as, silos hay” (Barome-
tro del CIS, septiembre de 2010). Sin embargo, la insuficiencia de servicios publicos de
cuidado ha conllevado el transito de muchas mujeres con responsabilidades familiares a
la inactividad y, al tiempo, a la pretericion de sus posibilidades de promocion profesional.

Pocas dudas caben acerca de que la conciliacién como herramienta de primer orden
que permite hacer «real y efectivo» el macro principio-derecho fundamental de igualdad
por razon de sexo y que tiende a la consecucion del principio rector de proteccion a la
familia contenido en el art. 39 CE, ha ganado notable importancia y complejidad técnico-
juridica en los ultimos afios’!. En este ensayo, con una evidente dimensién propositiva,

7 RODRIGUEZ COPE, M. L., “Igualdad, conciliacidn, corresponsabilidad y flexibilidad”, cit., p. 72.

8 ALVAREZ RAMIREZ, G., Estudio sobre las necesidades de las familias con personas con discapacidad, cit.,
p. 49.

¢ http://europa.eu/rapid/press-release_IP-17-1006_es.htm (fecha de consulta: 20/2/2019)

70 CRuz VILLALON, ]., “Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacion laboral en Espaia’,
en Mella Méndez, L. (ed.) Conciliacion de la vida laboral y familiar y crisis econémica: estudios desde el derecho
internacional y comparado, Delta Publicaciones Universitarias, Madrid, 2015, p. 25.

7t TAscON LOPEZ, R, “El derecho de desconexion del trabajador (potencialidades en el ordenamiento
espaiiol) (1), Trabajo y Derecho, vol. 41, p. 12.
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plantearemos sila solucidn a la peor situacion laboral de las mujeres pudiese lograrse me-
diante una flexibilizacion del tiempo de trabajo, es decir, mediante la racionalizacion de
horarios laborales y la adaptacion de la jornada a las necesidades familiares y personales
de los trabajadores, centrando buena parte de este analisis en el tratamiento dado por la
negociacion colectiva a esta problematica. Como veremos, la implantacion de medidas de
flexibilidad horaria’? tiene un evidente impacto en el acceso y promocion de las mujeres
con responsabilidades familiares en el mercado de trabajo.

3.1. Mecanismos de flexibilidad en el tiempo de trabajo como alternativa a permisos, ex-
cedencias y reducciones de jornada que acaban penalizando a las mujeres en su promocion
profesional

La comunicacion “Una iniciativa para promover la conciliacidn de la vida familiar y
la vida profesional de los progenitores y los cuidadores” recuerda que “la existencia de
formulas de trabajo flexible puede evitar que los trabajadores acepten trabajos por debajo
de su potencial profesional pleno y de su nivel de capacidades o bien que abandonen el
mercado de trabajo cuando asuman responsabilidades familiares”’3. Sin embargo, la ma-
yor parte de los trabajadores de Europa todavia tiene unos horarios de trabajo fijos y no
se han acogido a formulas de trabajo flexible como el trabajo a distancia o la jornada de
trabajo reducida (trabajo a tiempo parcial).

Para modificar esta situacion, la propuesta de Directiva, actualmente en tramitacion,
contempla un derecho a solicitar férmulas de trabajo flexible para los trabajadores con
hijos o con otros familiares dependientes. De prosperar esta propuesta, el ordenamiento
comunitario podra ayudar significativamente a mejorar la conciliacion de la vida familiar
y vida profesional y tendra un impacto positivo en la participacion de las mujeres en el
mercado de trabajo, toda vez que la prevision comunitaria se tendria que materializar en
acuerdos dirigidos tanto a trabajadores con hijos menores de doce afios como a trabaja-
dores con hijos con discapacidad. Entre las posibilidades para materializar este derecho,
la propia propuesta de Directiva destaca las siguientes medidas: reduccién de horas de
trabajo, horario flexible, trabajo en remoto (teletrabajo) y en lo que hace a su ejercicio,
el empresario debera justificar una respuesta negativa, manteniéndose durante todo el
tiempo de duracién de este acuerdo los derechos adquiridos, asi como los que estén en
proceso de adquisicion.

Esta propuesta recibié un notable impulso con la resolucién aprobada el dia 4 de abril
de 2019 que recuerda en relacion a este aspecto, que “al examinar las solicitudes de férmu-
las de trabajo flexible reguladas en el art. 11, los empleadores deben poder tener en cuenta,
entre otras cosas, la duracién de la férmula de trabajo flexible solicitada, asi como sus recur-

72 Sugerentes reflexiones en RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., Los permisos parentales: avances y retrocesos tras
las ultimas reformas, cit., p. 57.

73 COM 2017 (252) Una iniciativa para promover la conciliaciéon de la vida familiar y la vida profesional
de los progenitores y los cuidadores, cit, p. 12.
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sos y su capacidad operativa para ofrecer dichas formulas. El empleador debe poder decidir
si acepta o rechaza la peticion de un trabajador de acogerse a férmulas de trabajo flexible.
Las circunstancias especificas subyacentes a la necesidad de acogerse a estas férmulas pue-
den cambiar. Por tanto, los trabajadores deben tener derecho no solo a volver a su modelo
de trabajo original al término de un periodo acordado mutuamente, sino también a hacerlo
antes de que este periodo finalice, siempre que algin cambio en las circunstancias subya-
centes asi lo requiera”.

3.2. El derecho a la adaptacion de jornada como alternativa preferente al ejercicio de dere-
chos de conciliacién que impliquen la ausencia

La ordenacion del tiempo de trabajo constituye un factor esencial para la concilia-
cion y con esta intencion el art. 34.8 ET reconoce el “derecho a adaptar la duracion y
distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de
la vida personal, familiar y laboral en los términos que se establezcan en la negociacién
colectiva o en el acuerdo a que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto
en aquélla. A tal fin, se promovera la utilizacién de la jornada continuada, el horario flexi-
ble u otros modos de organizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan
la mayor compatibilidad entre el derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral de los trabajadores y la mejora de la productividad en las empresas”. Con acierto,
se ha criticado que el segundo apartado del art. 34.8 ET se introdujo en la reforma sin
determinar a quien se dirige”, es decir, si al empresario o a la negociacion colectiva. Y
aunque la intencion del precepto es clara: que el tiempo de trabajo y su distribucién se
puedan adaptar en interés del trabajador para atender a sus necesidades familiares, lo
cierto es que el desarrollo de este derecho apenas ha tenido recorrido. Es mas, aunque la
tipologia de pactos que se podrian alcanzar a este respecto es amplisima: reduccién de
la jornada en determinadas épocas del afo, pactar horarios flexibles de entrada y salida,
la acumulaciéon de horas, etc.; es un hecho bien conocido, incluso a nivel internacional,
que Espafia exhibe un patrén de horarios laborales, escolares, comerciales y de ocio poco
compatibles con la conciliacion de la vida familiar y laboral. La tipica jornada laboral en
Espafia empieza entre las 8:00 y las 9:00 de la mafiana, con una larga pausa al mediodia, y
una gran parte (el 28%) de la poblacién atin esta en el trabajo a las 7 de la tarde.

Los problemas en términos de conciliacion propiciados por la peculiar jornada la-
boral espafiola se refuerzan con la falta de flexibilidad empresarial’®, teniendo un decisivo
impacto en la promocion profesional de las mujeres. Frente al derecho a la reduccién de
jornada que penaliza a las mujeres en su promocion profesional, el art. 34.8 ET permite
al trabajador mantener su actividad laboral sin reducir su salario ni sus expectativas de

7+ CASAS BAAMONDE, M. E.; RODRIGUEZ PINERO Y BRAVO FERRER, M., “Las reformas de la reforma laboral de
2012” Relaciones Laborales, vol. 15-18, 2012, p. 17.

7> Exposicion de Motivos de la Proposicion no de Ley presentada por el Grupo Parlamentario Ciudadanos
sobre las politicas de igualdad y conciliacién entre vida familiar y laboral, BOCG 7.10.2016.
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promocion profesional’® lo que plantea un especial interés para las mujeres, pues son ellas
quienes, de facto, ejercen estos derechos. Pero comoquiera que el derecho contenido en el
art. 34.8 ET no es absoluto sino que esta condicionado al acuerdo”’, cabe plantearnos qué
sucede si no se llega a un acuerdo con el empresario. Con buen criterio, se ha entendido
que, en la interpretacion de estos derechos, deben evitarse soluciones ajenas a la finalidad
de la norma’®; evidentemente la negociacion colectiva habria de desarrollar un gran papel
en este sentido, pues la organizacion del tiempo de trabajo es un tema delicado y al tiem-
po conflictivo, en el que confluyen intereses del trabajador derivados de sus necesidades
de conciliacién de vida laboral, familiar y personal, e intereses del empresario, derivados
fundamentalmente de sus necesidades organizativas y productivas. En la medida que am-
bas partes demandan flexibilidad: una parte para ajustar el tiempo de trabajo a las nece-
sidades de la empresa mientras que la otra requiere flexibilidad para ajustar el tiempo de
trabajo a las necesidades personales y familiares, es evidente que el choque es inevitable,
con una casuistica tan amplia que resulta imposible que la misma pueda ser abarcada
por via legislativa. Es mas, aunque la ley contenga multiples disposiciones regulando el
régimen de ejercicio tanto de los derechos de conciliacion como del poder de direccién
y organizacion del empresario, la solucién mas eficaz y practica va a pasar siempre por
la via del consenso, tanto a través de pactos colectivos como de acuerdos individuales’®.
Partiendo de ello, convendremos en que la negociacion colectiva debiese de jugar un papel
fundamental, pues a través de ella podran articularse mecanismos que permitan la ade-
cuacion de los intereses de una y otra parte.

Dada la evidente generosidad del legislador en favorecer la flexibilidad empresarial
a través de la distribucion irregular de la jornada, el convenio tendria que concretar las
garantias ante la utilizacién empresarial de esta posibilidad. Como es logico, el problema
aparece cuando el convenio nada regula sobre esta cuestién o cuando no se ha alcanzado
pacto alguno sobre la distribucion irregular, en cuyo caso, el empresario dispone de la ca-
pacidad de distribuir irregularmente hasta el 10% de la jornada anual sin méas limitacién
que la establecida por la regulacién legal. En tal caso, cabe plantearse qué ocurre si un
trabajador (seguramente una trabajadora) ya esta disfrutando de derechos de concilia-
cion que entran en conflicto con dicha distribucion. Ante esta problematica, hay dos tesis
confrontadas:

Por un parte, si el legislador hubiese querido restringir o prohibir la distribucién
irregular de la jornada cuando el trabajador se encontrara disfrutando de alguno de estos
derechos, asi lo hubiera reflejado expresamente aunque, al tiempo, resulta evidente que

76 DE LA FLOR FERNANDEZ, M. L., “Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto laboral: el tiempo de
trabajo y la distribucién irregular de la jornada”, Temas Laborales, vol. 140, 2017, p. 302.

77 BASTERRA HERNANDEZ, M., “Las reducciones y adaptaciones de jornada en atencién a las necesidades
personales y familiares del trabajador”, Revista de derecho social, vol. 78, 2017, p. 122.

78 CRISTOBAL RONCERO, R., “Reduccion y adaptacion de jornada por razones de conciliacion de la vida
personal, familiar y laboral”, Revista Ministerio Empleo y Seguridad Social, vol. 133, 2017, p. 131.

7 VELASCO PORTERO, T, “El tiempo de trabajo y su organizacion”, en Sanchez Trigueros, C. (ed.) El principio
de igualdad en la negociacién colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2016, p. 194.
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esta facultad no podra suponer, en ningln caso, un vaciamiento o anulacién del derecho
que la ley reconoce al trabajador®®.

Frente a esta tesis, otros autores®! sostienen que los trabajadores con jornada redu-
cida habran efectuado la concrecion de la prestacion de servicios, teniendo presente las
obligaciones familiares (adaptando, por ejemplo, al horario escolar, o a al horario de la
persona que cuida del familiar dependiente), con lo que la alteracién de jornada, aun prea-
visada con cinco dias de antelacion, romperia el equilibrio conseguido con tales derechos,
que ademas, al menos respecto de la reduccién implica una disminucién de salario. Ante el
silencio legal, consideramos que, concretada la jornada en funcién de las necesidades de
conciliacién y mientras estas perduran, la activacion de la distribucion irregular produci-
ria un vaciamiento del fin ultimo que tales derechos persiguen. En esta misma direccion,
se ha defendido que, “ante la ausencia de regulacion en el convenio, dado que el disfrute
del trabajador de su derecho ya se esta realizando, las alteraciones de jornada que pudie-
ran suponer una distribucién irregular no deberian afectarle. Se trata de un mero criterio
temporal en el acceso al derecho, pero, ademas, los trabajadores que acceden a estos de-
rechos habran adaptado las necesidades de atencion a sus responsabilidades en funcién
del derecho obtenido, por lo que la alteracién del derecho repercutiria directamente en la
dificultad de cumplir con el objetivo de las medidas de conciliacion”®?.

Llegados a este punto, cabria plantearse si un convenio podria disponer sobre la
distribucion irregular reconocida al empresario para los trabajadores con jornadas re-
ducidas por cuidado de hijos o de otros familiares. A la luz del bien juridico protegido,
debiese admitirse esta posibilidad, de modo que tanto el acuerdo individual como colec-
tivo® puedan disponer sobre este mecanismo de flexibilidad; es mas, algunos convenios
ya estan limitando el uso de esta facultad empresarial a quienes han hecho uso de la
reduccién de jornada®.

Respecto a como han acogido los convenios colectivos estas previsiones®, podemos
destacar su escaso interés aunque obviamente si que existen practicas que merecen ser
resefiadas, debiendo, al tiempo, criticar aquellas previsiones convencionales que solo es-
tablecen declaraciones programaticas sin ningun tipo de concrecién juridica, con formulas
tan imprecisas como la siguiente: «las direcciones de las empresas ayudaran a las perso-

8 BASTERRA HERNANDEZ, M., “Las reducciones y adaptaciones de jornada en atencién a las necesidades
personales y familiares del trabajador”, cit., p. 124.

81 DE LA FLOR FERNANDEZ, M. L., “Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto laboral: el tiempo de
trabajo y la distribucién irregular de la jornada”, cit., p. 304.

82 GORELLI HERNANDEZ, ]., “Tiempo de trabajo y jornada. Regulacién y tratamiento en la negociacion
colectiva”, en AAVV (ed.) Tiempo de trabajo y jornada de trabajo. XXIX Jornadas de Estudio de la Negociacion
Colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2017, p. 122.

8 En relacion a los convenios que limitan la distribucién irregular a trabajadores con jornada reducida
por cuidado de hijos, véase convenios citados en la nota 117 y 119, VELASCO PORTERO, T, “El tiempo de
trabajo y su organizacioén’, cit., p. 225.

8¢ Véase los convenios citados en la nota 107, RIDAURA LOPEZ, M. M., “La eficacia de los derechos de
conciliacién que afectan a la jornada de trabajo”, 2015, Universidad de Cérdoba. ETEA, p. 97.

85 Véanse las referencias convencionales contenidas en las notas 150,151y 152 en DE LA FLOR FERNANDEZ,
M. L., “Contenidos de la negociacion en el nuevo contexto laboral: el tiempo de trabajo y la distribuciéon
irregular de la jornada”, cit., p. 302.
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nas que trabajan en las mismas a conseguir un equilibrio adecuado entre la vida familiar y
laboral»®. Tampoco parece muy vinculante la regulacién del CC general de centros y ser-
vicios de atencién a personas con discapacidad: «desde la direccién de la empresas y cen-
tros de trabajo se facilitaran las medidas conducentes a favorecer la conciliacion entre la
vida laboral y personal, posibilitando acuerdos que salvando las necesidades del servicio
flexibilicen la jornada de trabajo a quienes tengan a su cargo hijos menores o familiares
con alguna discapacidad o mayores de 65 afios que no pueden valerse por si mismos»®’.
Una mayor concrecion en el ejercicio de este derecho, habiendo sido calificado como un
mecanismo “conciso y contundente”®, se observa en algin convenio de empresa®’ que
prevé que «los trabajadores de oficina con régimen de trabajo de jornada normal que
por razones de guarda legal tengan a su exclusivo cargo y cuidado directo algin menor
de hasta 14 afios o familiares a su cargo dependientes o discapacitados (en los términos
definidos en la Ley 39/2006, de 14 de diciembre, de Promocion de la Autonomia Personal
y Atencion a las personas en situacion de dependencia) hasta el segundo grado de consan-
guinidad y que no realicen trabajo retribuido alguno podran flexibilizar su horario de en-
trada y salida al trabajo en treinta minutos mas que los restantes trabajadores. Para hacer
uso de este ejercicio, los trabajadores deberan comunicar a la direccion de la empresa con
una antelacién de 15 dias su intencién de acogerse al presente sistema de flexibilidad ho-
raria”. Algun otro convenio, que siempre ha sido vanguardista o pionero en la regulacién
en él contenida®, contempla varias medidas conciliatorias: la primera, en relacion a los
turnos, previendo que en las empresas en los que la jornada se distribuya en el régimen
de trabajo a turno “tendran prioridad en la eleccidn de turno las personas que tengan
menores o discapacitados a su exclusivo cargo y los estudiantes, cuando la solicitud tenga
caracter permanente, exista puesto de trabajo y lo permitan las necesidades del servicio”,
y una segunda, que merece una especial mencion, es "la bolsa individual de tiempo dispo-
nible” que, conforme a lo dispuesto en el art. 46 del referido convenio, se “conforma con
todas las horas de descanso obligatorio, ya sean las derivadas de la recuperacion, ya sean
las derivadas de las compensaciones por horas flexibles, horas extraordinarias o prolon-
gaciones de jornada acordadas. En el supuesto de que en la empresa se tengan pactados
dias de libre disposicion o surgiesen de la elaboracién del calendario laboral anual, estos
pasaran a formar parte de la bolsa, para su disfrute individual, salvo que por acuerdo se
pacte el disfrute colectivo de todos los dias o parte de ellos. Este sistema de bolsa de horas
flexibles individualizadas también operara para los trabajadores con contrato de trabajo
por tiempo determinado”. También el CC Industria Textil®! regula una bolsa de horas que
se activara si, por decision empresarial se procede a una distribucion irregular de la jor-
nada, en cuyo caso, el exceso de horas conformara “una bolsa individual de tiempo dispo-

8 CC despachos de Técnicos Tributarios y Asesores Fiscales (BOE 31.10.2013).
% BOE 9.10.2012.

8 VELASCO PORTERO, T,, “El tiempo de trabajo y su organizacion’, cit., p. 235.

% BOE 23.5.2002.

% CC Industria Quimica (BOE 8.8.2018).

1 BOE 21.8.2015.
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nible y se podra disfrutar de esta bolsa para necesidades de caracter personal y/o familiar
siempre en dias completos, fijAndose por acuerdo entre las partes”.

De todo lo expuesto se deduce que la ordenacién juridica en relaciéon al binomio
conciliacién/tiempo de trabajo se caracteriza por haber desarrollado dos regulaciones
juridicas: De un lado, la prevista para las personas que pretenden una reduccién de jor-
nada por razén de guarda legal al tener a su cuidado un menor, persona con discapacidad,
o familiar directo que no pueda valerse por si mismo, para hacer efectivo el derecho a la
conciliacidn de la vida personal, familiar y laboral. De otro, la que permite adaptar la dura-
cion y distribucién de la jornada de trabajo para hacer efectivo el derecho a la conciliacién
de la vida personal, familiar y laboral, situaciones mas amplias en cuanto que incluyen
también la vida personal, y que queda sujeta a “la negociacion colectiva o en el acuerdo
a que llegue con el empresario, respetando en su caso lo previsto en aquélla”, razén que
ha permitido a la doctrina judicial defender que con esta regulacion no existe un derecho
efectivo, tangible y exigible, en cuanto que la remisién bien a la negociacién colectiva bien
al acuerdo individual, comporta que, hasta que el acuerdo no se alcance, estamos ante un
derecho carente de todo contenido eficaz.

El verdadero problema aplicativo del art. 34.8 ET es determinar el grado de efecti-
vidad si no existe un acuerdo, toda vez que el precepto reconoce el derecho en “los térmi-
nos que se establezcan en la negociacion colectiva o en el acuerdo al que se llegue con el
empresario respetando, en su caso, lo previsto con aquella”. Aun conociendo la dimensién
constitucional de los derechos de conciliacion??, el derecho legal exige una actuacion pro-
mocional por los negociadores sociales en aras a la regulacion de este derecho pues, en
caso contrario, el derecho de adaptaciéon quedara vacio de contenido®.

Esta decision legal es, una vez mas, una clara manifestacion del retroceso de la fuen-
te heter6noma en favor de la autonomia colectiva en la légica de que esta es el instru-
mento iddneo para la gestion consensuada de las condiciones de prestacion laboral en el
ambito de las relaciones laborales. Como hemos analizado, el tratamiento dispensado por
la negociacidn colectiva a esta materia es francamente parco, siendo muy poco relevantes
las previsiones convencionales que “atemperan el impacto de la jornada irregular sobre
la vida familiar y personal de los trabajadores”. Por ello, es de aplaudir que el vigente
Acuerdo para el Empleo y la Negociacién Colectiva® inste al desarrollo de medidas inte-
grales para favorecer la igualdad entre hombres y mujeres mediante clausulas de flexibi-
lidad del tiempo de trabajo que posibiliten que la actividad profesional de las mujeres con
responsabilidades familiares (y, derivada de ella, sus legitimas aspiraciones de promocion
profesional) no se vea penalizada y, de otro, mediante la inclusion de clausulas dirigidas
a incrementar la corresponsabilidad en el ejercicio de los derechos de conciliacién, por

%2 GORELLI HERNANDEZ, |., “Tiempo de trabajo y jornada. Regulacion y tratamiento en la negociacién
colectiva”, cit.

9 GARCIA TESTAL, E.; LOPEZ BALAGUER, M., Los Derechos de conciliacién de la vida laboral y familiar en la
empresa, cit., p. 88.

% DE LA FLOR FERNANDEZ, M. L., “Contenidos de la negociacién en el nuevo contexto laboral: el tiempo de
trabajo y la distribucién irregular de la jornada”, cit., p. 301.

% BOE 18.7.2018.
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ejemplo, contemplando la minoracion de la duracién de las excedencias si no se opta por
la transferibilidad de una parte.

La reciente aprobacion del RD Ley 6/2019 de 1 de marzo, de medidas urgentes para
garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo
y la ocupacidn® plantea, a los efectos aqui analizados, una importante novedad, pues la
nueva redaccion dada al art. 34.8 ET reconoce a todas las personas trabajadoras “el dere-
cho a solicitar las adaptaciones de la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en
la ordenacion del tiempo de trabajo y en la forma de prestacidn, incluida la prestacion de
su trabajo a distancia, para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida familiar
y laboral. Dichas adaptaciones deberan ser razonables y proporcionadas en relaciéon con
las necesidades de la persona trabajadora y con las necesidades organizativas o producti-
vas de la empresa En el caso de que tengan hijos o hijas, las personas trabajadoras tienen
derecho a efectuar dicha solicitud hasta que los hijos o hijas cumplan doce afios lo que
parece una limitacion respecto a la regulacion anterior”.

El legislador nuevamente hace una llamada a la negociacién colectiva para la con-
crecién del ejercicio de este derecho de adaptacion, requiriendo a los convenios o planes
de igualdad pactar los términos de su ejercicio, regulacién que se acomodara a criterios y
sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre
personas trabajadoras de uno y otro sexo.

De manera muy sugerente, se ha planteado que el convenio que guardase silencio res-
pecto al mandato contenido en el art. 34.8 ET podria llegar incluso a ser considerado indi-
rectamente discriminatorio por no abordar estos extremos”, especialmente a la luz de la
feminizacion de estos permisos. Apoyaria esta argumentacion no solo la evidente conexion
entre igualdad y conciliacion sino que el art. 85.1 ET establece que «sin perjuicio de la liber-
tad de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociacion
de los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades», de modo que la igualdad es, en nuestro ordenamien-
to, contenido de obligada negociacién en cualquier convenio estatutario®®. Quienes se han
manifestado en contra de esta posibilidad, lo han hecho arguyendo una interpretacion lite-
ral del precepto, de modo que consideran que no es estrictamente necesario que el convenio
dote de un contenido especifico al derecho de adaptaciéon de jornada pues ello no forma
parte del contenido minimo que impone el art. 85 ET, sino que, simplemente, se encuentra
dentro del deber general de negociar de buena fe impuesto en el art. 89 ET*.

A pesar de que nadie cuestiona que el papel que habria de desempenar la negocia-
cion colectiva en la adaptacién y distribucion de la jornada, los resultados de esta no son

% BOE 7.3.2019.

% VIQUEIRA PEREZ, C., “Derechos de conciliacion de la vida laboral, familiar y personal: deficiencias y
problemas aplicativos”, Aranzadi Social, vol. 3, 10, 2010, p. 19.

%8 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, E., “Empleo y conciliacion: la flexibilizacion del tiempo de trabajo”, en Mora
Cabello de Alba, L. (ed.) Trabajar en femenino. Trabajar en masculino. Un libro a once voces, Bomarzo,
Albacete, 2013, p. 136.

% LAHERA FORTEZA, |., “Organizacion flexible del tiempo de trabajo y conciliacion familiar”, Documentacion
Laboral, vol. 100, 2004, p. 41.
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los esperados!®, pues frente a la gran mayoria de convenios que establecen margenes
de distribucién irregular de la jornada a favor de la empresa’’?, son anecdéticos los con-
venios que disponen, por ejemplo, la jornada continuada como medio de fomento de la
conciliacién de la vida familiar y laboral.

Hasta el momento, el tratamiento convencional “escasamente avanza en medidas
de ejercicio flexible de esos derechos”%? y ello a pesar de que muchas féormulas que, en la
practica, ayudan a los trabajadores a compaginar sus responsabilidades laborales y per-
sonales no implican un coste econémico afiadido para la empresa. Asi pues, admitir la jor-
nada intensiva, elevar el periodo de reserva cualificada del puesto de trabajo en los casos
de excedencia por cuidado de hijos de un afio hasta los 18 meses, ampliar la edad del hijo
que da derecho a disfrutar de la reduccion de jornada, extender el grado de parentesco en
virtud del cual se podria solicitar una excedencia por cuidado de familiares que no pueden
valerse por si mismos, o facilitar que los trabajadores con cargas familiares hagan coinci-
dir su turno de vacaciones con el periodo estival, podrian ser algunas de las alternativas,
sin un coste afiadido para la empresa'®,.

Habida cuenta que el reconocimiento legal del principio de igualdad y no discrimi-
nacion no ha bastado para que este alcance efectividad, es preciso que todas las partes im-
plicadas adopten un papel activo, especialmente cuando se trata del ejercicio de derechos
laborales disefiados para la asuncién de derechos/deberes familiares, tradicionalmente
asumidos por mujeres!®*. Entre las razones que se han referido para justificar esta apatia
negociadora, aparte del insuficiente reconocimiento juridico del precepto frente a la im-
peratividad con la que el art. 34.2 ET reconoce al empresario la facultad de distribucién
irregular de la jornada!®, esta la propia composicion negociadora del banco social en mu-
chos convenios, siendo la presencia de mujeres en estas mesas todavia marginal'°®.

Como novedad del RD Ley 6/2019, plantea dos posibles escenarios ante el habitual
silencio convencional: en primer lugar, que habiendo transcurrido treinta dias de la solici-
tud de la persona trabajadora -en la nueva terminologia contenida en el RD Ley 6/2019-,

100 Constatando el escaso tratamiento de la negociacion colectiva, DiLLA CATALA, M. ]., “Derechos y politi-
cas de conciliacion en los cuidados de personas dependientes”, en Molero Marafion, M. L. (ed.) Dependencia
(Long Term Care) y empleo en el Estado del Bienestar, Aranzadi, Navarra, 2017, p. 489.

101 GIMENO DI1AZ DE ATAUR], P, “La flexibilidad en el tiempo de trabajo en los mas recientes convenios de
empresa’, en Mercader Uguina, . R., Garcia-Perrote Escartin, 1. (eds.) Cldusulas de vanguardia y problemas
prdcticos de la negociacion colectiva actual, Thomson; Aranzadi, Navarra, 2015.

102 MARTINEZ MORENO, C., “Ultimas tendencias en los contenidos de la negociacion colectiva en materia de
igualdad entre mujeres y hombres”, en Mercader Uguina, J. R., Garcia-Perrote Escartin, I. (eds.) Cldusulas de
vanguardia y problemas prdcticos de la negociacion colectiva actual, Thomson; Aranzadi, Navarra, 2015, p. 413.

103 uJAN ALCARAZ, |.; SELMA PENALVA, A., “Planes de igualdad”, en Sanchez Trigueros, C. (ed.) El principio
de igualdad en la negociacién colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2016, p. 480.

104+ MENENDEZ SEBASTIAN, P, “Principio de igualdad y configuracién convencional de las reducciones de
jornada y los permisos especificos de conciliacion de la vida laboral y familiar”, en Borrajo Dacruz, E. (ed.)
Nueva sociedad y derecho del trabajo, Wolters Kluwer, Madrid, 2004, p. 631.

105 CRuz VILLALON, |., “Elementos condicionantes para la efectividad de la conciliacién laboral en Espafa’,
cit., p. 14.

106 SANZ BERZAL, E., “Analisis de los convenios colectivos estatales a través de la Hoja Estadistica de con-
venios: Una perspectiva de género”, Secretaria Accién Sindical CCCO, 2013.
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la empresa plantee una alternativa a la propuesta no aceptada, siempre, claro esta, que
esta iniciativa empresarial permita la conciliacion del solicitante. O, en segundo lugar, cabe
que la empresa se niegue a la propuesta, en cuyo caso, tendra que alegar razones objetivas
para denegar esta solicitud sin especificar qué tipo de causas podran ser esgrimidas para
fundamentar esta negativa. En tal caso, la persona trabajadora podra demandar a través
de la modalidad especial prevista en el art.139 LR]S, de modo que “el trabajador dispon-
dra de un plazo de veinte dias, a partir de que el empresario le comunique su negativa o
su disconformidad con la propuesta realizada por el trabajador, para presentar demanda
ante el Juzgado de lo Social. En la demanda del derecho a la medida de conciliacién podra
acumularse la accién de dafios y perjuicios causados al trabajador, exclusivamente por los
derivados de la negativa del derecho o de la demora en la efectividad de la medida, de los
que el empresario podra exonerarse si hubiere dado cumplimiento, al menos provisional,
a la medida propuesta por el trabajador. El empresario y el trabajador deberan llevar sus
respectivas propuestas y alternativas de concrecién a los actos de conciliacién previa al
juicio y al propio acto de juicio, que podran acompafiar, en su caso, de informe de los
organos paritarios o de seguimiento de los planes de igualdad de la empresa para su con-
sideracidn en la sentencia”. Prosigue el apartado b) del referido art. 139 LR]S sefialando
que “el procedimiento serd urgente y se le dara tramitacidn preferente. El acto de la vista
habra de sefialarse dentro de los cinco dias siguientes al de la admision de la demanday la
sentencia se dictara en el plazo de tres dias. Contra la misma no procedera recurso, salvo
cuando se haya acumulado pretensién de resarcimiento de perjuicios que por su cuantia
pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el pronunciamiento sobre las me-
didas de conciliacién sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia”.

Otra de las novedades en la nueva redaccion dada al art. 34.8 ET es la explicita refe-
rencia al “trabajo a distancia” como férmula para la adaptacidn de la jornada por motivos
de conciliacién. Llama la atencién que en la redaccién actual del precepto se eliminen to-
das las referencias a otros mecanismos de adaptacion, pues ya no se hace ninguna referen-
cia ni a “la utilizacion de la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de orga-
nizacion del tiempo de trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad
entre el derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores
y la mejora de la productividad en las empresas”.

Respecto al ambito subjetivo que da origen al ejercicio de este derecho, la redaccién
del vigente art. 34.8 ET es mas limitante, habida cuenta que en la anterior regulacién se
reconocia el derecho al trabajador “a adaptar la duracién y distribucién de la jornada de
trabajo para hacer efectivo su derecho a la conciliacién de la vida personal, familiar y
laboral en los términos que se establezcan en la negociacién colectiva o en el acuerdo a
que llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla” mientras que
en la redaccién vigente, en el caso de que la solicitud se articule para el cuidado de hijos,
solo se reconoce a quienes tengan hijos menores de doce afios (debiendo lamentar que no
exista ninguna referencia a quienes tengan hijos de mayor edad, pero que puedan valerse
por si mismos, en cuyo caso, tendrian que poder ejercer el derecho de adaptacion), al igual
que se ha de contemplar el ejercicio de este derecho para el cuidado de otros familiares
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dependientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad si bien en este caso la
necesidad de cuidado no se presume (como ocurre con los hijos menores de doce afios)
sino que la necesidad de cuidado habra de ser acreditada por la persona solicitante.

De todo lo expuesto es evidente la importancia que tiene la inclusién de previsiones
convencionales que incrementen el poder de autoorganizacion de los trabajadores sobre
su propia jornada de trabajo!"’. Esta delegacion de poder a la autonomia colectiva tendria
que armonizarse con una modificacién normativa que superase un sistema claramente
periclitado de permisos.

Para materializar esta propuesta, muy sugerentemente se ha planteado!® la crea-
cion de una nueva figura legal, cuyos precedentes se encuentran en la negociacion colecti-
va, consistente en un crédito de horas para la conciliacion. Esta nueva figura tomaria como
referencia a algunos de los convenios estudiados en el apartado anterior que utilizan mo-
dos abiertos y flexibles de concesién de un tiempo retribuido con finalidad conciliatoria
mediante expresiones como la concesién “del tiempo necesario”. Este crédito para la con-
ciliacién consistiria en el derecho genérico reconocido en sede normativa de la persona
trabajadora a ausentarse del trabajo sin pérdida de retribucion para conciliar. Las ausen-
cias que darian lugar a este derecho habrian de ser avisadas y justificadas, con anteriori-
dad o con posterioridad al hecho causante, y para su aprobacién se tomaria como punto
de partida los permisos vinculados al cuidado de familiares previstos en el art. 37.3 ET.

De manera muy ambiciosa, la propuesta contempla la socializacién de este coste,
de modo que el mismo no seria asumido por las empresas sino por el Estado, debiendo
garantizarse que este disfrute de este derecho no suponga que la prestacion laboral de-
jada de hacer recaiga sobre los otros trabajadores, lo cual, ademas, de limitar su propia
conciliacidon puede generar un clima laboral inadecuado!®. Conscientes de la dificultad del
empefio, en el presente ensayo se propone por la reunificaciéon de los permisos en un tni-
co subtipo, vinculado a las necesidades de conciliacion, superando el listado actualmente
vigente, pues siendo cierto que la actual regulacién presenta ventajas desde el punto de
vista de la seguridad juridica, también lo es que la misma no siempre se acomoda de una
manera flexible a las situaciones reales y a las necesidades familiares que son cambiantes
alolargo de la vida laboral. De prosperar la misma, se mitigaria o que algunos estudios de-
nominan absentismo por razones familiares —expresiéon mas precisa que la mas extendida
“absentismo por género”, pues estas ausencias lo que, en realidad, encubren son necesida-
des de conciliacion familiar no resueltas!'?, superando, ademas, un esquema de permisos,
totalmente ineficaz, que penaliza a las mujeres en su promocidén profesional.

En suma, se trataria de crear un “permiso anual retribuido para asuntos propios que
permitiera dar cobertura a situaciones imprevisibles, de modo que evitaria el uso irregular

107 NUNEZ CONTRERAS, P, “Eficacia de los «permisos por acontecimientos familiares» desde la perspectiva
de las personas trabajadoras: una propuesta de mejora normativa”, Temas Laborales, vol. 132, 2016, p. 166.

108 Jpid., p. 174.

109 BLAZQUEZ AGuUDO, E., “Marco juridico”, en VII Informe Sobre Absentismo, Fundaciéon Adecco, Madrid,
2018, p. 102.

110 LAHERA FORTEZA, ].; GARciA QUINONES, ]. C., Tiempo de trabajo y conciliacién familiar, Bomarzo, Alba-
cete, 2008, p. 112.
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de otras clases de permisos al tiempo que “mejoraria notablemente el clima de trabajo, la
motivacion del personal contratado y la calidad de vida de los empleados”!'!. Esta regula-
cién debiese de armonizarse con el permiso de cinco dias para la atencién de necesidades
urgentes del trabajador con responsabilidades familiares previsto en el art. 8 de la propues-
ta de Directiva de permisos parentales, pues aunque en dicha propuesta, que finalmente fue
aprobada el dia 4 de abril de 2019, se insta alos Estados Miembros a garantizar que, cuando
se haga uso de este permiso de cuidadores, el trabajador reciba una remuneracién o pres-
tacion econdmica adecuada equivalente al menos al que recibirian en caso de baja enferme-
dad, la regulacién comunitaria deja en manos de los Estados Miembros la determinacion
del obligado al pago del permiso. Y aunque convendremos que lo ideal seria socializar este
coste, “lo comodo y facil”*'? sera cargar (el mismo) a las empresas. E1 RD Ley 6/2019 apenas
ha avanzado en esta posibilidad ya que se ha centrado en modificar parcialmente el listado
de permisos contenidos en el art. 37.3 ET.

4. La apuesta por la meritocracia como factor inescindible para la reduccion de la
segregacion vertical

Como hemos tratado de argumentar en este ensayo, frente a la discriminacién de
las mujeres en su promocién profesional no basta la tutela antidiscriminatoria sino que
es preciso adoptar medidas ambiciosas, entre las que destacan las acciones positivas
que pudiesen establecerse en la negociacion colectiva o en los planes de igualdad para
permitir el acceso de mas mujeres a puestos de responsabilidad en aquellas empresas
donde estén subrepresentadas al tiempo que se apuesta por una reforma que garantice
un mayor numero de mujeres consejeras en las empresas cotizadas. Ahora bien, en el
caso de las mujeres con responsabilidades familiares, la asuncion de labores de cuidado
y la repercusién de esta funcién en sus trayectorias laborales es sobradamente con-
trastada no solo en materia de brecha salarial sino en el acceso a categorias o grupos
profesionales de mayor responsabilidad. Como recientemente ha sefialado la profesora
Casas'?3, la “brecha maternal” penaliza a las mujeres y ahonda su brecha retributiva y de
proteccidn social. En ella influyen decisivamente los roles socioculturales, los prejuicios
de género arraigados, el “suelo pegajoso” en una sociedad que sigue manteniendo una
comprension inadecuada de la “maternidad como funcién social”, siendo este hecho el
que mayor incidencia tiene en su promocién profesional. Para mitigar este efecto, se ha
de aprobar una regulacion legal que permita conciliar la vida personal y familiar me-
diante una gestion flexible del tiempo de trabajo, avanzando en la regulacién de dere-

111 MERCADER UGUINA4, ]. R.; DE LA PUEBLA PINILLA, A, “Politicas de preservacion y de reparto del empleo”,
en Monereo Pérez, |. L. (ed.) Las politicas activas de empleo: configuracion y estudio de su regulacion juridica
e institucional, Aranzadi, Navarra, 2016, p. 806.

112 DiLLA CATALA, M. ], “Derechos y politicas de conciliacién en los cuidados de personas dependientes”,
cit., p. 496.

113 CASAS BAAMONDE, M. E., “Familia y derechos de conciliacién en la Constitucién”, en AA.VV. (ed.) Proteccion
a la familia y Seguridad Social. Hacia un nuevo modelo de proteccion social, Laborum, Murcia, 2018, p. 51.
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chos de “presencia”’!'*. Dos son las razones que, a nuestro juicio, justifican la necesidad
de esta actuacién promocional:

1) Los instrumentos de flexibilidad temporal, cobijados al amparo del art. 34.8 ET,
son mucho mas neutros, siendo ejercidos indistintamente por hombres y mujeres.
Frente al ejercicio de este derecho, los tradicionales roles sociales tienen un efecto
en la feminizacion de las instituciones de conciliacion, penalizando la trayectoria
laboral de las mujeres, significadamente a efectos de promocion profesional!s.

2) La segunda, es que la peor situaciéon de las mujeres en el mercado de trabajo
obedece a multiples factores (la influencia nefasta de normas supuestamente
proteccionistas, la asuncion de las labores de cuidado de manera preminente o la
existencia, dificilmente medible, de perjuicios empresariales en la contratacion
o promocion profesional de las mujeres) y esta situacion solo podra mitigarse si
se apuesta decididamente por medidas de accion positiva que den preferencia a
las mujeres, de modo que, a igualdad de méritos, se potenciara la incorporacién
de las mujeres en los puestos de trabajo en los que se encuentran subrepresen-
tadas. Esta accidn es la Unica capaz de conseguir una igualdad material (no solo
formal), al menos hasta que se elimine la desventaja de las mujeres en el mercado
de trabajo, especialmente en lo que se refiere a su progresion profesional. Para
lograr esta igualacion, se han de protocolizar los procesos de acceso y de pro-
mocion profesional, garantizando que las candidaturas se evaltien en base a los
requisitos del puesto, con objetividad, transparencia y respetando el principio de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres. Para ello, los items evalua-
bles seran determinados de manera previa al inicio del proceso, basdndose en el
meérito y en las competencias del puesto, no en el sexo, edad u otras circunstan-
cias personales o familiares. De igual modo, debiera elaborarse un informe de
resultados del proceso, desagregando los datos en cada fase del procedimiento,
pues esta actuacion permitira comprobar si existe algun factor no controlado que
provoque una situacion de discriminacién indirecta.
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Resumen. La violencia de género es uno de los mayores conflictos que tiene la sociedad
hoy en dia, es habitual lamentar la pérdida de la vida de alguna mujer por esta causa muy
frecuentemente, lo que permite imaginar la terrible magnitud oculta del drama que, a diario,
sufren miles de mujeres y sus familiares por esta causa.

Para intentar mejorar esta cuestidn, el Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto, de me-
didas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género, modifica
algunos preceptos de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion
integral contra la Violencia de Género, que no tienen dicho rango de ley organica, asi como la
Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local y el Cédigo Civil, con el
objetivo de dar una respuesta efectiva a la asistencia a las victimas y a sus hijos e hijas menores.

Con ocasion de lo anterior, el presente articulo tiene como objeto el analisis de los as-
pectos laborales y de seguridad social incluidos en la Ley integral sobre la violencia de género,
en cuanto manifestacion basica y fundamental para la mujer maltratada al poder disponer
de una independencia econémica, que se logra habitualmente, a través del desempefio de un
puesto de trabajo, siendo reforzado debidamente con la proteccién de la seguridad social.

Palabras clave: violencia de género, derechos laborales, proteccion de la seguridad social.

Abstract. Gender violence is one of the greatest conflicts that society has today. It is com-
mon to regret the loss of a women’s lifes owed to this cause, which allows to imagine the terrible
hidden magnitude of the drama that, every day, thousands of women and their families suffer.

To try to improve this situation, the Royal Decree-Law 9/2018, of 3 August, of urgent
measures for the development of the Pact of State against the gender violence, modifies some
rules of the organic Law 1/2004, of 28 December, on comprehensive measures of protection
against gegender violence, which do not have this nature of organic law, as well as law 7/1985,
of 2 April, regulating the Bases of the Local Regime and the Civil Code, with the aim of giving an
effective response to the assistance of the victims and their children and their daughter s minors.

Within this framework, this article focuses on analyzing the labour and social security
fields included in the comprehensive Law on gender violence, as a basic and fundamental tool
for battered women in order to have of economic independence, which is usually achieved
through the performance of a job, hat strengthen the protection of social security.

Keywords: gender violence, labor rights, social security protection.
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1. Introduccion

Partiendo de que las diferencias entre hombres y mujeres no obedecen tan sélo a
razones bioldgicas?, entendemos que esta socializacion tan distinta se ha podido construir
en el contexto de la relacion entre el género y las tareas que a hombres y mujeres se les
supone en el dmbito tanto publico como privado. Y todo ello porque a las mujeres se las ha
colectivizado tradicionalmente para permanecer en el ambito privado, se les orienta hacia
la intimidad y la dependencia econdmica. Por el contrario, a los hombres se les socializa
para prosperar en el dmbito publico, se les orienta a lo exterior, la independencia econé-
mica, afectiva, entre otras?.

De acuerdo con esto, es evidente que la violencia que se ejerce contra las mujeres
por el hecho de serlo -por el rol social que cumplen- entrafia un problema estructural
y con hondas raices culturales. Podra discutirse si la principal causa de dicho problema
radica en el historico desequilibrio de poder entre hombres y mujeres y la consecuente
subordinacion a la que éstas se han visto sometidas, pero resulta innegable que violencia
sexista constituye un fen6meno social especifico que hay que afrontar como tal.

De todo lo anterior se deriva que hasta hace relativamente poco tiempo, las agresiones
que las mujeres sufrian en sus casas se entendian como un problema privado de la pareja,
en la que la ciudadania no debia entrometerse®. Por esta razdn, el intento de prevencion
institucional por la violencia contra las mujeres es, de entrada, bastante nuevo, si bien desa-
fortunadamente, concurre esta manifestacion de desigualdad atin en nuestra sociedad.

Como consecuencia, coexiste con la idea de que la igualdad entre los géneros es un
derecho basico, y alcanzarlo tendria enormes beneficios sociales, juridicos, culturales y
econdmicos, la Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer, adoptada
en diciembre de 1993 por la Asamblea General de Naciones Unidas, al incidir en que “la
violencia contra la mujer constituye una manifestacion de relaciones de poder histéricamen-
te desiguales entre el hombre y la mujer, que han conducido a la dominacién de la mujery a
la discriminacién en su contra por parte del hombre e impedido el adelanto pleno de la mu-
jer, y que la violencia contra la mujer es uno de los mecanismos sociales fundamentales por
los que se fuerza a la mujer a una situacién de subordinacion respecto del hombre”*.

En el mismo sentido se ha pronunciado la resolucion del Parlamento Europeo sobre
Tolerancia Cero de 1997, que sefiala en su apartado E que “Considerando que la violencia
contra las mujeres estd sin duda alguna vinculada al desequilibrio en las relaciones de poder

! Los estudios sobre el género constatan que el prejuicio social que considera a la mujer fisica e intelectualmente
inferior al hombre ha producido una distribucién desequilibrada de roles sociales, ofreciendo papeles diferentes para
mujeres y hombres. Informe de la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer. http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UN-
DOC/GEN/N96/273/04/PDF/N9627304.pdf?0OpenElement (consultada el 19/10/2018)

2 POAL MARCET, G., “Reflexiones en torno a la socializacion diferencial de mujeres y hombres”. RTS n2. 140,
1995, pags. 40-53.

3 MONEREO PEREZ, J.L., RODRIGUEZ INIESTA, G., “Género y Seguridad Social (I). La Seguridad Social ante las victi-
mas de violencia de género”. RDSS N2 11. 2017, pags. 13-22,

*La Declaracion sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer fue aprobada por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas, en su resolucion 48/104 del 20 de diciembre de 1993. https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/
pages/violenceagainstwomen.aspx. Apartado 6. (consultado el 03/11/2018).
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entre los sexos en los dmbitos social, econémico, religioso y politico, pese a las legislaciones
nacionales e internacionales a favor de la igualdad™.

Es una realidad, por tanto, que la violencia de género es una grave manifestacién
de la desigualdad existente entre hombres y mujeres, por lo que una vez se reconoce por
parte de los Estados que persisten estas desigualdades entre mujeres y hombres, es inex-
cusable que se establezcan medidas legales de caracter preventivo y protectoras de las
victimas para combatir las formas de discriminacién y prevenir la violencia contra las
mujeres®. Desgraciadamente, aunque estas regulaciones han contribuido a hacerla visible,
extrayéndola del ambito de la intimidad familiar en la que desde siempre habia permane-
cido, no han conseguido la desaparicion de la violencia de género.

2. Las medidas de proteccion en el ambito social: proteccion de las trabajadoras
victimas de la violencia de género

Los poderes publicos, con las particularidades que les concede la clausula del Estado
social y democratico de Derecho de la Constituciéon Espafola’, que empuja al mandato di-
rigido a impulsar las condiciones de igualdad?, choca por tanto, con la exigencia de adop-
tar medidas de accién positiva que especifiquen las previsiones constitucionales ante la
situacion de especial abandono, ya que las mujeres sufren un grave atentando contra bue-
na parte de los derechos mas fundamentales al ser victimas de violencia de género®, como
es el derecho a la igualdad y a la prohibicion de toda clase de discriminacion?’, el derecho
alaviday alaintegridad fisica y moral'!, el derecho a la libertad y a la seguridad??, entre
otros. Igualmente se ven perturbados otros derechos que conectan con el bienestar de la
persona y su familia, como es el derecho al trabajo, el derecho a la proteccidn social de la
familia y de los hijos, el derecho a prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad (art. 35, art. 39 y art. 41 CE respectivamente), etc.'3.

5 https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:519971P0250:ES:HTML (consultado el 02/11/
2018). MONEREO ATIENZA, C., Hacia un concepto complejo de igualdad: la igualdad formal en la Carta de Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea: igualdad ante la ley y principio de no discriminacién (articulos 20y 21 de la CDFEU), especial
referencia a la igualdad entre mujeres y hombres (articulo 23 de la CDFEU). Madrid. Ed. Dykinson. 2012. pag 92.

6 PRECIADO DOMENECH, C. H,, Igualdad y no discriminacién en el derecho de la Unién Europea. Albacete. Ed. Bomar-
zo, 2016. pag. 138.

7 Art. 1.1 CE. BALAGUER CALLEJON, M. L. “Mujer y Constitucién Espaiiola”. Critica, Afio 62, N2. 979, 2012 (Ejemplar
dedicado a: ;La constitucion de todos?), pags. 33-37.

8 Art. 9.2 CE. SALAZAR BENITEZ, 0. “Mujer y Constitucién en Espafia”. Revista de estudios politicos, N2 111,
2001, pags. 284-293.

9 MARTIN VIDA, M.2 A.: Fundamentos y limites constitucionales de las medidas de accién positiva, Madrid, Civitas,
2002. pags. 137-143; VENTURA FRANCH, A.: Las mujeres en la Constitucién Espafiola de 1978, Madrid, Instituto de la
Mujer, 1999. pag. 284.

10 Art. 14 CE. FIGUERUELO BURRIEZA, A., “Igualdad y democracia: el género como categoria de analisis juridico:
estudios de homenaje a la profesora Julia Sevilla Merino”. Valencia. Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer
semestre 2014. pags. 203-205.

11 Art. 15 CE

12Art. 17 CE

13 RODRIGUEZ-PINERO, M.; FERNANDEZ LOPEZ, M. E, Igualdad y discriminacién. Madrid: Ed. Tecnos, 1986. pags.
287-293.
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2.1. Aspectos generales de la ley para la proteccién integral contra la violencia de género

Para resolver los complicados problemas a los que se deben enfrentar las victimas de
la violencia de género, fundamentalmente en lo referido a la asistencia y proteccién social
alas que tienen derecho, a finales de enero de 2005 entro en vigor la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de proteccion integral contra la violencia de género (en adelante,
LOIVG)™. Sin duda, supuso un hito, un punto de inflexion, en la medida en que reconoce que
la principal causa de la violencia de género es la discriminacion historica hacia las mujeres
y, en consecuencia, enmarca la lucha contra esa lacra social en el avance hacia la igualdad,
incorporandose a las normas legales en materia de proteccion social. Esta Ley Organica,
de forma desafortunada, se caracteriza por la complejidad de sus normas, en concreto las
relacionadas con las competencias, los sujetos e incluso, las instituciones que se encuentra
implicadas?®, todo ello consideramos que por ser la primera vez que una normativa aborda-
ba de un modo integral, la proteccién de las victimas de violencia de género?.

En su Preambulo ya indica claramente que se considera un fendmeno que ya existia
pero que ahora se ha dejado de tolerar, “Las agresiones sobre las mujeres tienen una inci-
dencia especial, existiendo hoy una mayor conciencia que en épocas anteriores sobre ésta”,
por lo que su aprobacién supuso la incorporacién a nuestro ordenamiento juridico de una
norma con inspiracién multidisciplinar y con mira a proporcionar instrumentos juridicos
para hacer frente al problema de la violencia contra las mujeres'’, como declaracién de la
desigualdad'®. Por todo ello, entre los principios rectores de la LOIVG se proclama el de
“garantizar derechos en el dmbito laboral y funcionarial que concilien los requerimientos de
la relacion laboral y de empleo ptiblico con las circunstancias de aquellas trabajadoras o fun-
cionarias que sufran violencia de género” asi, como “el de garantizar derechos econémicos
para las mujeres victimas de violencia de género, con el fin de facilitar su integracion social ™.

La finalidad por tanto de esta norma fue atajar y erradicar la violencia de género,
afrontando esta cuestién de un modo integral, partiendo de la premisa de que la violencia
de género no se combate centrandose tinicamente en la tipificaciéon y sancion de la violen-
cia sobre las mujeres, sino que trata de ofrecer un conjunto protector que abarca distintos
aspectos de la vida, desde la 6ptica preventiva y desde la dptica protectora?.

4 GARCIA NINET, ]I, “Medidas laborales y de Seguridad Social previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciem-
bre, de Medidas de Proteccion Integral contra la violencia de género (Consideraciones previas)”. Tribuna social: Revista
de seguridad social y laboral, N2 169, 2005, pags. 5-8

15 ALONSO OLEA, M,, “La descentralizacion de las politicas de proteccién social en la Constituciéon Espafiola y en los
Estatutos de Autonomia”. Foro Social 8-9, 2003. pags. 4-7.

16 LOUSADA AROCHENA, J.E, “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacién de
pareja”, Revista del Poder Judicial n® 88, 2009, pag. 268.

17 FERNANDEZ URRUTIA, A.: “Avances, reflexiones y nuevas propuestas en torno a la proteccién social frente a la
violencia de género: acreditacidn, intervencion en el ambito sanitario y salvaguarda de la actividad laboral”, Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. Extra 3 (Igualdad de oportunidades para todos), 2007, pag. 154.

18 ANON ROIG/MESTRE i MESTRE, “Violencia sobre las mujeres: discriminacién, subordinacién y Derecho”, en AAVYV,
coord. BOIX REIG/MARTINEZ GARCIA, La nueva Ley contra la violencia de género (LO 1/2004, de 28 de diciembre), Ed.
lustel, Madrid, 2005, pags. 31y ss.

19 Art. 2.d y e) LOIVG.

20 GARCIA TESTAL, E., Derechos de las Trabajadoras Victimas de la Violencia de Género. 2014. Tirant lo Blanch. Pags.
35-39.
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Llegados a este punto, deducimos que la LOIVG opta por identificar especificamen-
te esa forma de violencia con un perfil diferenciado de la violencia doméstica. Sin negar
que este tipo de conductas agresivas o abusivas en el seno de la familia constituya un
grave problema social, parece claro que sus caracteristicas, causas y consecuencias son
diferentes de las de la violencia sexista, por lo que, siendo ambos fen6menos absoluta-
mente rechazables, se deduce que deben abordarse separadamente, ya que el concepto de
violencia de género al que se refiere la LOIVG es sdlo la violencia que se ejerce sobre las
mujeres por parte de quienes sean o hayan sido sus conyuges o de quienes estén o hayan
estado ligados a ellas por relaciones similares de afectividad, aun sin convivencia. Por tan-
to la norma viene a ocuparse de la violencia que se ejerce en el seno de esas relaciones, ya
se trate de relaciones presentes como ya pasadas®'.

Por lo expuesto hasta el momento, queda patente, que esta delimitacién dejat fuera
del concepto muchisimas manifestaciones de la violencia patriarcal, que también prueban
la situacion de desigualdad social y de las relaciones de poder entre hombres y mujeres®.
Asi mismo, quedan fuera del &mbito de protecciéon de la ley las parejas homosexuales,
por lo menos las de hombres. La cuestion no es tan evidente para las parejas de lesbia-
nas, puesto que el nucleo del concepto radica en la victima: mujer que sufre la violencia
por parte de su pareja. Por ello, la Ley integral contra la violencia de género ofrece una
perspectiva limitada?, pues esta claro que el concepto de violencia de género que utiliza
la Ley es mucho mas restrictivo que el utilizado por los textos internacionales en los que
se apoya, siendo algunas leyes autonémicas, que no van a ser objeto de este estudio, las
que incluyen otros modos de violencia doméstica, posiblemente porque lo “doméstico”
tradicionalmente hace referencia a lo privado, para distinguirlo de lo publico, que es el
ambito al que se debe reconducir el problema de la violencia patriarcal. Por otro lado, “do-
meéstico” sugiere también algo cotidiano o poco importante, matiz opuesto a la dimension
estructural y politica que tiene el fendmeno del maltrato sexista®*.

Aclarado lo anterior, y centrandonos en nuestro tema a tratar, indicar que en lo que
respecta a las disposiciones con incidencia directa en las relaciones laborales por cuenta
ajena, la LOIVG introduce los derechos de “la trabajadora victima de violencia de género”,
“en los términos previstos en el Estatuto de los Trabajadores, a la reduccién o a la reorde-
nacion de su tiempo de trabajo, a la movilidad geogrdfica, al cambio de centro de trabajo,

21 ANON ROIG, M. J., en AAVV, (Dir. MARTINEZ GARCIA, E.) La prevencidn y erradicacion de la violencia de género. Un
estudio multidisciplinar y forense. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor. Navarra, 2012, pag. 31.

22 GARCIA TESTAL, E., Derechos de las trabajadoras victimas de la violencia de género, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia.
2014. pags. 13y ss.y 118y ss.

2 El concepto de violencia de género recogido en la Ley Organica 1/2004 esta limitado al ejercicio de estos actos de
violencia en un contexto determinado, como es el de la existencia de una relacién actual o anterior de caracter afectivo
entre victima y agresor. Esto deberia incluir también los supuestos de violencia ejercida sobre menores o incapaces
pero, como se ha sefialado, la Ley Organica 1/2004 ha querido establecer un concepto bastante mas restringido de
violencia de género.

2 DURAN HERAS, M.A,, De puertas adentro. Madrid. Instituto de la Mujer, 1988. pags. 51-82. Existen opiniones con-
trarias al uso del término “doméstico”. Dos son fundamentalmente los argumentos que se suelen esgrimir: uno, que el
adjetivo “doméstico” sugiere connotaciones de problema banal o poco importante y, el otro, que puede dar a entender
que la raiz de esta violencia es de ambito intrafamiliar y no social.
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a la suspensién de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo?® y a la extincion del
contrato de trabajo™®. Asimismo declara justificadas “las ausencias o faltas de puntualidad
al trabajo motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de la violencia de género
cuando asi lo determinen los servicios sociales o servicios de salud’?’. Estos derechos po-
dran ser ejercidos por las trabajadoras “con independencia del tipo de contrato que tengan
y la duracion de su jornada de trabajo ™.

Con la misma técnica, la LOIVG regula parcialmente los efectos de Seguridad Social
de algunas, que no de todas, de las medidas laborales a las que me referiré en el apartado
siguiente, incrementando particularmente la protecciéon por desempleo. La concrecién de
dichos efectos se realiza incorporando nuevas disposiciones a la LGSS%.

3. Medidas laborales y de Seguridad Social al alcance de la trabajadora victima de
violencia de género

Entre las ineludibles medidas sobre proteccion social de la trabajadora victima de
violencia de género contempladas en la LOIVG, concurren las socio-laborales, que se ajus-
tan para que la mujer afectada conserve su puesto trabajo*®’, permitiéndole adaptar algu-
nas de las condiciones de su relacion laboral a su dificil situacion personal (reduciendo su
jornada, reordenando el tiempo de trabajo o permitiendo su cambio de centro de trabajo
o la movilidad geografica...). No obstante, si la victima considera que si por la violencia no
puede continuar con su trabajo (nos ocuparemos de este tema en un epigrafe posterior),
la Ley le permite suspenderla o incluso extinguirla en mejores condiciones que al resto
de trabajadores, protegiéndola de posible represalia empresarial por el ejercicio de sus
especificos derechos laborales.

De entrada, las prerrogativas de la victima involucran de forma paralela a ciertas
obligaciones por parte de la empresa que, como resultado de las situaciones personales
por las que atraviesa la trabajadora, debera esforzarse en conseguir la reorganizacion, y

25 VELASCO PORTERO, M. T,, y MENENDEZ SEBASTIAN, P, “La suspensién del contrato de trabajo de las victimas de
violencia de género como medida de proteccion integral. Mucho ruido y pocas nueces”, Estudios Financieros. Revista de
Trabajo y Seguridad Social: Comentarios, casos practicos: recursos humanos, nim. 271, 2005. pags. 3 a 64.

26 Exceptua de este supuesto de extincion del contrato la obligacion general de preaviso por baja voluntaria del tra-
bajador en la empresa, en otro caso penalizadas por incumplimiento.

27 Art. 21.1 y 4, y disp. ad. 72 LOIVG. La concrecidn de dichos derechos se realiza afiadiendo al ET nuevos apartados:
37.7; 40.3 bis; 45.1.n; 48.6; 49.1.m; y modificando sus arts. 52.d) parr. 22 y 55.5.b). BARRIOS BAUDOR, G., “Baja volun-
taria en la empresa como consecuencia de ser victima de violencia de género versus dimisién” (STS] de Castilla y Ledn
de 10.08.2006), Aranzadi Social, ntim. 22, 2006, pags. 31-40. FERNANDEZ LOPEZ, M2. Fda., La dimensién laboral de la
violencia de género, Ed. Bomarzo, 2005, pags. 33 A 68.

28 GALA DURAN, C., “Violencia de género y Derecho del Trabajo: una aproximacién a las diversas medidas previstas”
Relaciones laborales: Revista critica de teoria y prdctica, N° 1, 2005, pags. 477-506.

29 Art. 21.2 y 3, art. 22 y disp. ad. 82 LOIVG. BLASCO RASERO, C., “La Ley de proteccién integral contra la violencia
de género: perspectiva social”, Civitas. Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, ntim. 128, 2005, pags. 491-531. GARCIA
NINET, J. I, “Medidas en materia de Seguridad Social previstas en la LO 1/2004, de 28 de diciembre”, en Tribuna Social,
num. 171, 2005, pags. 5-8; y ss.

30 LOUSADA AROCHENA, |.F. “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacion de
pareja”. Revista del Poder Judicial CGP] n® 88/primer trimestre 2009 pag. 268.
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todo esto, le puede suponer ciertos costes adicionales. En este sentido, considerando que
la proteccion de las victimas es un objetivo de interés publico que no debe recaer de forma
exclusiva sobre la empresa, el legislador asocia a los derechos laborales sefialados, medi-
das de Seguridad Social que colectivizan su coste entre los empresarios y trabajadores co-
tizantes. Asi, por un lado, se posibilita la sustitucion de la victima por otro trabajador, bo-
nificando completamente las cuotas empresariales por contingencias comunes de dichos
contratos, siempre que se realicen para sustituir a las victimas. Y por otro lado, también se
pretende fomentar el ejercicio de tales derechos laborales concediendo excepcionalmente
a las victimas ciertas prestaciones de Seguridad Social, como las de desempleo contributi-
vo, a pesar de que el cese en el trabajo o la suspensidn de la relacion laboral sucediera de
forma voluntaria por parte de la empleada. Por Gltimo, también se le reconoce a la victima
como cotizado el periodo de suspensién del contrato de trabajo con reserva del puesto
de trabajo previsto para las trabajadoras por cuenta ajena, que tendra la consideracion
de periodo de cotizacion efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Se-
guridad Social por jubilaciéon, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, mater-
nidad, desempleo y cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave?!,
de manera que no sufra detrimento en su cobertura futura®. Igualmente, se suspende la
obligacion de cotizar a la Seguridad Social durante un periodo de seis meses para las tra-
bajadoras por cuenta propia o auténomas que cesen en su actividad para hacer efectiva su
proteccion o su derecho a la asistencia social integral®:.

3.1. Derechos laborales. Instrumentos para el mantenimiento del empleo

Respecto de las medidas laborales que ya se han avanzado, la LOIVG establece el
ejercicio de tales derechos laborales para “hacer efectiva su proteccion o derecho a la asis-
tencia integral” (reduccién de jornada o reordenacion del tiempo de trabajo) o que como
consecuencia de ser victima “se vea obligada a abandonar su puesto de trabajo” (para el
caso de suspension de la relacion laboral).

La victima posee una proteccion frente al despido objetivo3* y disciplinario siempre
y cuando ademas haya ejercitado alguno de los siguientes derechos laborales que la LOIVG

31 Articulo 165.5 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre; Disposicion adicional tinica del Real Decreto 1335/2005, de 11 de noviembre, por el que se
regulan las prestaciones familiares de la Seguridad Social.

32 CERVILLA GARZON, M.]., “Efectos no regulados de la violencia de género en el derecho a prestaciones por incapa-
cidad: un andlisis de jurisprudencia”. Las incapacidades laborales y la Seguridad Social en una sociedad en transforma-
cion: I Congreso Internacional y XIV Congreso Nacional de la Asociacion Espafiola de Salud y Seguridad Social / coord.
por Erick Fernando Aristizdbal Rodriguez, 2017, pags. 931-937.

3 Articulo 21.5 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género; art. 329 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto Legislativo
8/2015, de 30 de octubre. BARRIOS BAUDOR, G.L.: “Violencia de género y trabajadoras auténomas: periodo de cotiza-
cién ficticia y situacién asimilada al alta por violencia de género”, MELLA MENDEZ, L. (directora): Violencia de género y
Derecho del trabajo. Estudios actuales sobre puntos criticos, La Ley, Madrid, 2012, pag. 569.

34 A partir de la modificacién operada por la LO 3/2007 de igualdad efectiva entre hombres y mujeres en el art.
53.4.b) ET.
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le concede, como la reduccidn, reordenacion del tiempo de trabajo, movilidad geografica
o cambio de centro de trabajo o de suspension de la relacion laboral (art. 45.4.b) y 55.5.b
ET). Por lo tanto, gracias a esa garantia de esa prerrogativa por el ejercicio de tales dere-
chos, se evita que puedan ser resarcidas, de manera que en cuanto a la proteccién frente al
despido disciplinario, s6lo podra declararse la procedencia del despido, si el empresario
cumple rigurosamente los requisitos de fondo y forma establecidos en la Ley para el des-
pido y demuestra las causas en las que se basa debiendo, en caso contrario, calificarse de
nula la decisién adoptada®®.

3.1.1. Caracter justificado de las ausencias y faltas de puntualidad al trabajo

Las faltas de asistencia o faltas de puntualidad que tengan su origen en la situaciéon
fisica o psicolégica derivada de la violencia de género se consideran justificadas®, cuando
asi lo determinen los servicios sociales de atencion o servicios de salud, sin detrimento
de que dichas ausencias sean comunicadas por la trabajadora a la empresa “a la mayor
brevedad”?’.

Por su parte, el parr. 22 del art. 52.d ET, tras la modificacion del despido objetivo por
absentismo respaldada por lo que establece la LOIVG, las ausencias motivadas por la si-
tuacion fisica o psicoldgica derivada de violencia de género®, acreditadas por los servicios
sociales de atencion o servicios de salud, no se computan ni para el despido objetivo por
absentismo de la propia victima, ni tampoco para calcular el indice de absentismo de toda
la plantilla®®. De manera que se trata no sélo de proteger a la victima del despido objetivo
por absentismo, sino también de que no tenga consecuencias negativas para el resto de la
plantilla el hecho de que en ella haya victimas por violencia de género*.

De la lectura de ambos preceptos, en relacién con el art. 23 de la misma LOIVG*,
trasciende una duda interpretativa, si es o no preciso contar con la orden de proteccién,
ademas de la oportuna certificaciéon a cargo de los servicios sociales o de salud para que

35 STS] Castilla La Mancha de 2 de noviembre de 2007, Rec. 1117/2007. SSTS] Catalufia de 3 de octubre de 2008, Rec.
n?. 587/2007 y Rec. n?. 3968/2008.

3 SELMA PENALVA, A., “Incidencia de la violencia de género sobre las normas laborales”, Actualidad Laboral, Estu-
dios, 2011-1, pag. 1042.

37 El art. 21.4 de la LOIVG establece textualmente que “las ausencias o faltas de puntualidad al trabajo motivadas por
la situacion fisica o psicoldgica derivada de la violencia de género se considerardn justificadas, cuando asi lo determinen
los servicios sociales de atencion o servicios de salud, segtin proceda”.

38 ET art. 52.d-modif L. 35/2010 disp. adic.202 disp. ad. 72 seis LOIVG “no se computardn como faltas de asistencia”,
entre otras, “las motivadas por la situacién fisica o psicolégica derivada de violencia de género, acreditada por los servicios
sociales de atencion o servicios de salud, segiin proceda’.

39 STS de 23 de enero de 2007, Rec. n2 4465/2005, sefialaba que las ausencias recogidas en ese parrafo segundo del
art. 52.d ET debian quedar también excluidas a la hora de fijar el “indice de absentismo total de la plantilla del centro de
trabajo” referido en su parrafo primero, pues el término “absentismo total” contenido en el mismo «no se refiere a todas
las ausencias laborales que se hayan producido, sino a todos los trabajadores del centro de trabajo, ya que “el cémputo
de dicho indice se ha de efectuar en relacién con todos ellos” (F]. 39).

4 GARRIGUES GIMENEZ, A., “Violencia de género e intervencién en el plano de la prestacién laboral:

reflexiones tras casi cinco afios de andadura de la LO 1/2004”", Aranzadi Social, nim. 11, 2009, pag. 58.

41 Articulo 23 redactado por el nimero dos del articulo tinico del R.D.-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgen-
tes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género («B.0.E.» 4 agosto), con vigencia desde el 5 de
agosto de 2018.
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la ausencia o el retraso concreto estén justificados En el caso de que lo fuese, esta inter-
pretacion endureceria el acceso a este beneficio, al exigir una “doble” acreditacion y ex-
cluiria las ausencias o faltas que puedan tener lugar antes de que la trabajadora denuncie
la situacion de violencia que padece y, por tanto, de que obtenga la orden de proteccion*?,
aun cuando tengan su causa real en dicha situacién*’. Igualmente, excluiria de su dmbito
de aplicacidn las faltas cometidas por mujeres cuando no se llega a decretar la orden de
proteccién lo que, en definitiva, se opone a los principios rectores o fines manifestados
por la propia LOIVG en los apartados d) y €) de su art. 2**.

Deducimos que por esta causa, se procedié mediante el art. inico.2 del Real Decreto-
ley 9/2018, de 3 de agosto*, a realizar una interpretacion mas acorde a la medida que
centra la atencion en la formulacion textual del derecho que fue incorporada al parr. 22
del art. 52.d ET, a omitir toda referencia a la orden de proteccién, requiriendo inicamente
que “la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia de género (sea) acreditada por los
servicios sociales de atencién o servicios de salud, segtin proceda™®.

En este mismo sentido, como ya advirti6 la doctrina, “siempre serd posible que se
declaren judicialmente justificadas las ausencias o las faltas de puntualidad si la trabaja-
dora consigue acreditar las causas de aquéllas por cualesquiera otros medios de prueba,
ante el empresario primero, y ante el Juez en ultima instancia”*’. Asimismo, cabe entender
que se trata, en cualquier caso, de ausencias de corta duracioén pues, en tanto deben estar
“motivadas por la situacion fisica o psicolégica derivada de violencia de género”. En caso de
que superen los tres dias de duracién la trabajadora podra acceder, previa baja médica
del Servicio Publico de Salud, a la situacién de incapacidad temporal con la posibilidad de
acceder a la correspondiente prestacion econémica (RD 53/1980, de 11 de enero).

Por tanto, conforme al art. 21.4 LOIVG y al parr. 22 del art. 52.d ET, las faltas de pun-
tualidad y las ausencias de corta duracion justificadas por el servicio social o sanitario (se
disponga o no de orden de proteccidn, como ya se ha indicado), no podran fundamentar la
extincion del contrato de trabajo por dicha causa*®. Tampoco podran fundamentar medi-

“2VILA TIERNO, F.: “Medidas de mantenimiento de empleo para las trabajadoras victimas de violencia

de género”, en AA.VV. (QUESADA SEGURA, R.,, Dir. y PERAN QUESADA, S., Coord.): La perspectiva laboral de la protec-
cion integral de las mujeres victimas de violencia de género, Granada, Ed. Comares, 2009, pag. 262.

S FARALDO CABANA, C.: “La acreditacion de victima de violencia de género como requisito necesario para ser titular
de los derechos laborales reconocidos en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre”, Aequalitas: Revista Juridica de
Igualdad de Oportunidades entre Mujeres y Hombres, num. 29, 2011, pag. 45.

“ QUESADA SEGURA, R.: “La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el ordenamiento euro-
peo. Del Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, a los Tratados y a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nim. extra 3 (Igualdad de
oportunidades para todos), 2007, pag. 66.

5 Art. Ginico.2 del Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto que modifica el articulo 23, Acreditacién de las situaciones
de violencia de género.

46 Art. 49.d Ley 7/2007, de 12 de abril.

4 FERNANDEZ LOPEZ, M. F, La dimensién laboral..., op. cit., pags. 36 y 37, afiade que existiendo esta orden o es-
tando ésta en tramite, “ésta y la declaracion de los servicios sociales o sanitarios... eluden toda necesidad probatoria
adicional..., y eliminan también toda posibilidad alternativa de valoracién de la suficiencia de los motivos alegados por
parte del empresario o del Juez, en su caso”.

48 ALVAREZ CUESTA, H.: “La incidencia de la situacién de violencia de género en las distintas vias de

extincion del contrato de la trabajadora”, en AA.VV. (SEMPERE NAVARRO, AV, Dir. y MARTIN ]IMENEZ, R., Coord.):
La extincién del contrato de trabajo, Cizur Menor (Aranzadi-Thomson Reuters), 2011, pag. 1217.
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das disciplinarias, incluida la de despido (arts. 54.2.a y 58 ET), precisamente por tratarse
de incumplimientos “justificados”*°.

En otro orden de cosas, para no computar las ausencias mencionadas, resulta evi-
dente que la victima debe poner en conocimiento del empresario la situacion por la que
pasa y, en definitiva, la razon de las faltas que también se podria hacer constar, si asi lo
solicitara, en el parte médico o informe de los servicios sociales, lo que podria vulnerar su
derecho a la intimidad, con todas las consecuencias que ello conllevaria respecto al dere-
cho a la intimidad de la propia trabajadora.

En cualquier caso, el caracter justificado de las faltas no obliga al empresario, salvo
que el Convenio Colectivo establezca otra cosa, o asi lo reconozca el propio empresario, a
remunerarlas o cotizar por ellas, porque ni la LOIVG ni el ET establece cosa alguna, con lo
cual, dada la predileccién por la figura suspensiva, el art.45.2 ET establece expresamente
que “la suspension exonera de las obligaciones reciprocas de trabajar y remunerar el trabajo”.

Por otro lado, mencionar, que estas ausencias o faltas de puntualidad no son catalo-
gadas ni como los permisos del art. 37, apartado 3 y ss. ET, ni como causas de suspension
del contrato enumeradas en lista cerrada en el art. 45.1 ET, sin que quepa su equiparacion
a la circunstancia prevista en el art. 45.1.n ET como causa de suspension del contrato por
violencia de género, pues ésta requiere el “abandono” del puesto de trabajo.

Todo lo anterior nos plantea de nuevos dudas, sobre la remuneracion la trabajadora
y la cotizacion a la Seguridad Social, pues ;qué ocurre cuando no exista prevision en el
Convenio Colectivo aplicable? ;como dilucidar entonces los efectos remuneratorios de las
faltas de puntualidad y las ausencias de corta duracién que no desemboquen en una situa-
cién de incapacidad temporal?. Entiendo que debe partirse del fin de garantia de derechos
en el ambito laboral que la LOIVG manifiesta en su art. 2.d*°, pues en principio no existe
base normativa que autorice en este caso la disminucién proporcional de remuneracion.
Ahora bien, en el caso de que se admita la disminucién proporcional de la remuneracion
conforme al principio general de salario por trabajo prestado, la medida producira la con-
siguiente minoracién de la cuantia de las bases de cotizacion, manteniéndose invariable el
numero de dias en alta y cotizados.

3.1.2. Reduccidn de jornada o reordenacion de la jornada laboral

3.1.2.1. Consideraciones comunes. De acuerdo con el art. 37.7 ET, para “hacer efec-
tiva su proteccion o derecho a la asistencia integral” la victima puede reducir jornada o
reordenar el tiempo de trabajo, derecho que permite reducir entre un octavo y un maximo
de la mitad su jornada laboral concretando la victima su nuevo horario.

* Aunque no entendemos porque la LOIVG no modificé el art. 54 ET, ya que la consecuencia juridica es la imposibili-
dad de proceder al despido disciplinario de la victima como consecuencia de faltas o retrasos con origen en la situaciéon
psicolégica o/y fisica derivada de la violencia, sugiere estola preferencia del legislador hacia soluciones que hagan posible
la continuidad del contrato frente a las irregularidades que pueden derivarse del hecho sobrevenido de la violencia de
género, recurriendo a la suspensién laboral para evitar la extincién contractual por faltas de asistencia prevista en el ET.

50 Art. 2 d) LOIVG: “Garantizar derechos en el dmbito laboral y funcionarial que concilien los requerimientos de la relacion
laboral y de empleo publico con las circunstancias de aquellas trabajadoras o funcionarias que sufran violencia de género”.
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Esta reduccién no supone que el contrato de la victima se vaya a convertir en un
contrato a tiempo parcial. Ademas en caso de extincion la indemnizacion se fijara consi-
derandose el salario completo previo a la reduccion. Por Gltimo, también se computaran
sus bases de cotizacién al 100% para calcular, en su caso, la prestacion de desempleo®'.

No obstante, la Ley no determina que las victimas gocen de preferencia en el ejerci-
cio de este derecho o respecto de la concrecion horaria que, en principio, ellas mismas fija-
rian. Esta circunstancia puede suscitar problemas de concurrencia cuando lo ejercitan si-
multaneamente otros trabajadores de la misma empresa, por ejemplo, por motivos como
la guarda legal, aunque parece razonable que debiera primar la integridad y la propia vida
de la victima, sobre el derecho de cuidado de un familiar.

En cuanto a su duracion, a falta de limitacion en el ET, se entendera sujeta a la persis-
tencia de la condicion de victima de violencia de género acreditada®? A diferencia de la re-
duccion de jornada del art. 37.5, conforme al parr. 22 del art. 37.7 ET, la reordenacién o la
reduccion de jornada por violencia de género podran ejercerse “en los términos que para
estos supuestos concretos se establezcan en los convenios colectivos o en los acuerdos entre
la empresa y los representantes de los trabajadores, o conforme al acuerdo entre la empresa
y la trabajadora afectada”. Asimismo, la norma prevé que, “en su defecto, la concrecion de
estos derechos corresponderd a la trabajadora, siendo de aplicacién las reglas establecidas
en el apartado anterior (art. 37.6), incluidas las relativas a la resolucion de discrepancias’.
Debemos prestar atencion a que dicho precepto emplea la conjuncion disyuntiva “o0” para
ordenar las distintas fuentes reguladoras de este derecho.

En este caso, si el acuerdo entre empresa y trabajadora no llega a alcanzarse, la cues-
tion se resolvera conforme al ultimo inciso del parrafo 22 del art. 37.7 ET: “en defecto de
acuerdo, la concrecion de estos derechos corresponderd a la trabajadora, siendo de aplica-
cion las reglas establecidas en el apartado anterior (art. 37.6) incluidas las relativas a la
resolucion de discrepancias”.

Asi, en caso de discrepancia sobre “la concrecion horaria y la determinacion del periodo
de disfrute” de la reordenacion o reduccién de jornada por violencia de género (que no los
problemas de concurrencia como ya hemos comprobado), se remite a las partes al procedi-
miento especial previsto en el art. 138 bis LPL, de caracter urgente y de tramitacion preferen-
te (pero inadecuado en caso de que la empresa se oponga al derecho mismo a la reordena-
cién o reduccion de jornada, en cuyo caso la trabajadora debera acudir al proceso ordinario).

Por todo ello, dada la grave situacién que vive la trabajadora, normalmente ya en-
frentada judicialmente por la violencia de género, tener que demandar ademas a su em-
presa con la inevitable dilacién e incertidumbre sobre si vera o no materializada la medida
propuesta, puede tener una consecuencia disuasoria, inclinandose la trabajadora por otra
medida con menos posibilidades de oposicion empresarial y sin pérdida de su puesto de
trabajo, como es la suspension del contrato de trabajo.

51 Se considera también al 100% esas cotizaciones, los dos primeros afios de reduccién, para el cilculo de ciertas
prestaciones, como son las de maternidad, paternidad, jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia.

52 VELASCO PORTERO, M.T.: “La acreditacién de la condicién de victima de violencia de género como requisito nece-
sario para ser titular de la proteccion laboral”, Aranzadi Social: Revista Doctrinal, vol. 3, nim. 9, 2010, pag. 37.
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En todo caso, dada la relativa similitud en el régimen juridico de los supuesto regula-
dos en los apartados 6 y 7 del art. 37 ET y, en particular, habida cuenta de que el apartado
7 remite expresamente a las reglas contenidas en el apartado 6 para la resolucion de las
discrepancias sobre la concrecion horaria que puedan darse entre la empresa y la traba-
jadora, se debera tener en cuenta la jurisprudencia y doctrina judicial®3, a cuyo tenor la
adecuacion de la medida solicitada y de su concrecién horaria a la finalidad legal que la
justifica seran determinantes para su licitud y prevalencia sobre el poder de direccién y
organizacion del empresario (art. 20 ET), sin que éste pueda oponerse a su ejercicio, salvo
quizas cuando le ocasione un quebranto extraordinario, desproporcionado e insalvable
que a él corresponderia acreditar.

No obstante, como ha subrayado la doctrina, los derechos laborales y de Seguridad
Social de la LOIVG “buscan soluciones a situaciones trdgicas donde estd en juego la vida e
integridad fisica y/o moral de las mujeres” por lo que “no se trata de derechos conciliables
en su ejercicio con otros derechos e intereses opuestos pues éstos no pueden oponer unas
razones justificativas de superior rango a las que la victima pueda esgrimir”>*.

Por ultimo, insistir que es nulo el despido disciplinario y la extinciéon del contrato
por causas objetivas por el ejercicio del derecho a la reordenacion o reduccion del tiempo
de trabajo a causa de la violencia de género, salvo que se declare su procedencia por mo-
tivos no relacionados con los mismos®.

3.1.2.2. La reordenacion de la jornada. En particular, por lo que respecta a la me-
dida prevista en el art. 37.7 ET de “reordenacién del tiempo de trabajo, a través de la adap-
tacion del horario, de la aplicaciéon del horario flexible o de otras formas de ordenacion del
tiempo de trabajo’, 1a opcion de la trabajadora se limita, segun el texto de la disposiciéon
legal, a las formulas “que se utilicen en la empresa”, con la dificultad que conlleva, que no
exista ninguna prevision al respecto. Una formula ya empleada para salvar esta limitacion
es el acuerdo convencional de que la concrecidn de la reordenacién del tiempo de trabajo
“mediante la adaptacién de su horario” tenga lugar conforme “establezcan de mutuo acuer-
do la empresa y la trabajadora afectada”.

Asimismo, con independencia de la modalidad contractual que tenga la victima, lo
habitual es que tenga efectos en su remuneracion y, por consiguiente, en sus bases de
cotizacion, sirva de ejemplo la reordenacion del tiempo de trabajo que implique la ads-
cripcién de la trabajadora a un turno distinto al suyo, con pérdida de los complementos
salariales vinculados al trabajo realizado en las anteriores condiciones, salvo disposicion
convencional, acuerdo individual o decisién empresarial en contrario.

%3 STS 120/2018, 7 de Marzo de 2018, Rec. n2. 1172/2017.

5 ARAMENDI SANCHEZ, J. P, “Los aspectos laborales de la Ley de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia
de Género”. RDS. n° 30/2005, pag. 59, para quien “el juicio que deba realizarse en estos casos no es de equidad entre inte-
reses iguales en rango pero antagénicos, sino de preeminencia a favor del interés de la victima una vez acreditada la exis-
tencia de titulo habilitante ., lo que no significa que el Juez deba vigilar el ejercicio arbitrario o abusivo de estos derechos’.

55 MEDINA CASTILLO, J.E.: “El régimen extintivo del contrato de la trabajadora victima de violencia de género. As-
pectos procesales”, en AA.VV. (QUESADA SEGURA, R, Dir. y PERAN QUESADA, S., Coord.): La perspectiva laboral de la
proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género, Granada. Ed. Comares, 2009, pag. 161.
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En cuanto a las “otras formas de ordenacién del tiempo de trabajo” deducimos que se
refieren a que cabe la posibilidad de que la trabajadora se convierta en una trabajadora a do-
micilio o tele-trabajadora, siempre y cuando la empresa o el convenio colectivo lo prevean.
Con lo cual, aunque la Ley permite a la trabajadora hacer uso de estas “otras formas de orde-
nacion”, como no hace mencidn alguna de esas formas, cabe la posibilidad de que la trabaja-
dora no pueda reclamar su utilizacidn, si la empresa o el convenio colectivo no las prevén®®.

En cualquier caso, tanto la reducciéon como la reordenacion, sobre todo esta ultima,
representan medidas que para poder aplicarse requieren una cierta compatibilidad con
la organizacion productiva de la empresa, lo que implica, por ejemplo, que si en el centro
de trabajo de la victima no hay un régimen de trabajo a turnos, dificilmente la trabaja-
dora podra solicitar un cambio de turno®’. Con lo cual, el ejercicio de estos derechos no
sera siempre posible. En todo caso, el hecho de que el legislador no haya establecido un
minimo indisponible en cuanto a la regulacién de estos derechos, hace que los convenios
colectivos jueguen un papel principal en la especificacion de los mismos®®.

3.1.2.3. La reduccién de la jornada. Por lo que respecta en concreto a la “reduccién de
la jornada de trabajo con disminucion proporcional del salario”, corresponde valorar aqui su
utilidad, al permitir a la victima disponer de movilidad y tiempo para la busqueda de una sa-
lida a su situacion conservando parte de sus ingresos y la permanencia en su puesto de tra-
bajo, y ,por consiguiente, cierta “normalidad” en el progreso de su vida diaria. Pero la medida
nos sugiere nuevos interrogantes, como, ;cual es el impacto en las condiciones laborales
distintas de las salariales?, para las que se prevé expresamente “su reduccién proporcional’,y
sus efectos en la Seguridad Social, particularmente en la cotizacion y en la accion protectora.

La contestacion a esta cuestion entendemos que puede partir de que el art. 37.7 ET no
incorpora una novacién de la modalidad contractual convirtiendo el contrato a tiempo com-
pleto en un contrato a tiempo parcial, pues conforme al 12.4.e ET, para que tenga lugar dicha
transformacion, ademads de la voluntad del trabajador o trabajadora, hace falta el acuerdo
entre aquélla y la empresa, a quien inicamente se le impone la obligaciéon de “informar a los
trabajadores de la empresa sobre la existencia de vacantes”y ello a fin de “posibilitar la movi-
lidad voluntaria en el trabajo a tiempo parcial”, en tanto que en este caso nos encontramos
ante un “derecho” que nace, no por ese acuerdo entre la empresa y la trabajadora, sino de la
voluntad de ésta, siempre y cuando documente su situacion de victima de violencia de gé-
nero, y la medida lo que persigue es “hacer efectiva su proteccion o su derecho a la asistencia
social integral”, pudiendo la empresa inicamente cuestionar la concrecién de su ejercicio en
cuyo caso debera probar el perjuicio fatal que dicha concrecidn le ocasiona.

Es, precisamente, la introduccién de este derecho especifico a la reduccién de jorna-
da en el ambito de los permisos el mecanismo que evita a la trabajadora tener que acudir,

56 MENENDEZ SEBASTIAN, P.y VELASCO PORTERO, T, La incidencia de la Violencia de Género en el Contrato de Tra-
bajo. Madrid. 2006. Ed. Cinca. pag. 75.

57 MENENDEZ SEBASTIAN, P. y VELASCO PORTERO, T: La incidencia de la violencia de género... op. cit., pag. 143.

58 SOBRINO GONZALEZ. La proteccién laboral de la violencia de género: déficits y ventajas. Valencia. 2013, Ed. Tirant
lo Blanch. pags. 101y 102.
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si lo precisara, a pactar la conversion de su contrato a jornada completa en un contrato a
tiempo parcial y, de no alcanzar dicho acuerdo, a otras medidas mas gravosas (traslado a
otro centro de trabajo donde exista una vacante, o cese, temporal o definitivo, en su acti-
vidad). Por ello, puesto que no entrafia novacion en la modalidad contractual y se trata de
una medida sobre la que no se autoriza otra consecuencia mas alla de la reduccién propor-
cional del salario, careceria, por tanto, de base legal la eventual reduccién proporcional de
otros derechos de la mujer (descansos remunerados, remuneraciones no salariales, etc.).

Respecto a la “ayuda econémica” de naturaleza asistencial consignada para “facili-
tar la integracién social” de la victima, prevista en los arts. 2.e y 27 LOIVG y en el RD
1452/2005, aun concebido como un intento de evitar la exclusion social a favor de las
victimas de violencia de género que, acreditada tal condicidn a través de los medios ya
indicados, carezcan de las rentas establecidas y tengan especiales dificultades para obte-
ner un empleo®’, parece que pueda ser incompatible con el mantenimiento del puesto de
trabajo con jornada reducida.

En este sentido, aunque dicha ayuda si es compatible con “las rentas derivadas del
trabajo de las que disponga o pueda disponer”, si se supera la cuantia de ingresos estableci-
da como limite, entendemos que no procede su reconocimiento®’, pues como hemos avan-
zado, es requisito para ello es la presuncién de que la mujer tenga especiales dificultades
para obtener empleo (debido a su edad, falta de preparacion general o especializada y
circunstancias sociales), lo que la exime de participar en los programas de empleo diri-
gidos a la insercion profesional®l. Dicha dificultad, es contraria como sefialamos, con la
permanencia en su puesto de trabajo, aun con jornada reducida. Por ello deducimos, que
esta ayuda econOmica no esta prevista para las mujeres trabajadoras que conserven su
empleo, aun con reduccién de jornada.

No queremos dejar de comentar aqui que no entendemos como el legislador no ha
optado por asimilar esta situacion a la de desempleo involuntario, ya que asi lo hizo con
el desarrollo de la proteccion por desempleo para los supuestos en los que la trabajado-
ra suspenda su contrato de trabajo o abandone definitivamente su puesto a causa de la
situacién de violencia de género®. A fin de evitar este deterioro econémico sobre esta
situacion, parcialmente subsanada por la LO 3/2007 en materia de indemnizaciones®, se
ha instado por la conveniencia de equiparar el tiempo de jornada reducido sin derecho a
remuneracion salarial del art. 37.7 ET, a una situaciéon de desempleo parcial involuntaria
y protegida siempre que se cumplan los demas requisitos generales®.

% Lo que se acredita a través del Informe del SPEE dénde consta que la solicitante debido a su edad, falta de pre-
paracién y circunstancias sociales, no va a mejorar de forma sustancial su empleabilidad por su participacién en los
programas de empleo especificos establecidos para su insercion profesional.

0 Art. inico.3 del Real Decreto-ley 9/2018, de 3 de agosto.

61 SEMPERE NAVARRO, A.V.: “La Ley Organica de Proteccién contra la violencia de género: una introduccién para
laboralistas”, Aranzadi Social, nim. 4, 2005, pag. 371.

62 Art. 21.2 LO 1/2004; y art. 208, apartados 1.e y 1.2 LGSS, en redaccién introducida por LO 1/2004 (disp. ad. 82.2);
y disp. ad. 422 LGSS (introducida por LO 1/2004, disp. ad. 82 cinco).

6 disp. ad. 182 ET incorporada por la LO 3/2007 (Disposicién Adicional 112 veintiuno).

% Informes del Grupo de Expertos en Violencia Doméstica y de Género del Consejo General del Poder Judicial,
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Violencia-domestica-y-de-genero/Grupos-de-expertos/ (consultada el
10/10/2018). GARCIA NINET, J. I, “Medidas laborales previstas en la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de me-
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Si se ampliara a este supuesto una proteccidon equivalente a la concedida a la reduc-
cion de jornada por expediente de regulacion de empleo, permitiria atenuar no sélo la
pérdida de ingresos salariales, sino también la disminucién de las bases reguladoras y, en
su caso, de los dias considerados cotizados, a los efectos de futuras prestaciones de Segu-
ridad Social, al menos en los casos en los que la trabajadora cumpla todos los requisitos
de acceso a la prestacién contributiva.

Por ello, y si como se ha defendido, esta reduccién no implica la novacién del con-
trato de trabajo a la modalidad a tiempo parcial, tratdndose de evitar las dificultades re-
lacionadas con la regulacion especifica para esta modalidad en materia de Seguridad So-
cial, tales como la determinacion de la base minima de cotizacion en funcién de las bases
minimas horarias normativamente previstas®® (cobertura de lagunas a efectos de deter-
minar las bases reguladoras de las prestaciones de incapacidad permanente derivada de
contingencias comunes y de jubilacion), asi como el computo de cotizaciones en funcién
de las horas trabajadas (que en principio dilata el tiempo necesario para poder completar
los periodos de carencia requeridos por las prestaciones contributivas)®, problemas que
podrian suavizarse a costa de la propia victima, por la via de Convenio Especial especifico
para trabajadores con contrato a tiempo parcial®’.

En consecuencia, una vez comunicada la circunstancia a la TGSS, debe mantenerse la
situacion de alta a efectos de todas las contingencias y la cotizacion conforme a las reglas
generales, sin mas modificacion que la determine en las bases de cotizacion la reduccion
estrictamente salarial, proporcional a la de la jornada, considerando como bases y topes
minimos los previstos para el grupo profesional que corresponda.

Respecto a ello, aunque con alcance limitado a determinadas contingencias, la LOI-
VG incorpor6 la medida propuesta para el computo del periodo de suspension del con-
trato a causa de la violencia de género durante el que se mantiene la ausencia total de
actividad cada jornada de suspension®®. Ahora bien, la previsible minoracién de la cuantia
de las bases de cotizacién determinard, con caracter general, menores bases reguladoras
y, por tanto, prestaciones de menor cuantia a las que hubiesen correspondido de no haber
reducido la jornada, sin que tampoco se haya extendido a este supuesto la opcion de sus-
cribir un Convenio Especial con la TGSS a cargo de la propia interesada®. Probablemente,
pensando en no penalizar a la trabajadora que, pese a haber optado por mantenerse en
su puesto de trabajo aun con jornada reducida, pasado un tiempo en esta situacion se ve
finalmente obligada a cesar en su actividad, sea temporalmente o de forma definitiva, la
LO 3/2007, de 22 de marzo, corrige este efecto negativo exclusivamente en relacion a la

didas de Proteccion integral contra la violencia de género (II)” Tribuna social: Revista de seguridad social y laboral, N2
170, 2005, pag. 6.

% Art. 35 Orden TAS/31/2007, de 16 de enero.

¢ Disposicion Adicional 72 LGSS de 1994 (en redaccion incorporada por el Real Decreto-Ley 15/1998 y por Ley
12/2001), y art. 3, apartados 3y 4,y art. 7.2 RD 1131/2002, de 31 de octubre.

7 Art. 22 Orden TAS/2865/2003, de 13 de octubre.

% Apartado 5 del art. 165 LGSS, el periodo de suspensién del contrato en base a los arts. 45.1.n y 48.6 ET tiene la
“consideracién de periodo de cotizacién efectiva a efectos de las correspondientes prestaciones de la Seguridad Social por
Jjubilacién, incapacidad permanente, muerte o supervivencia, maternidad y desempleo’.

¢ Arts. 2.2.j,3.2.3y 21 de la Orden TAS/2865/2003, de 1 de octubre.
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cuantia de la prestaciéon por desempleo. Asi, a los efectos de determinar su base regulado-
ra, el cdmputo de las bases de cotizacion se hara incrementadas hasta el cien por cien de
la cuantia que hubiera correspondido de no haberse reducido la jornada.

3.1.2.4. Traslado a otro puesto de trabajo. Asiste a la victima un derecho especifico
a la movilidad geografica, de nuevo tedricamente supeditado a que el abandono del pues-
to de trabajo en la localidad dénde se prestaban servicios sea preciso para hacer efectiva
su proteccion o su derecho a la asistencia social integral mediante el art. 21.1 LOIVG que
proclama “la trabajadora victima de violencia de género tendrd derecho, en los términos
previstos en el Estatuto de los Trabajadores,... a la movilidad geogrdfica, al cambio de centro
de trabajo,...”, entre otros, concretandose lo anterior en el apartado 3 bis del art. 40 ET
conforme al que se otorga a la trabajadora un “derecho preferente a ocupar otro puesto de
trabajo”y se ordenan los requisitos para su ejercicio. Precisamente, la ley otorga un dere-
cho preferente a ocupar otro puesto de trabajo del mismo grupo profesional o categoria
equivalente que la empresa tenga vacante en cualquier otro centro de trabajo. En cambio,
a falta de vacante, se pierde el derecho preferente a ocupar otro puesto en los términos
del art. 40. 3 bis ET, y las otras opciones especificas de que dispone la trabajadora son la
ya mencionada suspension del contrato de trabajo o su rescisiéon voluntaria cuando la ne-
cesidad de abandono sea definitiva’.

Desde un enfoque técnico-juridico el derecho de la victima no se ajusta demasiado a
la movilidad geografica regulada en el art. 40 ET en los demas apartados, pues ni viene im-
puesta por el empresario, ni ha de conllevar el cambio de residencia de la victima porque
puede realizarse a un centro de trabajo de la misma localidad dénde esta su domicilio”?.

La inaplicacién de esta norma, salvo disposicién convencional que prevea lo con-
trario, tiene relevancia, pues priva a la victima de los derechos econémicos o abono de
gastos a cuenta del empresario, previstos para el caso de traslado o desplazamiento. Para
paliar, en la medida de lo posible esta carencia y fomentar la utilizacién de esta via bien es
cierto que desde el 11 de diciembre de 2008, en el articulo 10 del RD 1917/2008 por el
que se aprueba el programa de insercion sociolaboral para mujeres victimas de violencia
de género, se prevén ciertas subvenciones econémicas a favor de la victima que ejerce el
derecho a la movilidad laboral mencionada, cuando cambia de residencia a una localidad
situada a 50 Km o mas de la de origen (o incluso distancias inferiores con destino u origen
en Ceuta y Melilla o desplazamientos interinsulares)”s.

En definitiva, el derecho podra ejercitarse cumpliendo los mismos requisitos ge-
nerales que ya hemos examinado, es decir, por una trabajadora victima de violencia de

70 STS] de Cataluifia de 26 de mayo de 2006, Rec. n®. 2811/2005.

"1 Arts. 45.1.n, 48.6,y 49.1.m ET.

72 QUESADA SEGURA, R,, La violencia de género como discriminacién por razén de género en La perspectiva laboral
de la proteccion integral de las mujeres victimas de violencia de género. coord. por Salvador Peran Quesada; Rosa Quesada
Segura (dir)). Granada. Ed. Comares, 2009. pags. 3-40.

73 Ya el Real Decreto-Ley 5/2002, de Reforma de la Proteccién por Desempleo, habia introducido un Programa de
fomento de la movilidad geografica dirigido a trabajadores desempleados que se desplacen para ocupar puestos de tra-
bajo de caracter indefinido, y comprenden los gastos de desplazamiento y de enseres y mobiliario, si bien en este caso
se amplian las ayudas en funcién de diferentes situaciones.
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género (acreditada en los términos del art. 23 LOIVG) que, ademas, “se vea obligada a
abandonar el puesto de trabajo en la localidad donde venia prestando sus servicios”, y ello
para hacer efectiva “su proteccién o su derecho a la asistencia social integral’, sin que se
preestablezcan medios de prueba especificos sobre dichas circunstancias justificativas,
por lo que seran procedentes todos los admisibles en derecho.

Del mismo modo, es preciso que la empresa cuente con al menos otro centro de tra-
bajo en localidad distinta de aquélla en la que presta sus servicios la trabajadora y con un
puesto de trabajo “vacante”. A tal fin se impone a la empresa la obligacion de comunicar a
la trabajadora las vacantes existentes en dicho momento o las que se pudieran producir
en el futuro, y, aunque la Ley nada dice acerca de los plazos en los que el empresario debe
cumplir con su obligacion de informar o de su duracion, dada la finalidad de la medida de
facilitar proteccion a la victima, se entiende que la obligacion reviste una cierta dosis de
urgencia y eficiencia.

El cambio de centro de trabajo se realiza primero por un periodo de 6 meses, duran-
te el cual se le reserva su puesto de trabajo original, sin que se precise si se trata de una
duracion minima o maxima, o acerca de la posibilidad de prorrogar dicho periodo, deja
claro que pasados los 6 meses, entendemos que excesivamente breve, la trabajadora ten-
dra que optar entre “la continuidad en el nuevo” puesto de trabajo o el “regreso a su puesto
de trabajo anterior”, que por imperativo legal, ha estado reservado. En caso de que opte
por la segunda opcion, el derecho a la reserva del puesto de trabajo desaparece, desple-
gando los efectos ordinarios del nuevo puesto’.

En el supuesto que la victima quisiese continuar con la suspensién por periodos adi-
cionales de 3 meses porque “de las actuaciones de tutela judicial resultase que la efectividad
del derecho de proteccién de la victima requiriese la continuidad de la suspensién”(art.48.6
ET), ha de ser el Juez de Violencia sobre la Mujer o el de Instrucciéon que tenga atribui-
das las competencias sobre esta materia, podra “prorrogar la suspension por periodos de
tres meses”, hasta llegar a un “mdximo de dieciocho meses”. Cuando este sea el supuesto, al
finalizar la suspension, cuyo tope maximo puede llegar a veinticuatro meses (el primer
periodo de suspension de 6 meses mas la prorroga de 18 meses), la trabajadora también
tendra que elegir entre la reincorporacién al puesto de trabajo que le ha sido reservado
u optar por la extincién del contrato, supuesto que se analizara en el apartado siguiente.

Como ya sabemos, una de las cuestiones que el precepto estatutario no regula es el
grado de preferencia para ocupar la vacante, esto es, si se aventaja a otros supuestos con
derecho preferente o no. Esta cuestion también se ha resuelto considerando este supues-
to, junto con otros, como “traslado por causas justificadas”, para los que se prevé expresa-
mente que “la no existencia de plazas en el centro de destino no serd motivo de denegacién
del traslado cuando éste se encuentre debidamente justificado™”>.

¢ FERNANDEZ LOPEZ, M. F. La dimensién laboral de la violencia de género: (comentario a la Ley Orgdnica 1/2004, de
28 de diciembre). Albacete. 2005. Ed. Bomarzo. pag. 56.

75 Articulo 42. e). Resolucion de 4 de abril de 2006, de la Direccion General de Trabajo, por la que se dispone la ins-
cripcion en el registro y publicacién del IV Convenio Colectivo de la Entidad Publica Empresarial Aeropuertos Espafioles
y Navegacion Aérea. “Cuando lo solicite una trabajadora victima de violencia de género, en virtud de lo establecido en la
Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra la Violencia de Género. El traslado o el
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Sin embargo, a tenor del art. 40.3 bis ET, no es preciso que el puesto vacante ni las
funciones a realizar sean idénticas a las anteriores; por el contrario, el cambio puede en-
trafiar el desempefio de otras funciones dentro de los limites del grupo profesional o entre
categorias profesionales equivalentes (conforme a la definicién del art. 22.3 ET).

Ahora bien, fuera de estos limites, no existe derecho preferente de ocupar una va-
cante que se asigne a la empresa, por lo que el traslado a otro puesto de trabajo fuera del
grupo profesional y de las categorias equivalentes, pero para el que la trabajadora inte-
resada esté capacitada, requerira o bien que asi se haya previsto en el Convenio Colectivo
aplicable o, en su defecto, a un acuerdo con la empresa’®.

Tampoco se exige que la trabajadora deba cambiar de residencia, aun cuando dicha
circunstancia pueda darse, pues el art. 40.3 bis ET vincula el derecho Unicamente a la
necesidad de abandono del puesto por razén de la localidad en el que se encuentra, a dife-
rencia de lo previsto para los supuestos ordinarios de desplazamiento temporal y traslado
a instancia del empresario previstos en el mismo art. 40 ET.

Ademas en el articulo 12 del Real Decreto 1917/2008, de 21 de noviembre, por el
que se aprueba el programa de insercién sociolaboral para mujeres victimas de violencia
de género, se establece que la Delegacidn del Gobierno para la Violencia de Género”’, para
facilitar la movilidad geografica de las victimas que tengan necesidad de trasladar su re-
sidencia con la garantia de un empleo, habra de motivar la suscripciéon de convenios de
colaboracion con empresas para provocar la sensibilizacion sobre la violencia de género y
la insercion laboral de las victimas.

En consecuencia, si en el afio posterior a la movilidad, necesariamente con cambio
de residencia, la trabajadora fuera beneficiaria de la renta activa de insercion se establece
una indemnizacion adicional de 3 mensualidades de la misma y, para que no recaiga sobre
el empresario el coste de esta medida, se prevé que si contrata un trabajador interino en
sustitucion de la victima, “como reparacion” se otorga una bonificacion del 100% de las
cuotas empresariales por contingencias comunes durante el periodo inicial de seis meses
(art. 21.3 LO 43/2006, de 29 de diciembre, para la mejora del crecimiento y del empleo),
respecto del contrato de interinidad que tuviera que realizar el empresario para sustituir
ala trabajadora-victima de violencia de género que hubiera ejercido dicha movilidad geo-
grafica o cambio de centro de trabajo aunque solamente durante los seis meses iniciales,
es decir, durante los que hay reserva de puesto de trabajo (art.21.3 LOIVG). Por tanto, la no
extension del régimen legal de desplazamientos temporales y de traslados a este supuesto
implica que a la opcion de la trabajadora se le otorga autonomia respecto de las necesi-
dades de la empresa, pero también que ésta no esta obligada a asumir el coste econémico
que el cambio de puesto de trabajo conlleve para la trabajadora.

cambio de centro de trabajo del articulo 40.3bis del Estatuto de los Trabajadores, tendrd una duracion inicial de seis meses,
durante los cuales la empresa tendrd la obligacion de reservar el puesto de trabajo que anteriormente ocupaba la trabaja-
dora. Terminado este periodo, la trabajadora podrd optar entre el regreso a su puesto de trabajo anterior o la continuidad
en el nuevo. En este tiltimo caso, decaerd la mencionada obligacién de reserva’.

76 FERNANDEZ LOPEZ, M2, F, “La dimensi6n laboral..., op. cit. pags. 55 y 56.

7 La Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, se crea por el articulo 29 de la LOIVG.
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Por tanto, aunque la victima es la que decide voluntariamente suspender la relaciéon
laboral, queda amparada por una situacion legal de desempleo ad-hoc que la permite ac-
ceder a esta prestacion contributiva si retine los demas requisitos legales para acceder a
ella’®. Al mismo tiempo, en relacion con la Seguridad Social, mientras dure la suspension
del contrato de trabajo, la trabajadora, que sera perceptora de prestacion por desempleo
y ademas, seguira cotizando a efectos de las prestaciones futuras de la Seguridad Social
y desempleo.

3.1.3. Extincién de la relacion laboral: supuesto especial de dimisién

Como ya hemos referido, la suspension del contrato de trabajo puede conducir, mu-
chas veces, ala extincion del mismo. A tenor del art.21.1 LOIVG, la extincién representa un
derecho de la “trabajadora victima de violencia de género”, siempre y cuando ello se lleve
a cabo en los términos previstos en el ET. En relacion con ello, el art.49.1 m) ET, sefala
que el contrato de trabajo se extinguird “por decisién de la trabajadora que se vea obli-
gada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo como consecuencia de ser victima
de violencia de género’. Por tanto, a tenor de este articulo, la extincion contractual es una
extincién causal, siempre que la trabajadora ejercite su derecho como ultimo recurso, por
imposibilidad sobrevenida de continuar con su normal desarrollo, a pesar de la prevision
de otras medidas intermedias proclamadas. Se trata por tanto de una dimision cuya “justa
causa”ha sido evaluada a priori por la ley se trata de una verdadera denuncia extraordina-
ria del contrato de trabajo. Por ello no esta sometida a formalidad alguna y no precisa de
preaviso, como en principio impone a todas las dimensiones el art.49.1 d) que es la regla
general en el ET.

En este supuesto, existe una diferencia en relacion con la prestacién de desempleo,
de la que tendran derecho si han cotizado lo suficiente. Asi lo prevé la LOIVG en el supues-
to que la trabajadora se vea obligada a abandonar definitivamente su puesto de trabajo,
como consecuencia de ser victima de violencia de género (ET art. 49.1.m), que se acredita
a través de la comunicacion escrita que debe facilitar el empresario haciendo constar que
utilizé la dimision especifica prevista en ese articulo’.

Los beneficios de utilizar esta via, frente a la dimisién comin, son evidentes como
hemos podido comprobar, pero ademas, si posteriormente la victima formaliza un nuevo
contrato cuya duracion sea igual o superior a 6 meses, si recibe una remuneracion inferior
a la que tenia en el anterior contrato podra percibir un incentivo de una cuantia equiva-
lente a la diferencia entre ambas bases de cotizacién, por un importe maximo de 500 €/
mes y durante un tiempo maximo de 12 meses. Si el dltimo contrato de la trabajadora, el
nuevo contrato o ambos son a tiempo parcial, el calculo se efectiia de forma proporcional a

78 Basicamente los relativos a afiliacion, alta o asimilacién al alta, situacion legal de desempleo, periodo de carencia
establecido, suscripcién de compromiso de actividad y no tener la edad de jubilacidn.

79 QUIROS HIDALGO, J.G.: “La dimisién sui generis de la trabajadora victima de violencia de género”, Actualidad La-
boral, nim. 11, 2008, pag. 1328.
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la jornada habitual o a tiempo completo®. De todo esto podemos deducir que su no aplica-
cion o falta de alegacion causaran un detrimento sustancial en los derechos de la victima®®.

En otro orden de cosas, pero en relacién con lo anterior, la aplicacién del art. 50 ET se
ha defendido por la doctrina cuando el empresario deniega de forma injustificada o arbitra-
ria el disfrute de los derechos que la LOIVG otorga, pues su negativa podria entrafiar una dis-
criminacion por razon de sexo®2. No obstante, si el empresario no accede o aun accediendo
formalmente, no lo cumple debidamente, al amparo del art.50 ET, la trabajadora podra extin-
guir su contrato basandose en el “incumplimiento contractual del empresario”, teniendo re-
conocido ademas el “derecho a las indemnizaciones sefialadas para el despido improcedente”.

3.1.4. Insercion sociolaboral de las victimas

Si partimos de la base de que el trabajo es la puerta que permite a las mujeres victi-
mas de violencia de género salir del circulo de la violencia y que a la vez permite el acceso
de las victimas a la independencia econémica y personal necesaria para romper el vinculo
con su agresor y lograr su plena recuperacion, el art. 22 de la LOIVG ya preveia que, en el
marco del Plan de Empleo del Reino de Espafia, se integraria un programa de accion es-
pecifico para las victimas de violencia de género inscritas como demandantes de empleo,
incluyendo medidas favorecedoras del inicio de una nueva actividad por cuenta propia®.
Este Plan, con medidas de accion positiva a favor de este colectivo postergado®, se sinte-
tiza en el RD 1917/2008 donde aunque no se introducen nuevas acciones positivas que
fomenten la contrataciéon de este colectivo, si bien se anuncia la suscripcion de convenios
de colaboracion con empresas para fomentar la insercion laboral de estas mujeres.

No obstante, se prevé el establecimiento de un itinerario de insercién sociolaboral
individualizado para victimas inscritas en los Servicios Publicos de Empleo (Art. 3.1), Sin
embargo, establece el propio R.D. (Art. 3.1 y Art. 9) que no serd necesaria dicha inscrip-
cion para la aplicacion de las bonificaciones en las empresas que las contraten, ni tampoco

8 RD 1917/2008 Disposicién Transitoria Unica, sélo contempla el abono de estos incentivos a los contratos de tra-
bajo suscritos a partir de la entrada en vigor del propio Real Decreto.

81 STSJ Castilla y Le6n (Burgos) de 10 de agosto de 2006, Rec. n. 805/2006. BARRIOS BAUDOR, G.. “Baja voluntaria
en la empresa como consecuencia de ser victima de violencia de género versus dimision” Aranzadi Social. N® 22 /2006,
pags. 3219-3228.

82 1,0OUSADA AROCHENA, ].F. “Aspectos laborales y de Seguridad Social...” op.cit. pag. 279.

8 No debemos olvidar, que ya se habia incentivado que las victimas de violencia de género iniciasen una actividad
por cuenta propia concediéndose subvenciones -incrementadas en un 10% respecto de las establecidas para las demas
trabajadoras- en el Programa de Promocién del Empleo Autdnomo, o norma que la sustituya (OM TAS/1622/2007).
Tampoco en este apartado el RD 1917/08 introduce ninguna medida nueva. De nuevo se remite a otra norma en vigor,
en este caso a lo previsto en la Orden TAS/1622/2007, de 5 de junio, por la que se regula la concesién de subvenciones
al programa de Promocién del Empleo Auténomo. Norma que, para el supuesto de mujeres victimas de violencia de
género al ser considerado uno de los colectivos con especiales dificultades de insercidn laboral, establece que las sub-
venciones o ayudas para el establecimiento como trabajadoras auténomas o por cuenta propia se incrementaran hasta
un 10% respecto a las establecidas para las demas trabajadoras.

8 También avaladas por la Ley Organica 3/2007 art. 11, 14.6 y 42.2 para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres
que prevé el desarrollo de politicas activas para hacer efectivo el principio de igualdad, cuya maxima expresion de que-
branto se materializa en la violencia de género. Admitiéndose en su seno y mientras subsista la situacién de desigual-
dad, la posibilidad de que los poderes publicos establezcan medidas de accién positiva razonables y proporcionadas en
relacion con el objetivo perseguido en cada caso y entre ellas medidas de insercion sociolaboral activa que se destinen
prioritariamente a colectivos especificos de mujeres mas vulnerables como las propias victimas de violencia de género.
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cuando se trate de mujeres victimas de violencia de género que estén incorporadas al
Programa de Renta Activa de Insercion por esta causa (Art.3.4). Asi mismo, se tiene en
cuenta las necesidades especificas de las trabajadoras extranjeras, por ejemplo, respecto
del idioma, o de las mujeres con discapacidad.

Del mismo modo, el Programa formativo especifico establece acciones de politicas
activas de empleo disponibles para facilitar la insercién sociolaboral de estas trabajadoras
y regula subvenciones y ayudas especificas que se otorgan para hacer efectivo el desarro-
llo de tales acciones que conformaran el itinerario profesional de insercion, intentando
lograr con ello, el mayor nivel de insercién sociolaboral, mediante acciones formativas
que incluyan compromisos de contratacion de, al menos, el 60% de las participantes que
finalicen el curso. Se establece, ademas, un programa formativo especifico para favorecer
su insercidn que incluye una beca de asistencia diaria, compatible con prestaciones de
desempleo, renta activa de insercion, ayudas o becas®.

3.1.4.1. Renta activa de insercion. Conviene recordar aqui, que el articulo Primero.
Catorce de la Ley 45/2002, por via de incorporaciéon de un nuevo nimero 4 a la Disposi-
cion final 52 de la anterior LGSS (“Habilitaciones al Gobierno en materia de proteccion por
desempleo”) autorizé al Gobierno para que estableciera una Renta Activa de Insercién (en
adelante RAI)®6.

La RAI, definida por la LGSS como “una ayuda especifica [...], dirigida a los desemplea-
dos con especiales necesidades econémicas y dificultad para encontrar empleo que adquie-
ran el compromiso de realizar actuaciones favorecedoras de su insercién laboral™’, “es un
instrumento que trata de conjugar la asistencia social y la politica de empleo™®, en ambos
casos dirigidas, sobre todo, a la insercién laboral de los desempleados mas fragiles, corri-
giendo asi su “aislamiento” en las politicas publicas de insercién como, en cierta forma, se
realizaba en la anterior normativa de fomento del empleo®, utilizando un tipo de ayuda
o prestacién (a modo de un tercer nivel de protecciéon) dentro del sistema de proteccién
por desempleo, afiadido, por lo tanto, a las prestaciones y subsidios y de acuerdo con el
régimen financiero y de gestion de la Seguridad Social®®.

En este sentido, las victimas de violencia de género desempleadas que hayan ago-
tado sus derechos a prestaciones de desempleo contributivo, subsidios asistenciales por
desempleo o renta agraria pueden obtener la renta activa de insercion al amparo del RD
1369/2006, de 24 de noviembre, por el que se regula el programa de renta activa de in-
sercién para desempleados con especiales necesidades econémicas y dificultad para en-
contrar empleo.

8 CARRASCOSA BERME]JO, D.: “Victimas de violencia de género: derechos laborales y de Seguridad Social”, Themis:
Revista Juridica de Igualdad de Género, num. 8, 2012, pag. 24.

8 ESTEBAN LEGARRETA, R., La renta activa de insercion, Valencia. 2006. Ed. Tirant lo Blanch, pag. 127.

87 Ap. 4 anadido por el art. 1.14 e la Ley 45/2002, de 12 diciembre.

8 VV.AA.: Tratado Préctico de Derecho del Trabajo y Seguridad Social, Thomson Aranzadi, 2005, pag. 2666.

8 BAYLOS GRAU, A, “Igualdad, uniformidad y diferencia en el Derecho del Trabajo”. Revista de Derecho Social, nim.
1, 1998, pags. 25-26.

90 MOLINA NAVARRETE, C.: “Las rentas activas de insercién: un viaje inacabado desde la a la desde la "marginalidad”
ala "centralidad" del sistema”, Relaciones Laborales, 2003-1, pags. 443-447.
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De entrada se les exige no convivir con su agresor y cumplir los requisitos comunes
de acceso a la RAI aunque suavizados respecto de este colectivo. Las victimas deben tener
45 o0 mas, pero no deben ser mayores de 65 afios, estar inscrita ininterrumpidamente en
la oficina de empleo como demandante de empleo durante 12 0 mas meses (se considera
interrumpida la demanda si se ha trabajado 90 o mas dias en el afio anterior a la fecha de
solicitud o si se ha salido al extranjero), admitiéndose que hubieran sido perceptoras de
estas rentas activas de insercidn en los 365 dias naturales anteriores a la solicitud. Sin
embargo, si deben acreditar que carecen de rentas suficientes de cualquier naturaleza
superiores en computo mensual al 75% del SMI y que la suma de los ingresos mensuales
obtenidos por todos los miembros de su unidad familiar, dividida por el nimero de miem-
bros que la componen no supere el 75 % del SM], excluida la parte proporcional de dos
pagas extraordinarias, asi como suscribir un compromiso de actividad.

La RAI supondra para la victima, la percepcion de 11 mensualidades por un valor
del 80% del IPREM?!. Ademas, junto a la prestaciéon econémica, durante la percepcién de
la RA], las victimas son incluidas en acciones de inserciéon profesional; desarrollo de iti-
nerario personalizado; plan personal de insercidn laboral; promocion de participacion en
los procesos de seleccion e incorporacion en algun plan o programa. Debe recordarse que
las victimas no pueden ser simultdneamente beneficiarias de la RAIl y la ayuda econémica
especifica a las victimas, pero que durante la percepcion de la renta activa de insercion el
Servicio Publico de Empleo Estatal (en adelante SPEE) ingresara las cotizaciones a la Segu-
ridad Social conforme a lo establecido en los apartados primero del articulo 280 de la LGSS.

3.2. Otras consecuencias en materia de Seguridad Social

Alo largo de este trabajo ya se han ido integrando muchos de los derechos que en
materia de Seguridad Social asisten a las victimas, por lo que a continuacion se refrescan
y analizan los que no hemos referido sobre el desempleo, asi como a los efectos que sobre
otras prestaciones puede tener la violencia de género especialmente en relacién con las
pensiones de viudedad y orfandad.

3.2.1. Desempleo

Entre las principales medidas, en orden a la proteccion social de la trabajadora vic-
tima de violencia de género, contempladas en la LOVG, se encuentra la consideracién de
la suspension y de la extincidn del contrato de trabajo como situaciones legales de des-
empleo, como ya hemos mencionando en los distintos epigrafes. En estos supuestos, la
victima debe presentar ante el SPEE, no s6lo la comunicacién del empresario respecto de
la extincidn o suspension de su relacion laboral, sino también acreditar su condicion de
victima por los medios habituales a los que ya hemos hecho referencia.

91 Se prevé un pago Unico suplementario de 3 mensualidades para victimas que tuvieron que cambiar de residencia
en los 12 meses previos a la solicitud de la RAL
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Completa el cuadro de proteccién en materia de desempleo, un ultimo beneficio rela-
tivo al “compromiso de actividad” que adquiere la trabajadora victima de violencia de género
que solicite la prestaciéon de desempleo, ya sea por suspension o por extincion de las regu-
ladas en la LOVG?2. Asi, sobre el compromiso de actividad la Disposicién Adicional 82 LOVG
modifico el art. 213 de la anterior LGSS, introduciendo un nuevo parrafo segundo en el apar-
tado 2 advirtiendo que, para concretar el alcance del citado compromiso de actividad, habra
de tomarse en cuenta “la condicién de victima de violencia de género a efectos de atemperar, en
caso necesario, el cumplimiento de las obligaciones que se deriven del compromiso suscrito™>.
La aplicacion indiscriminada de las normas de Seguridad Social determina que, en alguna
ocasion, la victima pierda sus derechos cuando se separa del agresor®, de ahi que para evitar
esos efectos perversos el legislador haya tenido en cuenta las peculiarisimas condiciones en
que se encuentran estas trabajadoras y que, en algin caso, les impidan cumplir las obligacio-
nes impuestas por el compromiso de actividad “y no seria justo que se la penalizara con ello”®.

El SPEE, por su parte, ha de atemperar las obligaciones que suponen para la victima
la suscripcién de un compromiso de actividad®®, maxime cuando existe suspension del
contrato, pues se entiende que la trabajadora ya tiene un empleo al que reincorporarse.
Asimismo, por su propia seguridad, el SPEE debe guardar la maxima confidencialidad res-
pecto de sus datos en las comunicaciones que con ella mantenga.

Alavictima que suspendio el contrato se le garantiza su proteccion futura, en el sen-
tido de que las cotizaciones que se tomaron en cuenta para el reconocimiento de la presta-
cion por desempleo por suspension, pueden ser valoradas para el reconocimiento futuro
de una nueva prestacion de desempleo. Ademas, los propios periodos de suspension de su
contrato de trabajo se suman a los de ocupacion cotizada para determinar la duracion de
esa nueva prestacion de desempleo. En consecuencia, parece interesante para la victima
agotar primeramente el periodo de suspensién del contrato antes de extinguir la relacion
laboral a través de la via ad-hoc de dimision incluida en el art. 49.1.m. ET.

En efecto, en tal caso (también si la victima finalmente fuera despedida o simple-
mente hubiera terminado la duracion pactada en su contrato) puede obtener una nueva
prestacion de desempleo que se calcula como si no hubiera recibido durante la suspension
esa misma prestacion. Esta suspension previa a la extincion, también puede ser conve-
niente, cuando no se alcanza el periodo minimo de cotizacion para acceder a la prestacion

92 Tal compromiso, cuyo incumplimiento puede determinar la pérdida de las prestaciones de desempleo, comprende
una serie de obligaciones relativas a bisqueda activa de empleo (tales como aceptar ofertas adecuadas de empleo, in-
cluyendo las que exigen desplazamientos para el trabajador).

98 MENENDEZ SEBASTIAN, P, La incidencia de la violencia de género en el contrato de trabajo, Madrid. 2006. Ed.
Cinca. pags.137-138.

9 LOUSADA AROCHENA, J. F.: “Aspectos laborales y de Seguridad Social de la violencia de género en la relacién de
pareja’, op. cit., pag. 758.

9 CAVAS MARTINEZ, F.: “La proteccién juridico-laboral de las mujeres victimas de violencia de género” en, SANCHEZ
TRIGUEROS, C. (Dir.): La presencia femenina en el mundo laboral: metas y realidades, Ed. Thomson Aranzadi, 2006, pag.,
343-344.

9 “Se entiende por compromiso de actividad el que adquiera el solicitante o beneficiario de las prestaciones de buscar
activamente empleo, aceptar una colocacién adecuada y participar en acciones especificas de motivacidn, informacion,
orientacién, formacién, reconversion o insercién profesional para incrementar su ocupabilidad, asi como de cumplir las
restantes obligaciones previstas en este articulo.”
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de desempleo, pues el periodo de suspension se computara como de cotizacion efectiva,
exista o no durante el mismo, derecho al desempleo contributivo.

Esta cotizacién no es s6lo computable a efectos de la cobertura futura de desempleo,
sino también para el reconocimiento de pensiones de jubilacién, incapacidad permanente,
muerte o supervivencia, asi como de la prestacion de maternidad. Durante la suspensidn,
las trabajadoras que han sido victimas de violencia de género, deben ser consideradas en
situacion asimilada al alta y el computo de tales periodos sirve tanto para cumplir el periodo
de carencia exigido para el reconocimiento de tales prestaciones, como para determinar su
cuantia (la base reguladora y el porcentaje a ella aplicable en funcién del tiempo trabajado).

La base de cotizaciéon que se computa en estos casos, es el promedio de las bases
satisfechas durante los 6 meses inmediatamente anteriores a la suspension de la obliga-
cion de cotizar (si hubiera trabajado un periodo inferior a 6 meses, se toma ese periodo
inmediatamente anterior al inicio de la suspension).

Las cotizaciones delegadas que realiza el SPEE durante la percepcién de la presta-
cion por desempleo obtenidas por la victima (tanto si extinguié su relacion laboral como
si la suspendi6)®” se computan para futuros derechos a prestaciones de desempleo. Debe
recordarse, asimismo, que si la victima tuviera jornada reducida por su condicion de vic-
tima las bases reguladoras de todas las prestaciones mencionadas se calculan como si
trabajara a tiempo completo.

Ademas, de acuerdo con el art. 327.3 de la LGSS si la victima hubiera reducido jorna-
da a causa de la violencia durante el primer afio de cotizacion se le computaran incremen-
tadas su base de cotizacidon hasta el 100% de la cuantia que hubiera correspondido si se
hubiera mantenido sin dicha reduccion la jornada de trabajo, a efectos de las prestaciones
de jubilacién, incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad.

Para concluir, vale la pena apuntar que el legislador sigue sin prever un remedio a la
pérdida o reduccion de derechos a prestaciones no contributivas que recibia la victima como
consecuencia del cambio de domicilio y los cambios que respecto de la rentas computables
puede suponer su inclusion en una nueva unidad econémica de convivencia al margen del
agresor?® y también, tal como hemos podido observar, de esta ventaja quedan excluidas las
prestaciones de IT y las asociadas a los riesgos durante el embarazo y lactancia.

3.2.2. Viudedad y orfandad

En lo que se refiere a las pensiones de viudedad si se establecio, incluso antes de la
propia LOIVG, que fuera causa extintiva de las mismas la declaracién, en sentencia firme,
de culpabilidad en la muerte del causante®. Posteriormente, la Disposicion Adicional 12
de la LOIVG estipul6 que los agresores varones no tendrian derecho a las prestaciones de
muerte y supervivencia causada por las victimas de violencia de género!’, cuando hubie-

97 En cualquier caso, durante la extincién o la suspension la trabajadora se encuentra en situacién de asimilaciéon
alta, manteniendo el derecho a la asistencia sanitaria.

98 LOUSADA AROCHENA, ].F. “Aspectos laborales...” op.cit. pag. 295.

99 Art. 11.2 de la OM de 13 febrero 1967.

100 LOPEZ-QUINONES GARCIA, A.: “La modificacién de las condiciones de trabajo de las trabajadoras victimas de
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ran sido condenados en sentencia firme por haber cometido contra ellas un delito doloso
de homicidio (en cualquiera de sus formas) o de lesiones, salvo que medie reconciliacién'°*.

Aunque la Ley se refiere expresamente a que la victima tenga que ser conyuge o ex-
conyuge del agresor, habria que afiadir a las parejas de hecho que, desde la reforma de
la LGSS (Ley 40/2007), también pueden percibir pensiones de viudedad cuando reinan
ciertos requisitos. La pensidn de viudedad no abonable al agresor condenado acrece, en su
caso, las pensiones de orfandad concurrentes. Estas pensiones, si los hijos fueran menores
de edad, tampoco pueden abonarse al agresor, de manera que el INSS debe propiciar el
nombramiento de otro tutor que perciba las pensiones de estos menores (normalmente la
persona que tenga su guarda y custodia).

En relacién al derecho a pension de viudedad de las propias victimas cuando estu-
vieran separadas judicialmente o divorciadas del agresor causante de la misma, hay que
sefalar que la reforma de la Seguridad Social operada por la Ley 40/2007 anudd, con
caracter general, el derecho a la pensién de viudedad con la percepcion de una pensiéon
compensatoria que se ha de extinguir al recibir la pensién. Al constatarse que algunas
victimas no cumplian este nuevo requisito al haber renunciado precisamente a la pension
compensatoria en un intento de preservar su propia seguridad personal, se vuelve a mo-
dificar la regulacion de la pension de viudedad en la ley de presupuestos de 20102

La normativa (art. 220.1 LGSS) reconoce el derecho a la pensién de viudedad de las
mujeres que, aun no siendo acreedoras de pensiéon compensatoria, acreditasen su condi-
cién de victimas de violencia de género en el momento de la separacion judicial o divorcio.
A pesar de que se admite cualquier medio de prueba valido en derecho para acreditar tal
extremo, se apuntan como oportunos: la sentencia firme o archivo de la causa por extin-
cion de la responsabilidad penal por fallecimiento, o, en defecto de sentencia, por orden
de proteccidn dictada a su favor o informe del Ministerio Fiscal.

Esta nueva posibilidad de devengar pensién de viudedad'®, sin haber sido acreedo-
ra de pensién compensatoria, es de aplicacién no sélo a los hechos causantes producidos
desde el 1-1-2010 (momento de entrada en vigor de la Ley 26/2009) sino también a los
producidos desde el 1-1- 2008 momento en que entr6 en vigor la Ley 40/2007 que impu-
so el requisito de la pension compensatoria que ahora desaparece para este colectivo!®.

violencia de género: Reduccidn o reordenacién del tiempo de trabajo y movilidad geografica o de centro de trabajo”, en
AA.VV. (QUESADA SEGURA, R,, Dir. y PERAN QUESADA, S., Coord.): La perspectiva laboral de la proteccién integral de las
mujeres victimas de violencia de género, Granada. Ed. Comares, 2009, pag. 188.

101 GARCIA ROMERO, B.: “La violencia de género desde la perspectiva del derecho del trabajo y de la seguridad so-
cial”, Aranzadi Social n® 11/2012, pags. 117-148.

10213 ley 40/2007 de 4 de diciembre por medio de su articulo 5 efectiio un cambio normativo trascendente al res-
pecto del derecho a la pension de viudedad de las personas separadas y divorciadas variando los requisitos contem-
plados en el articulo 174.2 de la Ley General de la Seguridad Social de 1994, asi como la modificacién efectuada por la
disposicion final tercera, apartados diez y catorce de la Ley 26/2009 de 23 de Diciembre de Presupuestos Generales del
Estado para el afio 2010.

103 MOLINS GARCIA-ATANCE, J.: “Aspectos criticos de la pensién de viudedad. Especial mencién al matrimonio poli-
gamo y homosexual”, Aranzadi Social, 2005-V, pags. 1179 y ss.

104 Y ABIERE GOMEZ GARCIA, F. y RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “La influencia de la violencia de género para el acceso
a la pensién de viudedad a la luz de los pronunciamientos judiciales”. Revista de derecho de la seguridad social, n®. 16,
2018, pags. 167-181.
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Es cierto que entre la reforma de 2007 y la modificaciéon de 2009, la doctrina ju-
dicial se dividi6 entre aquellos tribunales que si concedian la prestacion, al margen de
la inexistencia de pensién compensatoria, valorando la situacién de violencia de género
que habian atravesado las beneficiarias'® y aquellos tribunales que denegaban la pension
aplicando a rajatabla el requisito adicional de pensién compensatoria, sin ponderar los
derechos fundamentales en juego!® como la integridad psico-fisica de las victimas o la
prohibicién de discriminacién por razén de sexo'’.

4. Conclusiones

Primera. La violencia de género se amplia a muchas areas de la vida de las mujeres,
afectando a su actividad laboral e influenciando también al sistema de prestaciones de Se-
guridad Social, en particular a una pension tan feminizada como la de viudedad. Los cam-
bios en los usos sociales referentes a las relaciones familiares y de pareja han provocado
ciertas distorsiones en la proteccidn de los supervivientes, en especial entre las mujeres
victimas de violencia de género. Es imprescindible comprobar si se puede mejorar la tute-
la de las mismas y la atencidn a sus posibles situaciones de necesidad.

Segunda. Aunque con el fin de dar una solucién, la LOIVG abord6 el tema desde dife-
rentes frentes de proteccidn de las victimas de violencia de género, entre ellos, el laboral
y de Seguridad Social. Los mecanismos articulados por el legislador, como la reduccién o
a la reordenacidn del tiempo de trabajo, la movilidad geografica, el cambio de centro de
trabajo, la suspension de la relacion laboral con reserva de puesto de trabajo y/o la ex-
tincién del contrato de trabajo, admiten que la mujer haga frente a la violencia de género
conservando la vinculacién con el mercado laboral. No obstante, aunque se trata de unos
elementos que tratan de hacer efectiva la proteccion de la trabajadora victima de violencia
de género, estos fueron creados para erradicar el problema de la violencia en aquellos su-
puestos en los que la trabajadora ya haya sufrido los maltratos, de manera que el objetivo
preventivo proclamado por la ley queda en suspenso.

Tercera. Asimismo, en relacion con el derecho a la reduccién de jornada, propone-
mos el mantenimiento del computo de las cotizaciones realizadas como si se tratara de
una jornada completa: dia cotizado por cada dia de vigencia de la relacién laboral. Como
en los supuestos de reduccion de jornada por las causas sefialadas en los arts. 37.4, 4 bis,
y 5 ET, tampoco en este supuesto hay base legal que ampare el computo de las cotizacio-
nes realizadas durante el mismo conforme a la normativa especifica de los contratos a
tiempo parcial pues el legislador ha omitido su inclusién en el &mbito de aplicacion de
aquellas normas.

105 STSJ Cantabria de 22 de enero de 2009, Rec. n2.1108/08 y de 4 de febrero de 2009, Rec. n®. 1193/08.

106 STSJ de Madrid 31 de mayo de 2001, Rec. n2. 388/01: Siempre es posible adoptar un “criterio flexibilizador, huma-
nitario e individualizador” de los requisitos de Seguridad Social resultando paradigmadtica, respecto de la exigencia de alta
para acceder a una pensién de viudedad.

107 STS] Extremadura 22 de octubre de 2009, Rec. n2. 55/2009.
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Porque, en tanto la cuestion no se resuelva por la via del derecho positivo, se propo-
ne valorar la posibilidad de aplicar la técnica del paréntesis sobre las bases de cotizacién
habidas durante la reducciéon de jornada por violencia de género, tomando las inmediata-
mente precedentes, y ello en relacion a todas las prestaciones (excepto las de desempleo,
a tenor de lo previsto en el art. 270.6 LGSS), a fin de no la proteccion de Seguridad Social
de la trabajadora no se vea mermada a causa de un tercero que actia desde el ilicito penal,
y ello en una interpretacion sustentada por los mandatos contenidos en los arts. 9, apar-
tados 1y 2,10, 14,y 53 CE, en relacion al art. 41 CE. 7.3.

Cuarta.- En muchas ocasiones las soluciones propuestas para la proteccién de la vic-
tima son dificiles de llevar a cabo, puesto que requieren de un tipo muy concreto de or-
ganizacion productiva, que es minoritario actualmente, siendo practicamente imposible
efectuar modificaciones del lugar de trabajo en las pequeias empresas que solo tienen un
centro de trabajo. Del mismo modo, sera muy complejo tener una vacante en un puesto de
similar de su grupo profesional; realizar cambios de turno en empresas que no se organi-
zan con este sistema, etc.

Quinta.- En relacion con la negociacion colectiva, la remision que hace el art. 37.7 ET,
quiza resulte excesivamente confiado, por presumir que ésta va a ocuparse de desarrollar
medidas protectoras para las victimas, como los limites minimos o maximos de reduccion
de la jornada; la duracién minima o maxima de ejercicio de los derechos; posibles excep-
ciones a las exigencias legales de acreditacidn; imposiciones de conciliacion con las nece-
sidades y los intereses empresariales, etc. Lo que viene a significar que pueden disponer a
su antojo de esta regulacidn, en tanto no anulen el derecho.

Sexta.- Seria necesario el reconocimiento de derechos mas amplios en el ambito la-
boral y de seguridad social a las mujeres victimas de violencia de género, puesto que como
se ha manifestado, esta siendo un instrumento muy eficaz y, por tanto, de gran utilidad
para muchas mujeres de cara a satisfacer sus necesidades especificas. Se nos ocurre que
podria ser importante, reservar un porcentaje de plazas en las ofertas de empleo publico
del mismo modo que se hace con otros colectivos, como por ejemplo personas con dis-
capacidad, asf como incentivar con concesiones econdémicas directas a las empresas que
contraten a dichas mujeres.

Séptima.- Respecto al ambito del empleo, deducimos que en estos momentos, quiza
sea dificil poder obtener apoyos econémicos para mejorar la incorporacién al mercado de
trabajo de las mujeres victimas de violencia de género; sin embargo, si podriamos solici-
tar a las instituciones publicas, que impulsen campafias de sensibilizacién a la sociedad en
general, y al colectivo empresarial en particular, sobre la necesidad de mejorar las oportu-
nidades laborales de estas mujeres.
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Resumen. Todavia quedan muchos obstaculos para alcanzar una plena igualdad entre
mujeres y hombres. Por el momento, puede decirse que son muy escasos los ambitos profe-
sionales en los que se ha conseguido eliminar cualquier forma directa o indirecta de discrimi-
nacion por razon de género. Parad6jicamente, en el ambito universitario, pese a los numerosos
esfuerzos realizados al respecto, todavia existen ciertas formas de discriminacién por razén de
género que afectan tanto a docentes como estudiantes, y que, como las estadisticas se ocupan
cada afio de confirmar, se manifiestan con especial fuerza respecto a aquellas personas que
asumen la atencion cargas familiares. Estos factores de desigualdad se analizan de forma indi-
vidualizada en este trabajo, al mismo tiempo que se plantean posibles soluciones que ayuda-
rian a atenuar el problema.

Palabras clave: igualdad, discriminacion, maternidad, conciliacién, universidad, estan-
cias de investigacion.

Abstract. Many obstacles remain to achieve full equality between women and men. For
the time being, it can be said that there are very few professional areas in which any direct or
indirect form of discrimination based on gender has been eliminated. Paradoxically, in the aca-
demic context, despite the numerous efforts made in this regard, there are still certain forms
of discrimination based on gender that affect both, teachers and students, and that, as the
statistics are dealt with each year of confirmation, manifest themselves special strength with
regard to those people who take care of family responsibilities. These factors of inequality are
analyzed individually in this paper, at the same time that possible solutions are proposed that
would help to mitigate the problem.

Keywords: equality, discrimination, maternity, conciliation, university, research stays.
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I. Concepto de discriminacion por maternidad

Como es sabido, concretando el alcance del art. 14 CE, nuestro Tribunal Constitu-
cional precisa que la discriminacién por razén de género no comprende sélo aquellos tra-
tamientos peyorativos que encuentren su fundamento en la pura y simple constatacion
del sexo de la persona, sino que también engloba estos mismos tratamientos cuando se
fundan en la concurrencia de condiciones o circunstancias que tengan una relacién de co-
nexion directa e inequivoca con el sexo de la persona’. Esto es precisamente lo que ocurre
con las situaciones de embarazo y maternidad.

Tan intensa y tan obvia ha sido la desigualdad que sufren las mujeres a la hora de
acceder a un empleo o mantener sin interrupciones su vida activa, que el propio legislador
ha tomado medidas al respecto, poniendo en practica acciones de diverso signo con el fin
de favorecer a las personas que, por motivos de conciliacién de la vida familiar y laboral,
se han visto obligadas a sacrificar o postergar su carrera profesional®

Es muy dificil individualizar de forma expresa todas y cada una de las situaciones de
discriminacién que se pueden presentar en la practica diaria del derecho. Son tantas las
modalidades posibles y tan variados los ambitos en los que pueden desarrollarse, que re-
sulta practicamente imposible ofrecer respuesta expresa a cada una de las situaciones con-
trovertidas. Precisamente por ese motivo, el legislador opta por redactar en términos gené-
ricos la prohibicion de discriminacion por razon de sexo (art. 3 de la Ley Organica 3/2007
para la igualdad efectiva entre mujeres y hombres, en adelante, LOI). Como es sabido, el
citado precepto, proclama sin reservas que “el principio de igualdad de trato entre mujeres
y hombres supone la ausencia de toda discriminacion, directa o indirecta, por razon de sexo,
y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién de obligaciones familiares y el
estado civil’. Con esta amplia redaccidn, el legislador intenta evitar que pasen desapercibi-
das formas de discriminacién que no siempre quedan vinculadas biolégicamente al género
en si mismo (como en cambio si lo esta el embarazo), sino a la mayor dedicacién que se
presume a las mujeres frente a los hombres en la atencion de la familia en perjuicio de los
quehaceres profesionales. Asi pues, es muy importante tener en cuenta que la discrimina-
cion por razén de sexo puede manifestarse en la practica revestida de la forma de "discri-
minacion por atencidn a las cargas familiares”, con la amplitud que este concepto conlleva
(segln se desprende de la interpretacion conjunta de los arts. 3 y 8 LOI). Aunque se trate
de una situaciéon que muchas veces pasa desapercibida, se ha de tomar conciencia de que
nada impide que esta faceta concreta de la discriminacion por maternidad se presente en

1 Recogiendo la doctrina precedente, cfr. entre otras, las SSTC 17/2007, de 12 de febrero (RTC 2007,17) y 233/2007,
de 5 de noviembre (RTC 2007, 233).

%2 Precisamente esta finalidad es la que cumple el complemento de la pension de jubilacién por cada hijo a partir del
segundo que incluy6 en nuestro ordenamiento juridico la Ley 48/2015 porla que se aprueban los Presupuestos Generales
del Estado para el afio 2016. La misma finalidad persigue la prestaciéon contributiva de naturaleza no econémica por hijo
a cargo que reconoce actualmente nuestro sistema de seguridad social ante las situaciones de excedencia o reducciéon
de jornada por cuidado de hijos. Sobre éstas y otras cuestiones, véase VICENTE PALACIO, M.A. (2011), “En busca de la
igualdad material de las mujeres: igualdad formal y medidas de accién positiva en materia de Seguridad Social”; Lan
harremanak: revista de relaciones laborales, n2. 25, (ejemplar dedicado a la igualdad y no discriminacién por razén de
género en las relaciones laborales), pags. 191-229.
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sujetos que, aunque no tienen hijos ni biolégicos ni por adopcion, si se encuentran en una
situacion familiar, en la que, constante u ocasionalmente, deben asumir compromisos de
conciliacion. Este concepto resulta especialmente interesante a la hora de abordar el gené-
rico tema de la discriminacion por género en el ambito universitario, pues muchas veces,
como a continuacion se analiza con mas detalle, ésta no se manifiesta inicamente sobre el
profesorado universitario, sino también sobre el alumnado, colectivo en el que, por razones
de edad, no resultan habituales hijos biol6gicos, pero en cambio si son muy frecuentes las
necesidades de atencion familiar (padres, abuelos, hermanos pequefios, principalmente,
que en algdn momento del curso académico requieren de acompafiamiento).

Respecto al tema que vamos a abordar: la discriminacién de la mujer en el ambito
universitario, debe ponerse de manifiesto que, en la mayor parte de ocasiones, se enfrenta
a una discriminacion indirecta, esto es, a un comportamiento o exigencia aparentemente
neutro pero que, valorado en su conjunto, genera un resultado o un efecto mas gravoso so-
bre personas de sexo femenino®. Ademas, el tipo de discriminacién que se constata en el
ambito universitario, en la inmensa mayoria de ocasiones, no esta motivada por cuestiones
de género en si mismas, sino por las vinculaciones biolégicas y sociales que conectan género
y maternidad, y género y atencion de las cargas familiares. Y es precisamente en este campo
donde todavia queda un largo recorrido para poder alcanzar la plena igualdad de género, lo
que exige una reivindicacidn clara y contundente por parte de la comunidad universitaria.

II. El papel de la mujer en las Universidades espaiiolas en cifras

Pese a todo, todavia en pleno siglo XXI quedan ciertas esferas en las que no se ha
tenido en cuenta esta faceta de la discriminacion por razoén de género, materializada en
situaciones de embarazo o maternidad. Asi, por ejemplo, uno de los ambitos en los que se-
ria oportuno revisar su adecuacién a las exigencias propias de la igualdad de género, es el
universitario, puesto que en él existen formas latentes de discriminacion por maternidad
todavia no resueltas. Y es que hoy en dia, parte de los méritos exigidos, no solo para con-
seguir promocionar profesionalmente, sino para evitar la extincion de la relacién laboral
iniciada resultan totalmente incompatibles con las exigencias mas basicas en materia de
conciliacién de la vida familiar y laboral (recuérdese que la vigente Ley de Ordenacién
Universitaria atribuye una duracién limitada en el tiempo a las modalidades contractuales
de Ayudante y Ayudante Doctor, s6lo prorrogables tras la obtencién de una nueva acredi-
tacion habilitante para ocupar una categoria profesional superior).

Realizar estancias de investigacion o asistir a congresos en otras ciudades distintas
a la de residencia, sobre todo si ello implica, como en muchos casos ocurre, un despla-
zamiento internacional, puede resultar una misién muy dificil para personas con cargas
familiares, y en cambio, ni los RD 1312/2007 y 415/2015 (que modifica el anterior) por

3 Como pone de manifiesto MARTIN BARDERA, S. (2018), "Querer y poder: (des)igualdad en la universidad ptblica
espafiola”, Contextos educativos: Revista de educacién, n® 21, pag. 2 del soporte informatico.
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los que se establece la necesidad de obtener una acreditacidon nacional para el acceso a los
cuerpos docentes universitarios, ni los criterios de evaluacion del profesorado reciente-
mente publicados por la ANECA, tienen en cuenta estas circunstancias.

Asi, aunque tanto hombres como mujeres con cargas familiares se encontrarian, en
abstracto, afectados por esta mayor dificultad, en la practica, se trata de un obstaculo que
incide con especial intensidad sobre las mujeres que se dedican a la docencia universitaria
(v es que en éste, como en cualquier otro ambito en la sociedad espafiola, sigue siendo la
mujer la que con mas frecuencia e intensidad se ocupa de la atencion de los hijos, sobre
todo en los primeros afios de vida), situdndolas a la hora de obtener méritos o reconoci-
mientos profesionales, y en virtud de un criterio aparentemente neutro, en una situacién
de mayor dificultad que a sus compafieros varones, a los que en la practica, el nacimiento
de un hijo apenas dificulta la realizaciéon de estancias de investigacion ni la asistencia a
congresos cientificos fuera de la ciudad de residencia*. Y es que como nuestra jurispru-
dencia mas reciente se ha ocupado de poner de manifiesto, constituye hoy en dia un hecho
notorio que, todavia en pleno siglo XXI, son éstas las que asumen, con una responsabilidad
mas intensa, la atencién de las cargas familiares, en detrimento de las oportunidades de
promocién profesional®.

A estos efectos, los datos son muy claros: segun el analisis publicado por la CNEAI,
aunque las mujeres superan a los hombres en porcentaje de éxito en la franja de uno y
dos sexenios, se detecta una clara mayoria masculina a partir del tercer sexenio, dato
que demuestra de forma contundente la mayor intensidad con la que la atencién de las
cargas familiares repercute sobre personas de sexo femenino. De la misma forma, segun
los ultimos datos publicados por el Ministerio correspondientes al curso 2016/2017, las
mujeres representan el 40% de los profesores Titulares de Universidad, pero sélo ocupan
el 20% de los puestos correspondientes al cuerpo de Catedraticos de Universidad®. Y es
que si las cargas familiares dificultan la obtencidn de sexenios de investigacion, también
impiden el acceso a catedra de las personas de sexo femenino, al tiempo que generan una

* Véase el trabajo preparado por las profesoras del Departamento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social
de la Universidad de Murcia LOPEZ ANIORTE, M.C, GARCIA ROMERO. M.B. y FERRANDO GARCIA, EM. (2014) en el que
se denuncian claros ejemplos de discriminacién y se plantean también "Propuestas para la evaluaciéon de la calidad
de la investigacidn en el &mbito del Derecho, incluyendo una perspectiva de género", en AAVV, Libro restimenes X Foro
Internacional sobre la Evaluacion de la Calidad de la Investigacién y la Educacién Superior (Coord. RAMIRO SANCHEZ y
RAMIRO SANCHEZ), Ed. Universidad de Granada, Granada, pag. 100.

5 De forma rotunda, la SAN (Sala de lo Social) de 13 de noviembre de 2013 (AS/2013/3023), reconoce expresamente
que se parte “de una premisa que no esta cuestionada por constituir un hecho notorio. Se trata de la afirmacidn relativa
a que los derechos de conciliacién de la vida familiar y la proteccién de la maternidad y el derecho de lactancia estan
mayoritariamente ejercitados por mujeres”. Aunque los hechos notorios no necesitan ser probados, existen hoy en dia
multiples datos estadisticos que permitirian confirmar dicha circunstancia. Asi, al respecto, véase MEIL LANDWERLIN,
G. (2011), “El uso de los permisos parentales por los hombres y su implicacién en el cuidado de los nifios en Europa”,
Revista latina de sociologia, n°. 1, pag. 8 del soporte informatico.

¢ Curiosamente, las mujeres ocupan el 60% de los puestos de investigacion y docencia en las Universidades publicas
alos 30 afios de edad, pero este porcentaje se invierte al alcanzar los 40 afios. A estos efectos, resulta muy significativo
comprobar el infimo porcentaje de sujetos que acceden a la condicién de profesor titular de Universidad (y con ello,
a la funcionarizacion en el ambito universitario), antes de alcanzar los 40 afios de edad, segun cifras publicadas por
el propio Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte. http://www.educacionyfp.gob.es/servicios-al-ciudadano-mecd/
dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/estadisticas/educacion/universitaria/estadisticas/personal-universitario/
NOTA-EPU-2015-2016.pdf
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diferencia retributiva importante entre hombres y mujeres, lo que contribuye a que la
brecha salarial que se imputa en el ambito de la empresa privada, se materialice también
en el entorno universitario.

IIL. Situaciones de discriminacion en el ambito universitario

Tantos son los requisitos exigidos para acceder a la acreditacion (imprescindible para
promocionar en esta larga carrera profesional), que muchas veces, los profesores univer-
sitarios, sacrifican o posponen la maternidad hasta edades muy avanzadas’. Pero no se
puede olvidar que lo que puede ser simplemente considerado un presupuesto necesario
para la promocion profesional o para acceder a la condicién funcionarial, se convierte en
un requisito imprescindible para mantener el puesto de trabajo en las fases iniciales de
la carrera académica (no se puede olvidar que actualmente, los contratos de ayudante y
de ayudante doctor tienen una duracién maxima de cinco afios, transcurridos los cuales,
si no se ha obtenido una acreditaciéon que habilite al profesor para ocupar una categoria
superior; el contrato se extinguird), lo que intensifica la gravedad del problema, sin que
los planes de igualad, ya aprobados en nuestras Administraciones publicas, puedan hacer
nada por vitarlo, pues se trata de presupuestos de acreditaciéon impuestos a nivel nacional
en cada disciplina académica.

1. Baja maternal, carga docente y acreditacion

Entre otros motivos de desigualdad todavia no resueltos esta el relativo al retraso
que implica la baja maternal en la acumulacién de las horas de docencia necesarias para
obtener una acreditacion de la ANECA a una categoria profesional superior, elemento que
ralentiza la consecucién de los méritos académicos necesarios para la promocion profe-
sional y que apenas afecta a los profesores varones, dando lugar a un claro ejemplo de
discriminacidén indirecta por razéon de género. Problema que se acentia si la maternidad
va precedida de una IT por problemas de salud de la madre derivados del desarrollo del
embarazo, o acompafiada de una suspension del contrato por riesgo en el embarazo o
en la lactancia, cuando la profesora en cuestion desarrolla tareas que pueden repercutir
negativamente sobre la salud del nasciturus o el neonato (muy frecuente, por ejemplo, en
personal que requiera realizar practicas de laboratorio utilizando sustancias potencial-
mente toxicas para la salud de la madre o el feto).

7 Amodo de prueba de la situacion expuesta, cabe destacar el siguiente dato: en el ambito de la docencia universitaria,
las profesoras de universidad presentan una edad media de nacimiento de su primer hijo muy superior a la ya por si
elevada media espafiola (37 afios frente a los 31 afios registrados con caracter general), lo que sin duda constituye
una clara muestra de la dificultad que, a la vista de los criterios vigentes, conlleva la estabilizacién profesional en este
ambito profesional. Estos y otros temas se analizaron en su momento en AAVV (1996), “Mujeres y hombres en la ciencia
espafiola. Una investigacion empirica”, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria General de Politicas de
Igualdad, Instituto de la Mujer, Madrid.

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 132-153 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4768 136
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4768
http://www.uc3m.es/femeris

ALEJANDRA SELMA PENALVA La discriminacion por maternidad y conciliacion en el ambito universitario

Precisamente para solventar el inconveniente planteado, deberian servir los argu-
mentos utilizados por las recientes sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo
de 10 de enero y de 3 de mayo de 2017 (rec. n® 10/2017 y 385/2015 respectivamente),
en virtud de las cuales, y con el fin de evitar que prospere un fendmeno de discriminacién
indirecta por razdén de género, se obliga a reconocer el citado tiempo de baja como tiempo
efectivamente trabajado, para que la trabajadora afectada pueda percibir incentivos por
productividad en un caso?, y la retribucién media derivada de la realizacion guardias mé-
dicas en el otro?, a pesar de haber estado en situacion de baja maternal durante el tiempo
en el que la prestacion de servicios de la que derivan las citadas retribuciones, debi6 pro-
ducirse. Y es que cualquier otra interpretaciéon que quiera hacerse de la citada situaciéon
generaria un agravio comparativo con los trabajadores varones.

Asi las cosas, los mismos argumentos son plenamente extrapolables al ambito uni-
versitario, en los que resulta imprescindible realizar un reconocimiento de la docencia

8 Se aprecia discriminacion cuando, tras la reincorporacion de la trabajadora después de agotar la baja maternal
(haya estado ésta precedida o no de un periodo de suspension de su actividad laboral por motivos relacionados con el
embarazo), se eliminan los pluses variables vinculados a la productividad que estuviesen reconocidos. Aunque en este
tipo de casos, las empresas aleguen que durante los periodos de baja laboral, no se ha realizado actividad profesional
alguna, y porlo tanto, no existe productividad acreditada que abonar tras su reincorporacién, nuestros jueces y tribunales
vienen estimando que, con esta practica, se produce un resultado peyorativo que incide exclusivamente sobre personas
de sexo femenino por motivos relacionados con el embarazo o la maternidad y por lo tanto, coloca a la mujer en peores
condiciones que a los hombres, que no ven perjudicadas sus expectativas retributivas por motivo del nacimiento de
un hijo. De esta manera, la practica jurisprudencial mas reciente, aprecia que, para evitar el resultado lesivo, tras la
reincorporaciéon de la trabajadora, la empresa tendra que seguir abonando en concepto de estos pluses variables, la
retribucién media que viniera percibiendo la trabajadora antes de producirse la suspension del contrato por embarazo
o maternidad, sin necesidad de esperar que transcurra de nuevo el tiempo necesario de prestacidn de servicios para
volver a generar los citados complementos econémicos. Asi, la STS (Sala de lo Social, Seccién 12) n2. 10/2017, de 10
de enero (RJ\2017\38) estima probada la existencia de discriminaciéon por razdén de sexo al constatarse una practica
empresarial consistente en computar como ausencias la baja maternal, asi como la baja por riesgo de embarazo (a
pesar de ser obligatorias ambas bajas con el fin de salvaguardar la salud de la madre), a los efectos de cdmputo de
dias productivos para tener derecho a las retribuciones variables de incentivos en el momento de la reincorporacion.
En este caso, se considera acreditado que las trabajadoras que pasan a la situacién de baja por maternidad o riesgo
durante el embarazo ven alteradas sus retribuciones en el momento de su reincorporacién, pues no perciben incentivos
hasta que no vuelven a transcurrir los periodos necesarios para su devengo, computados sé6lo desde la fecha de dicha
reincorporacion. Ni siquiera consta que se tenga en cuenta al efecto la situacién que quedé fijada en el momento en que
iniciaron la baja, de suerte que cabria decir que a dichas trabajadoras se las considera como ausentes hasta la fecha
de su reincorporaciéon. Se aprecia que tal consecuencia implica una discriminacién directa y es contraria al derecho
al mantenimiento y preservacién de sus condiciones de trabajo y penaliza el ejercicio del derecho a la proteccién por
maternidad, limitando, por tanto, la plenitud del mismo.

9 Con el fin de evitar situaciones de discriminacién indirecta, debe destacarse que nuestros jueces y tribunales han
empezado a estimar también que, si el cambio de puesto o de condiciones de trabajo acordado con el fin de evitar un
riesgo en el embarazo o la lactancia conlleva la pérdida de los pluses salariales funcionales que la trabajadora en cuestion
viniera percibiendo, por estas éstos vinculados a las condiciones de trabajo del puesto anterior, y ello conduce a abonar
a la trabajadora un salario inferior a la cuantia de la prestacion que hubiese recibido de declararse la suspension del
contrato por riesgo en el embarazo o la lactancia si no se hubiera encontrado un puesto equivalente (recordemos que estas
prestaciones ascienden al 100% de la base reguladora del mes anterior a la baja médica) se esta produciendo un perjuicio
econémico a la trabajadora, claramente incompatible con la proteccion integra de sus derechos laborales durante la
situacién de maternidad a la que obliga no sélo la Directiva europea 92/85, sino también, la LOL Esto es precisamente lo
que ocurre ante la indicacién a los profesionales sanitarios de no realizar guardias de atencién continuada a partir de la
semana 26 de gestacion, con el que el cambio de condiciones de trabajo, implica una gran minoracién retributiva respecto
alas condiciones normales de trabajo de la mujer. Este es precisamente el caso que estudia la STS (Sala de lo Social, Seccién
12)n2.43/2017, de 24 enero (JUR\2017\47494), resolviendo el tribunal que, con el fin de no dar lugar a una vulneracién
del derecho a la igualdad y no discriminacién por sexo, procede mantener a todos los efectos el derecho a percibir la
retribucion media de las guardias no realizadas por tal causa durante el periodo de cambio de puesto de trabajo.
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que se hubiera debido impartir durante el periodo de baja por maternidad (y también, en
su caso, durante los periodos de suspension de la relacidn laboral por riesgo en el emba-
razo o la lactancia). Y es que, aunque esta decisiéon no tenga una repercusion econémica
inmediata, si la tiene mediata: su reconocimiento resulta esencial para no perjudicar in-
justificadamente la carrera profesional (y, por ello, también econémica) de las mujeres
que, por un motivo estrictamente bioldgico, se ven obligadas a interrumpir su actividad
profesional. Dado que el numero de créditos impartidos se ha convertido en un criterio
esencial para la obtencion de las acreditaciones tanto a Ayudante Doctor, como a Contrata-
do Doctor, Titular de Universidad o Catedra, si la maternidad obliga a estas trabajadoras a
perder, lo que en muchos casos puede llegar a ser un afio de docencia, se ralentiza su pro-
mocion profesional, con las repercusiones economicas que ello implica, coadyuvando por
tanto a mantener a lo largo de los afios la brecha de género entre las distintas categorias
universitarias antes comentada.

2. Especial referencia a la dificultad de conciliacion en casos de movilidad nacional o inter-
nacional de los profesores universitarios

No se puede negar que las estancias de investigacion que hoy en dia se exigen en el
ambito universitario para acceder, sin excepcion, a todas las categorias profesionales a
tiempo completo, van a suponer un enorme reto a la hora de compatibilizar las obligacio-
nes familiares con las profesionales, creando situaciones de inestabilidad emocional y es-
trés laboral que no se plantean en otros dmbitos profesionales. De esta manera, y siempre
teniendo como objetivo eliminar ciertas formas indirectas de discriminacién por mater-
nidad, se hace imprescindible potenciar y premiar desde la ANECA la realizacion de otros
méritos profesionales, también indicativos de la solvencia investigadora del profesor en
cuestion, pero que no impliquen movilidad geografica y, por lo tanto, que no generen di-
ficultades afladidas en materia de conciliacidn de la vida familiar y laboral. Y es que, en
un entorno digital, en el que la comunicacion interuniversitaria puede realizarse por via
informatica, y en el que el acceso a los recursos bibliograficos en la mayoria de los casos
puede hacerse a través de bases de datos online, no se puede negar que, en la mayoria de
disciplinas, el desplazamiento fisico ya no es tan valioso como forma de acreditar la espe-
cializacion académica del sujeto que las realiza.

Pero no sdlo eso. Con este tipo de exigencias de movilidad, ademas de generar gran-
des obstaculos en la conciliacién laboral del profesorado universitario y contribuir to-
davia mas si cabe, al retraso de la edad media de maternidad de este colectivo, se esta
produciendo una grave irregularidad laboral.

Pese a todo, nadie ha puesto de manifiesto hasta ahora que el actual sistema de es-
tancias de investigacion que se sigue en las Universidades publicas, vulnera de forma pa-
tente las exigencias marcadas por el art. 1.4 ET en materia de movilidad internacional de
trabajadores (norma laboral que ha de actuar como supletoria en lo no dispuesto en la
LOU que a estos efectos actiia como ley especial y que vincula tanto a empresas privadas
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como publicas)?. Tal situacién, produce el efecto de intensificar las dificultades de conci-
liacion que sufre el colectivo de profesores universitarios en fase de acreditacion, pues a
la complejidad que implica atender a las necesidades familiares mientras se realiza una
estancia de investigacion, se une, en los casos en los que se trate de una estancia inter-
nacional, la carga economica que ello implica, lo que en definitiva repercute en la calidad
de vida del hogar familiar, haciendo en muchos casos insostenible recurrir a cuidadores
profesionales durante ese periodo*'.

Existe una situacion que no se puede negar: si la internacionalizacion del profeso-
rado universitario implica un coste que se autofinancie el propio interesado, con el fin de
cumplir uno de los presupuestos exigidos por la ANECA y acceder asi a una acreditacidn,
las dificultades de conciliar vida familiar y laboral durante ese periodo de acentuan al
maximo, pues conciliar en estos casos, sin que esto implique realizar un desembolso eco-
noémico extraordinario, resulta una utopia'2.

Hay que tener presente ademas que la situacion expuesta, ademas de compleja, re-
sulta ilegal, aspecto del que se ha de concienciar el profesorado universitario con el fin de
empezar a detectar y denunciar estas situaciones abusivas. Dicha ilegalidad proviene preci-
samente del incumplimiento de las normas, tanto nacionales como internacionales, que ga-
rantizan una retribucién minima a los trabajadores desplazados. Para emprender el analisis
de esta cuestion, no se puede dejar de hacer referencia a una norma de Derecho Interna-
cional Privado contenida en el propio art. 1.4 de Estatuto de los Trabajadores (en adelante
ET). El citado precepto, al concretar el ambito de aplicaciéon de la norma laboral se ocupa de
precisar cual sera la legislacion aplicable a un supuesto muy especifico de contrato de tra-
bajo con elemento extranjero. En concreto, en dicha norma de conflicto se advierte que “Ia
legislacién laboral espafiola serd de aplicacion al trabajo que presten los trabajadores espano-
les contratados en Espaiia al servicio de empresas espaiiolas en el extranjero, sin perjuicio de
las normas de orden publico aplicables en el lugar de trabajo. Dichos trabajadores tendrdn, al
menos, los derechos econdmicos que les corresponderian de trabajar en territorio espariol”'3.

Realmente el citado art. 1.4 ET, naci6 con la finalidad de introducir en el ordenamiento
juridico espafiol una excepcidn al principio general de lex loci executionis consagrado con ca-
racter general en el art. 10.6 C.C.: de esta manera se conseguia que los trabajadores espafioles

10 Adviértase que siempre que se haya generado un fenémeno de movilidad internacional de trabajadores, sea éste
temporal o permanente, exija o no cambio de residencia, tenga como destino un pais europeo o extraeuropeo, resultaria
de aplicacién la regla antes comentada plasmada en el art. 1.4 ET. MONTOYA MELGAR, A. (2018), “Derecho del Trabajo”,
Tecnos, Madrid, pag. 236.

11 La situacién se puede agravar al maximo en determinadas Universidades en las que, por acuerdo de Consejo
de Gobierno, o por prevision incluida en el convenio colectivo aplicable, como ocurre, por ejemplo, en la Universidad
de Murcia, posiblemente con dnimo disuasorio, se determina la reduccién de un 20% de la retribucién del profesor
universitario a partir del tercer mes de estancia.

12 Adviértase que la Disposicion adicional décima de la LOU expresamente indica que "Los poderes ptiblicos
promoverdn mecanismos de movilidad entre las Universidades y otros centros de investigacion, con sus correspondientes
programas de financiacion (...)". A pesar de esta genérica proclamacion, nadie discute que, en la practica, son muy pocos
los investigadores provenientes de Universidades publicas espafiolas los que obtienen financiacion suficiente para cubrir
integramente los gastos que genera el desplazamiento a Universidad extranjera, pese a que quedan obligados a realizar
este tipo de estancias de investigacion si desean continuar su carrera universitaria.

13 Debe destacarse que es también este principio el que inspira la Ley 45/1999, de 29 de noviembre, sobre el
desplazamiento de trabajadores en el marco de una prestacién de servicios trasnacional.
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contratados al servicio de empresas espafolas radicadas en el extranjero quedasen equipa-
rados a efectos econdémicos a los empleados en territorio espafol, pero teniendo en cuenta
ademas una salvedad, que acttia siempre en beneficio de los propios trabajadores, dado que
en cualquier caso resultaran aplicables las normas de orden publico vigentes en el pais ex-
tranjero en el que se desarrolla habitualmente la prestacién laboral de servicios'*. Esto es, a
pesar de que la legislacion espafiola siga siendo de aplicacién ala relacién laboral de un traba-
jador contratado en Espafia por una empresa espafiola, esto no quiere decir que la legislacion
del pais de prestacion de servicios no deje ningun tipo de huella en la relacion laboral que se
va a desarrollar, temporal o permanentemente en su territorio, pues ésta siempre actuara
en beneficio del trabajador desplazado®. Con dnimo clarificador, valga el siguiente ejemplo:
aunque en virtud del art. 1.4 ET, la legislacion espafiola sera aplicable a cualquier trabajador
espafiol contratado en Espafia al servicio de una empresa espafiola desplazado al extranjero,
el margen de operatividad del orden publico del pais de destino como mecanismo corrector;
no operara con la misma intensidad si el trabajador es desplazado a Ankara que a Frankfurt.

Ahora bien ;qué ha de entenderse por el orden publico del pais de prestacion de
servicios?; ;Qué tipo de derechos laborales integran el orden publico del pais de presta-
cion de servicios? Obviamente, se trata éste de un concepto juridico indeterminado que, a
falta de otro instrumento de concrecion, puede considerarse integrado, por analogia, por
los conceptos que la Ley 45/1999 contempla como derechos minimos para un trabajador
extranjero desplazado temporalmente a territorio espafiol, pero que sirve también para
definir el concepto de orden publico en el &mbito de las relaciones laborales en desplaza-
mientos en sentido inverso: esto es, de trabajadores espafioles desplazados al extranjero,
con lo que en definitiva servira para concretar el verdadero alcance del art. 1.4 ET.

Es el art. 3.1 de la Ley 45/1999 (trasponiendo en realidad la redaccién literal del art.
3 delaDirectiva96/71/CE) el que marca cual es el elenco de derechos minimos que se ha de

1* Ahora bien, sobre este concreto tema, y habida cuenta de la sustitucion de las reglas contenidas tradicionalmente en el
art.10.6 C.C.porlasactualmente indicadas en el Reg. 593 /2008, es muy importante advertir que la doctrina internacionalista
considera que también el citado art. 1.4 ET ha sido derogado por el Reg. 593/2008. Afirmacién que, aplicada en el ambito
laboral resulta, como minimo, discutible. Y es que, aunque no se duda de que un reglamento comunitario tiene eficacia
juridica directa en todos los estados miembros, y un nivel jerarquico superior al de una ley ordinaria, realmente la regla
expuesta en el art. 1.4 ET no contradice en absoluto las normas de conflicto contenidas en el citado texto internacional,
sino que tnicamente estaria introduciendo un complemento o desarrollo a favor del trabajador, para dar respuesta a una
situacidn practica muy concreta. De tal forma, al no producirse una contradicciéon material de derechos, sino simplemente
un desarrollo o mejora destinada a garantizar una proteccion sociolaboral minima en favor de la parte mas débil contractual,
y en ausencia de derogacion expresa del citado art. 1.4 ET, tampoco parece facilmente aceptable una derogacién tacita.
Sobre este tema, véase MONTOYA MELGAR, A. (2018), “Derecho del Trabajo”, Tecnos, Madrid, pag. 236. En este sentido,
véase también FERNANDEZ ROZAS, C., y SANCHEZ LORENZO, S. (2015),“Derecho Internacional Privado”, Civitas, Madrid,
pag. 539. A igual conclusién llegd, durante la vigencia del Convenio de Roma, CARRILLO POZO, L.F. (2004), “Derecho a la
igualdad y a la eleccién de ley en el contrato de trabajo” (comentario a STC 34/2002, de 8.3), en JCTSS, pag. 70.

15 A estos efectos, GALIANA MORENO (2015) recuerda que, como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo, "el
ordenamiento laboral, en cierta forma, “puede ser asimilado a una ordenacion de policia y seguridad, en cuanto consagra
inalienables derechos de los trabajadores por razones no sélo de seguridad colectiva sino de insoslayable acatamiento
a principios de justicia social” [STS 30 diciembre 1966 (Ar. 5511)], (...) o cuando afirma que, en toda cuestién laboral
“predomina el principio de territorialidad como consecuencia de su cardcter tuitivo, lindante con el orden publico
internacional” [STS 2 marzo 1966 (Ar. 1619)]", cfr. GALIANA MORENO, ].M,, "Apuntes sobre el trafico laboral externo
en la jurisprudencial de Tribunal Supremo", en AAVV, "EI Estatuto de los Trabajadores en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo: estudios dedicados al catedrdtico y magistrado Don Antonio Martin Valverde" (coord. Joaquin Garcia Murcia,
Manuel Ramadn Alarcén Caracuel), Madrid, Tecnos, Capitulo III.
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garantizar a todo trabajador afectado por un fenémeno de movilidad internacional (aun-
que ésta, como ocurre con las estancias de investigacion, sea solo temporal)*é. Asi, el citado
precepto indica que “los empresarios incluidos en el dmbito de aplicacién de la presente Ley
que desplacen a Espaiia a sus trabajadores en el marco de una prestacion de servicios trans-
nacional deberan garantizar a éstos, cualquiera que sea la legislacion aplicable al contrato
de trabajo, las condiciones de trabajo previstas por la legislacién laboral espariola relativas
a: a) El tiempo de trabajo, en los términos previstos en los articulos 34 a 38 de la Ley del Esta-
tuto de los Trabajadores; b) La cuantia del salario, en los términos a que se refiere el articulo
4 de esta Ley; c) La igualdad de trato y la no discriminacién por razén de sexo, origen, estado
civil, edad dentro de los limites legalmente marcados, raza, condicion social, ideas religiosas
o politicas, afiliacion o no a un sindicato y a sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros
trabajadores en la empresa, lengua o disminuciones fisicas, psiquicas o sensoriales siempre
que los trabajadores se hallasen en condiciones de aptitud para desempeniar el trabajo o em-
pleo de que se trate; d) El trabajo de menores, de acuerdo con lo establecido en el articulo 6
del Estatuto de los Trabajadores; e) La prevencidn de riesgos laborales, incluidas las normas
sobre proteccion de la maternidad y de los menores; f) La no discriminacion de los trabajado-
res temporales y a tiempo parcial; g) El respeto de la intimidad y la consideracion debida a la
dignidad de los trabajadores, comprendida la proteccién frente a ofensas verbales o fisicas de
naturaleza sexual; h) La libre sindicacion y los derechos de huelga y de reunion”. Como se ha
adelantado, este conjunto de derechos minimos puede entenderse representativo del or-
den publico juridico espafiol a estos efectos de desplazamiento internacional de trabajado-
res, por lo que estas exigencias seran aplicables independientemente del caracter comtn o
especial de la relacién laboral iniciada, de la duracién temporal o permanente del desplaza-
miento que se lleva a cabo, y del caracter publico o privado de la entidad empleadora. Por lo
tanto, las Universidades, sean éstas publicas o privadas, también quedan obligadas a cum-
plir etas garantias legales respecto a su personal, laboral. Y no sélo eso. El hecho de que se
atribuya a estas garantias la funcién de salvaguardar del orden ptblico nacional, hacen que
resulten plenamente extrapolables a cualquier otro sujeto que se encuentre en situacién
similar de desplazamiento en interés de la empresa o entidad para la que presta sus servi-
cios, aunque no mantenga con ella una relacién laboral: esto permite apreciar que también
los funcionarios adscritos a una Administracién publica espafiola, quedaran plenamente
incluidos dentro del ambito protector de estas garantias, con lo que se esta reconociendo
que los derechos reconocidos en la citada norma también resultan plenamente aplicables
a profesores titulares y catedraticos mientras se encuentran de estancia de investigacion.

16 "’elenco delle materie che formano tale nucleo imperativo di tutela include le norme - risultanti da disposizioni
legislative, regolamentari, amministrative o da accordi collettivi dichiarati di applicazione generale - relative ai periodi
massimi di lavoro e minimi di riposo, alla durata minima delle ferie annuali retribuite, alle tariffe minime salariali
(comprese le maggiorazioni per lavoro straordinario), alle condizioni di cessione temporanea dei lavoratori, alla tutela
delle condizioni di lavoro di gestanti o puerpere e di bambini e giovani, ed infine alla parita di trattamento fra uomo e
donna nonché alle altre disposizioni in materia di divieti di discriminazione. Si tratta, come €& stato notato, di materie che
da un lato costituiscono l'ossatura del diritto del lavoro comunitarizzato (cioé oggetto di normativa di armonizzazione)
e che dall’altro possono considerarsi “determinanti ai fini del costo del lavoro (e dunque della concorrenza)”. GIUBBONI
S. (2008), “Diritto del lavoro e competizione regolativa nell'Unione Europea”, Rivista trimestrale dell'avvocatura
dell'instituto nazionale della previdenza sociale, n®. 3, pag. 645.
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Debe destacarse que, en caso de desplazamiento temporal, la citada Directiva
1996/71 no tiene por objeto modificar la ley aplicable al contrato de trabajo sino que fija
un “nucleo duro” de normas imperativas que deben respetarse durante el periodo de “des-
plazamiento” en el Estado miembro de acogida, “cualquiera que sea la legislacién aplica-
ble alarelacion laboral”'”. Sobre este tema, se ha de tener en cuenta en todo momento que
el incumplimiento de estos postulados por parte de las empresas que desplacen tempo-
ralmente a Espafia a sus trabajadores genera la imposicion de una sancién administrativa,
segun lo indicado en los arts. 10 y 39 LISOS.

Adviértase que, dada la generalidad del concepto de orden publico que se deduce
de la normativa citada, éste resulta aplicable no sélo a los profesores que mantengan
un contrato de trabajo con una Universidad publica o privada, sino a cualquier tipo de
empleado publico, y por tanto, también al PDI funcionario que realice una estancia de
investigacion.

Pese a todo, en lo que respecta a las estancias de investigacion, no se ha previsto
por el momento instrumento alguno que permita garantizar que el profesores, durante su
estancia en el extranjero, perciba, al menos, la retribucién minima para la categoria pro-
fesional que desempefia el concreto trabajador en el pais de destino al que obliga la legis-
lacién espafiola (hay que cuidado con este extremo, pues esta obligacién no se cumpliria
garantizando el SMI del pais de destino, pues se trata de un concepto diferente), pese a ser
ésta una de las imposiciones propias del orden publico del pais en el que, aunque sea de
forma circunstancial, se realice la prestacién efectiva de servicios.

Ahora bien, si la normativa vigente garantiza una retribucién minima a cualquier
trabajador (incluidos el PDI contratado por Universidades), ;por qué no se aplican estas
exigencias? ;Por qué motivo en la practica, no se estd asegurando al profesor desplazado
la retribucién minima de su categoria profesional en su pais de destino?

Se trata éste de un aspecto complejo. Y es que, aunque constituye un derecho que
acompafia al trabajador independientemente de la duracion del desplazamiento en cues-
tion, parece que no siempre se deja una constancia fehaciente de que se ha realizado, lo que
impide que actien los medios legales que actualmente existen para detectar y regularizar
este tipo de situaciones: en muchas ocasiones, las Universidades espafiolas no comunican
a la Direccién Provincial de Trabajo de la correspondiente CCAA la salida de sus profeso-
res para que pueda realizar el oportuno seguimiento y control de esta situacién (cosa que
estarian obligadas a hacer en desplazamientos de mas de ocho dias'®), y por otra, el pais

17" De tal forma, la Directiva 1996/71 debe considerase una prolongacién de las leyes de policia que contempla el
art. 9 del Reg. 593/2008 (y antes el art. 7 del Convenio de Roma). Cfr. COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS.
“Libro verde sobre la transformacién del Convenio de Roma de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones contractuales
en instrumento comunitario y sobre su actualizacién”, Bruselas, 14.1.2003. COM (2002) 654 final, pag. 39. Sobre este
tema, in extenso, véase MENENDEZ SEBASTIAN, P.(2006), "Competencia judicial y ley aplicable al contrato de trabajo con
elemento extranjero”, Lex Nova, Valladolid, pags. 163 y ss.

18 Debe advertirse que la Ley 45/1999 no ofrece exactamente el mismo tratamiento juridico a todos los fenémenos
de desplazamiento temporal internacional de trabajadores, pues aquellos cuya duracién no exceda de ocho dias, seran
objeto de una importante flexibilizacién y atenuacién de las obligaciones que comportan. En concreto, la propia norma
especifica que no les serdn aplicables las obligaciones relacionadas con la garantia de la retribucién minima y del periodo
minimo de vacaciones previstos como derecho minimo e irrenunciable en la legislacién nacional del pais de destino, ni
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de destino sélo pide visado o inscripcion (despendiendo de si se trata de un pais comuni-
tario o extracomunitario) cuando se trata de desplazamientos superiores a tres meses, en
cuyo caso, ademas no siempre existe comunicacién entre los datos que reciben las oficinas
de extranjeria, con el organismo publico, dependiente del ministerio de trabajo (u 6rgano
equivalente) que en su caso, exista en el pais de destino, y que, en su caso, estuviera encar-
gado de controlar las condiciones de trabajo que se estan aplicando a los trabajadores que
(aunque sea de forma circunstancial) desempefian una actividad retribuida en su territorio.
A estos efectos no se puede olvidar que, aunque se trate de una estancia de investiga-
cion, la finalidad no es la formacién en el empleo (ambiguamente desarrollada en el art. 23.3
ET), sino realizar las tareas de investigacion (y en muchos casos, también de docencia) in-
herentes a la condicién de PDI en otro lugar diferente a la Universidad de adscripcién. Esta
diferenciacién, aunque parezca obvia, resulta en la practica de fundamental importancia.
Adviértase a estos efectos que la realizacion de una estancia de investigacion no re-
quiere ni la matriculacién en un curso ni en un programa externo (que seria imprescindi-
ble para poder hablar de una estancia con finalidad formativa, tal como se desprende del
art. 23 ET)?, sino la concrecién de un concreto tema de investigacion que se desarrollara
durante la estancia y bajo la tutela de un profesor adscrito al centro de destino (unido a
veces a un calendario de docencia). Esto es: lo que implica realmente la estancia es reali-
zar las mismas tareas inherentes a la condicion de PDI en una Universidad distintas a la
de adscripcion, previa aprobacion del periodo estancia y tema de investigacion elegido
tanto por el Departamento, como por la Facultad y por el Consejo de Gobierno de la Uni-
versidad a la que pertenece el solicitante, y sometida a la obligacion final de presentar la
justificacion acreditativa de las tareas realizadas. Son, en definitiva, datos suficientes para
poder considerar las estancias de investigacion como supuestos sui géneris de movilidad
en interés de la empresa. Y es que mientras se lleva a cabo una estancia de investigacion

tampoco sera necesario comunicar a la autoridad laboral el hecho de que dicho desplazamiento se va a producir con el
fin de que pueda realizar la oportuna labor de seguimiento y control (cfr. respectivamente arts. 3.3 y 5.3 de la citada Ley
45/1999, que transpone las previsiones que a estos efectos realiza la Directiva 96/71/CE).

1 No se puede olvidar que el art. 23.1.c) ET permite la suspension del contrato de trabajo con reserva de puesto
cuando el trabajador pretende a acceder a cursos de formacion o perfeccionamiento profesional tendentes a mejorar
sus posibilidades de empleabilidad futura. Aunque doctrina y jurisprudencia vienen admitiendo sin reservas que
no es preciso que la asistencia a tales cursos persiga la obtencién de un "titulo profesional”, no se puede negar que
es si es imprescindible la inscripcidn y asistencia a una actividad formativa periddica para poder disfrutar de este
derechos. Sobre esta concreta necesidad de justificacién, véase QUINTANILLA NAVARRO, R.Y.(2014), "Regulacién legal
y convencional de los permisos formativos", Revista del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, n°. 113, pag. 220. No
se puede confundir en ningiin momento con la situacién que atraviesa el profesorado Universitario, por lo que los
permisos docentes que, en su caso, se puedan conceder a estos efectos por los Departamentos y Consejos de Gobierno,
no se puede equiparar nunca a la concesién de un permiso formativo (ni siquiera, con un permiso formativo respecto
a los cuales los convenios colectivos hayan podido extender, total o parcialmente, las obligaciones de retribucién de la
Universidad empleadora, mejorando las condiciones previstas en el art. 23 ET). Y es que la matriculacién en un curso
de formacidn resulta imprescindible para que pudieran operar cualquiera de las previsiones del art. 23 ET, dando lugar
asi a una situaciéon muy diferente a la que se registra cuando se realiza una estancia de investigacion (o de investigacion
y docencia), que aunque pueda servir para mejorar el curriculum profesional del sujeto que las realiza, en ningun caso
pueden asimilarse, por el mero hecho de desarrollar labores de investigacién y docencia en otro centro universitario
o investigador, a la "asistencia a cursos" que requiere la legislacidn laboral a estos efectos. Acerca de los presupuestos
necesarios para que actiie el permiso para la formacién contemplado en el art. 23 ET, véase la tesis doctoral de LLEO
CASANOVA, B.(2002), "La formacion profesional en la relacion juridica laboral", Universidad de Valencia, pags. 539 y 546
soporte informatico. https://www.tdx.cat/handle/10803/81330.
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el profesor en cuestidon dedica su tiempo y esfuerzo a mejorar su perfil investigador en
beneficio de la entidad universitaria de la que proviene.

Pero no sélo eso, por lo que a las estancias de investigacion se refiere, debe ponerse
de manifiesto otro dato: ;realmente son voluntarias para los profesores afectados? La res-
puesta a esta pregunta resultara esencial para valorar si procede aplicar otra institucion
laboral prevista para garantizar los derechos de los trabajadores.

Basta un pequefio acercamiento al ambito universitario para comprender que las
estancias no son voluntarias, sino que se trata de un presupuesto obligatorio para poder
continuar la carrera universitaria. Y es que, sin ellas, como se ha descrito, no s6lo no habra
promocion profesional, sino que, en muchos casos, la carrera universitaria se agotarg, sin
posibilidades de prdrroga, dando lugar a la extincidn de la relacion juridica con la Uni-
versidad. La movilidad del profesorado universitario puede entonces considerarse una
obligacion mas (dentro de las distintas obligaciones laborales que éste personal adquie-
re) impuesta, como una especialidad propia de la normativa aplicable a los profesores
universitarios, que pasaria a completar el régimen de derechos y obligaciones laborales
enumerados con caracter general en los arts. 4y 5 ET.

Ademas, los distintos rankings de calidad y excelencia de las Universidades del Mun-
do, valoran, entre otros parametros, la categoria profesional del cuerpo docente: a mayor ca-
tegoria profesional media, mayor puntuacién. De esta manera, la promocién profesional se
convierte no sélo en una aspiracion legitima del profesorado universitario, sino también de
un requerimiento de las respectivas Universidades, que persigue acreditar, a través de datos
objetivos, la solvencia de su plantilla. En otras palabras: lo tinico que puede elegir el sujeto
es el lugar de destino, duracidn, las fechas concretas en las que ésta se celebrard y el tema de
investigacion que se desarrollara durante dicho periodo. Pero la obligacion de realizarlas le
viene impuesta por la normativa universitaria (aunque en el texto de la LOU aparezca sélo
cono una referencia indirecta a la movilidad del profesorado, en el desarrollo reglamentario
de los criterios necesarios para obtener las preceptivas acreditaciones nacionales previas a
la contratacion de ciertas categorias de PDI ya aparece de forma clara esta exigencia).

En definitiva, las estancias de investigacion constituyen un supuesto de movilidad
de trabajadores, y como tal, debe quedar amparada por los derechos que el ordenamiento
laboral contempla como minimos e irrenunciables. Esta apreciacion lleva a considerar
ilegales y abusivas las “licencias por investigacion” (retribuidas o, al menos, parcialmente
retribuidas) previstas en ciertos convenios colectivos correspondientes al PDI laboral de
Universidades espafolas®. Y es que, como es sabido, la negociacién colectiva no puede
minorar los derechos ya reconocidos en el texto de la ley.

20 Véase, por ejemplo, el art. 44 del II convenio colectivo para PDI laboral de la Universidad de Murcia. A estos
efectos, procede insistir una vez mas en que, aunque textualmente se denomine "licencia por estudios”, si tiene por
objeto "realizar actividades docentes o investigadoras vinculadas a otra universidad, institucién o centro, nacional o
extranjero”, lo que en realidad se ha concedido es una autorizacién para realizar las mismas funciones que el profesor
universitario realiza habitualmente en su puesto de trabajo (investigaciéon y docencia), en otro no vinculado, situacién
en realidad equiparable a un fenémeno de movilidad internacional temporal pactado de mutuo acuerdo entre trabajador
y empresario, que no puede confundirse en modo alguno con una auténtica “licencia por formacidn”, &mbito material
en el que la negociacion colectiva si puede mejorar lo previsto en el art. 23 ET, pactando nuevos derechos, esta vez
mas ventajosos, a cargo de la entidad empleadora y respecto a los cuales, la concesion de un "permiso retribuido”,
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Precisamente por tratarse de una obligacion, resulta obvio que deberian aplicarse
también las garantias que el art. 40 ET establece en favor de los trabajadores trasladados,
temporal o permanentemente, a un lugar (nacional o extranjero) que implique cambio del
lugar de residencia. Y es que, en estos casos, ademas de garantizar ciertos dias de permiso
retribuido con el fin de facilitar la reagrupacion familiar, la empresa adquiere la obligacion
de hacer frente a los gastos de desplazamiento y estancia durante dicho periodo. Nada
mas lejos de la situacion a la que actualmente debe enfrentarse el profesorado universita-
rio a la hora de de estancias de investigacion.

VI. Laigualdad de género en las aulas

Pero aunque a lo largo de este trabajo se ha tratado de forma principal el tema de
la discriminacién indirecta que sufren con el sistema actual, los docentes universitarios
con cargas familiares, no se puede dejar de hacer una referencia expresa a la discrimina-
cion por razdén de género que afecta al alumnado. Y es que, aunque muchas veces pasen
inadvertidas, existen multiples situaciones que consiguen lastrar la presencialidad y con
ello también, el rendimiento femenino. Volvemos de nuevo a la cuestiéon que daba origen
a estas reflexiones: las estadisticas no mienten, y éstas, cada afio, se ocupan de confirmar
que, en todas las edades y espectros sociales, sigue siendo la mujer la que asume el peso
de la conciliacion. Y en esta ocasién no hace falta hacer referencia inicamente a descen-
dientes a cargo sino a otros parientes que, por razén de edad, discapacidad o enfermedad,
necesitan bien permanente, bien puntualmente, atencién familiar.

No se puede negar que, en la practica, son muchos y variados los factores que in-
troducen ciertos elementos de desigualdad entre hombres y mujeres cuando éstos son
alumnos universitarios. Muestra de ello es, por una parte, la clara constataciéon en todas
las Universidades del mundo de carreras fuertemente feminizadas o masculinizadas, lo
que a su vez da lugar a la consiguiente masculinizacién o feminizacion de la profesion co-
rrespondiente, lo que dificulta al maximo la obtencién de una presencia equilibrada entre
mujeres y hombres en determinados entornos profesionales??, situacién que contribuye a
intensificar y cronificar el problema??. Por otra parte, ha de destacarse la escasa formacion
en materia de igualdad de género que actualmente se incluye en los planes de estudio de
titulaciones universitarias?®, teniendo en cuenta que ademas que, en los escasos modelos

aunque ésta contraprestacioén no alcance la retribucién mensual del profesorado universitario por habérsele aplicado
una reduccidn, o no iguale la retribucién que se hubiera percibido en el pais en el que se pretende realizar el curso de
formacién, no darian lugar a incumplimiento alguno de la legislacién laboral, por tratarse de situaciones muy diferentes.

21 Como se ocupa de resaltar MENENDEZ CALVO, R. (2011), " Impacto laboral de la implementacién de planes y
politicas de igualdad en las empresas"”, Anuario de la Facultad de Derecho, n®.4, pag. 168.

22 Se ha de concienciar a la sociedad de que todas las profesiones pueden desempefiarse con una perspectiva de género,
esto es, siendo especialmente sensibles con problemas sustancialmente femeninos. Esta nueva visidn permite satisfacer las
necesidades de la sociedad al mismo tiempo que abre nuevas perspectivas de negocio en muchas especialidades. Prueba
de ello es la medicina aplicada con perspectiva de género, la arquitectura con perspectiva de género o la informatica con
perspectiva de género, o la interpretacion del derecho con perspectiva de género, entre otras muchas especialidades.

23 Situacién que ponen de manifiesto BAS PENA, E., FERRE JAEN, E. y MAURANDI LOPEZ, A.(2017), en "Educacién
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en los que se contempla, muchas veces se trata de una formacién demasiado generalista,
poco adaptada a las necesidades especificas de la titulacion que se cursa, y por lo tanto,
sin apenas potencial real de formar verdaderos profesionales que puedan, en el futuro,
desarrollar su actividad respetando la igualdad efectiva entre mujeres y hombres.

Pero no so6lo eso. También los horarios lectivos y la introduccion de la asistencia
como criterio de evaluacion, aunque por el momento gocen de una aceptacién generaliza-
da, pueden llegar a atentar abiertamente contra los principios mas basicos derivados de
la igualdad de género, perjudicando al colectivo que se ve obligado a compatibilizar sus
estudios universitarios con la atencién de su familia, lo que en la practica, por los motivos
sociales y culturales ya expuestos, se traduce en la introduccidn de obstaculos adicionales
que lastran la formacién femenina.

Através de estas lineas se quiere poner de manifiesto que ciertas costumbres univer-
sitarias relacionadas con la distribucién e imparticion de la docencia, nunca van a superar
una valoracién critica realizada con perspectiva de género. Y es que, inmediatamente se
detecta que, aunque sea de forma velada, introducen factores de desigualdad de trato que
inciden con mas fuerza sobre personas de sexo femenino y que, llegado el caso, pueden
motivar no sélo la obtencién de una calificacién final mas baja de la media, sino también
el abandono de los estudios o la desmotivacidn para iniciarlos.

Para evitarlas, resulta imprescindible incluir en los planes de igualdad de la respecti-
va Universidad las indicaciones necesarias para poder elaborar criterios de evaluacién que
no sean especialmente perjudiciales con un sexo mas que con el otro, y al mismo tiempo
formar al profesorado universitario en temas de igualdad, ofreciéndole instrucciones basi-
cas que permitan elaborar una guia docente con perspectiva de género. Pese a todo, en la
practica, resulta excepcional encontrar previsiones de esta indole incorporadas al conteni-
do de los planes de igualdad de nuestras Universidades, a la vez que puede afirmarse con
rotundidad que un elevadisimo porcentaje del profesorado universitario no ha recibido en
ningdn momento ni formacion ni instrucciones de ningin tipo en materia de igualdad?,
pues los planes internos de formacién universitaria no suelen contemplar esta perspectiva.

Si bien es cierto que la edad media del alumnado universitario convierte en excep-
cional la necesidad de atencion de cargas familiares, no resta importancia al problema de
desigualdad que se denuncia desde estas lineas, sino que, en realidad lo acrecienta. Y es
que, aunque se trate de obstaculos que muchas veces no dejan un claro reflejo en las esta-
disticas?, esto no quiere decir que no existan, sino que obviandolos se esta invisibilizando

Superior, competencias transversales y género: validacién de un cuestionario, Revista de humanidades, n2. 31, (Ejemplar
dedicado a: Innovacion docente en el ambito de la universidad), pags. 57-76.

24Y es que se limitan en la mayor parte de los casos a realizar proclamaciones genéricas de la necesidad de favorecer
la conciliacion entre el colectivo de PDI, PAS y alumnado, sin realizar, al menos por lo que respecta al tltimo colectivo
mencionado, mayores aclaraciones salvo las relativas a la necesidad de tener actualizada la informacién docente
incorporada en las aulas virtuales de cada asignatura, compromiso con el que Gnicamente se mejoran las herramientas
de estudio y preparacién de la asignatura, pero no tiene influencia alguna sobre los criterios de evaluacién exigibles.

% En concreto, a la vista de las cifras que cada afio publica el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte, parece
que el alumnado de sexo femenino supera el 50% en gran parte de las titulaciones, al mismo tiempo que obtiene una
calificacion media ligeramente superior a la de sus compafieros varones en la mayoria de disciplinas. Pero, estos datos
aparentemente tan exitosos no quieren decir que el problema no exista, sino simplemente que hay que observar con
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al colectivo que mas esfuerzo realiza para desarrollar sus estudios y mantener sus califi-
caciones, provocando que, en la mayor parte de los casos, pase desapercibido el problema
al que se enfrentan. A modo de ejemplo cabe llamar la atencién sobre un hecho: a pesar
de que la totalidad de las Universidades espafiolas disponen hoy en dia de una guia de
utilizacion no sexista del lenguaje y de mecanismos de prevencion y deteccion del acoso
sexual en el entorno universitario, por el momento, practicamente ninguna ha implantado
protocolos especificos de actuacion ante las situaciones de maternidad y paternidad del
alumnado con el fin de ofrecer a los estudiantes alternativas concretas y bien definidas de
actuaciéon que les permitan participar en procesos de evaluacién continua sin necesidad
de sufrir un especial desgaste emocional y fisico.

Pero éste no es el unico inconveniente que la evaluacion continua puede llegar a re-
presentar en la practica. Nadie puede negar que, si bien los compromisos profesionales y
académicos son sustancialmente previsibles, la necesidad de atencién que pueda requerir,
de forma puntual, uno de los miembros de la familia es, por esencial, imprevisible, lo que
introduce un nuevo factor de complejidad no sé6lo a la hora de compaginar la asistencia
regular a las clases, sino la obtencion de la puntuaciéon que en muchas guias docentes se
sigue atribuyendo a la mera presencialidad o incluso, a la asistencia y entrega periddica
de elementos de evaluacién en soporte escrito. Por este motivo, deberia admitirse sin re-
servas que la falta de criterios alternativos de puntuacidon que permitan a aquellas perso-
nas que no puedan asistir con regularidad a las sesiones lectivas compensar al 100% la
puntuacion perdida, invalida la aplicabilidad de los criterios de evaluacién. Cualquier otra
decision implica obviar la perspectiva de género en la docencia universitaria e invisibili-
zar los problemas de conciliacién socialmente asociados al sexo femenino, impidiéndoles
alcanzar la calificacion final que su esfuerzo merece. Un lugar no menos importante en la
consecucion de la igualdad de género lo ocupan los horarios lectivos, cuya dificil compa-
tibilidad con la atencién de las cargas familiares puede provocar en muchos casos, la falta
de alumnado femenino.

Esta desigualdad se aprecia con mayor fuerza en los estudios de posgrado, donde la
edad media del alumnado ya se ha incrementado, y por tanto, es mas habitual que existan
parientes a cargo, hecho que muchas veces desincentiva la matricula, fuerza al abandono
o ralentiza la obtencion del titulo universitario a las personas que se ocupan de aten-
derlas. Un claro ejemplo de ello seria el siguiente dato: siguen siendo excepcionales los
Master universitarios oficiales ofrecidos por universidades espafiolas, en la modalidad de
estudios presenciales que se imparten exclusivamente en horario de mafnana?. Y es que,
buscando facilitar la asistencia al porcentaje de alumnado que compatibilice los estudios
con el desarrollo de una actividad productiva, se olvida al colectivo que ha de atender
cargas familiares (al respecto, no se puede olvidar que por el momento, ningiin modelo de

detalle para poder apreciarlo: las grandes dificultades de conciliacién se pueden apreciar con claridad cuando se manejan
las cifras de alumnos que acceden a sus estudios de Grado, Master o Doctorado con més de 35 afios de edad, pues a partir
de ese momento se registra un mayor porcentaje de varones que de mujeres que consiguen finalizar sus estudios.

26 Una de las pocas excepciones la encontramos en el Master universitario en mediacion e intervencién social,
impartido en la Facultad de Psicologia de la Universidad de Sevilla, de 9 a 14 horas, o en los Masteres en Ingenieria de
Caminos, Canales y Puertos y en Ingenieria Quimica que imparte la Universidad de Alicante.
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atencion institucional de menores de edad cubre el horario vespertino, -y a veces, practi-
camente nocturno- en el que se imparten los citados estudios)?’.

Pero el problema real que desencadena este tipo de cuestiones es mucho mas im-
portante y complejo de lo que a primera vista puede parecer: a menor calificacion media
o ausencia de formacién de posgrado, menos oportunidades laborales se despliegan ante
al sujeto en cuestion (mas dificultades en su estabilizacidon profesional, menos probabili-
dades de optar a ascensos, asumir puestos de responsabilidad, etc.). Y lo mas importante:
es precisamente esta situacion la que ademas motiva el bajisimo indice de natalidad en
nuestra sociedad, pues son pocas las mujeres espafiolas que deciden pagar el alto precio
profesional que implica acceder a la maternidad antes de los 30 afios. En resumen, la difi-
cultad inherente de conciliacion de la vida laboral y familiar que lastra el modelo produc-
tivo actual y que incide con especial intensidad sobre las mujeres trabajadoras, contribuye
a poner en entredicho la sostenibilidad del sistema actual de Seguridad Social al mismo
tiempo que acentuda la ya archiconocida brecha de género en salarios y pensiones que por
el momento se viene presentando como una situacion incontrolable que ensombrece el
mercado de trabajo de nuestro pais. Parad6jicamente, esta dificultad de partida no impide
que la presencia femenina en las aulas sea mayoritaria en muchas titulaciones®, y que
ademas, sigan obteniendo, de media, mejores resultados académicos que sus compafieros
varones tanto en los estudios de Grado como de Master?’, aunque es de presuponer que
esto ocurre, so riesgo de retrasar peligrosamente la edad media de maternidad en Espafia
0, en caso contrario, provocando un desgaste fisico y emocional importante. Tampoco se
puede olvidar que en muchos casos, la posibilidad de compatibilizar la atencién de las car-
gas familiares con la asistencia regular a sesiones lectivas radica inicamente en un factor
de disponibilidad econémica, premiando a los hogares en los que sus ingresos mensuales
les permiten recurrir a apoyo externo, y privando de esta posibilidad a los restantes, que
pierden junto con la formacién a la que no han podido acceder, nuevas perspectivas profe-
sionales y salariales, contexto que retroalimenta a su vez el problema de base.

Por ultimo, necesariamente han de destacarse los episodios de discriminacién por
razon de género que pueden registrarse en las asignaturas de prdcticum que, con caracter
obligatorio u optativo, se incluyen dentro del plan de estudios de la mayor parte de titu-
laciones de grado y posgrado que actualmente ofertan nuestras Universidades. Gracias
a ellas, y siempre con exclusiva finalidad académica, los alumnos universitarios toman
un primer contacto con instituciones y empresas, publicas o privadas, en las que podran
comprobar en primera persona en qué consiste el ejercicio practico de la profesiéon para
la que se estan preparando. Y es lo que parece una experiencia muy util, puede llegar a
convertirse en el contexto propicio para llevar a cabo, de forma impune, claros ejemplos

27 Muestra de ello es la disminucién progresiva del porcentaje de alumnas matriculadas y egresadas de los estudios
de posgrado conforme avanza la edad de la estudiante, tal y como demuestran los datos estadisticos publicados por
el Ministerio de Educacién, Cultura y Deporte. https://www.mecd.gob.es/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/
estadisticas/educacion/universitaria/datos-cifras/datos-y-cifras-SUE-2015-16-web-.pdf

2 Como revelan los datos publicados en https://www.mecd.gob.es/dms/mecd/servicios-al-ciudadano-mecd/
estadisticas/educacion/universitaria/datos-cifras/datos-y-cifras-SUE-2015-16-web-.pdf.

29 Datos publicados en https://www.elmundo.es/grafico/sociedad/2017/09/27 /59b8e122268e3eae4f8b4672.html.
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de discriminacion por razon de género. Asi pues, resulta habitual que en las entrevistas de
seleccidn de candidatos se planteen preguntas relativas a la situaciéon familiar o sentimen-
tal de las candidatas (mujeres) que no se realizan a los hombres. Se trata de una situacion
que de producirse en una entrevista de trabajo, sin duda seria constitutiva de una infrac-
cion grave de discriminacion en el acceso al empleo (art. 16 LISOS), pero que en cambio,
sin dejar de ser claramente antijuridicas, al realizarse en un contexto que no deja de ser
estrictamente académico, no encuentran encaje en la citada disposicién sancionadora.
Contribuye a ello el hecho de que las alumnas afectadas, en muchos casos, por su juventud
e inexperiencia, estén poco preparadas para enfrentarse de forma directa a este tipo de
situaciones, y no denuncien el episodio que han vivido, lo que hace que, en muchos casos,
este tipo de entrevistas claramente discriminatorias resulten indetectables.

Parece sobreentenderse que, con este tipo de cuestiones, las empresas pretenden
formar una base de datos en las que se registren perfiles personales de cualquier poten-
cial demandante de empleo. También podria pensarse que, en realidad, lo que la empresa
pretende encomendar al alumno en practicas son funciones estrictamente laborales, aho-
rrandose la cotizacion a la Seguridad Social, dando lugar con ello a una relacién laboral
encubierta, de ahi su interés en conocer su "disponibilidad” productiva. Ahora bien, en la
practica, incluso aunque los alumnos pongan de manifiesto la situacion sufrida al Coordi-
nador de prdcticum de su titulacion, al Decano de su Facultad o incluso al Rector de la Uni-
versidad, quedan pocas vias de actuacién para solventar el problema, sobre todo, porque
en la mayoria de ocasiones, la persona afectada sélo podra aportar su testimonio como
unico medio de prueba, lo dificulta la utilizacién de vias sancionadoras administrativas o
penales. La falta de denuncia expresa, unida a la falta de prueba, provoca que en la mayo-
ria de ocasiones la Uinica medida adoptada sea la de excluir dicha empresa como destino
de practicas para futuros cursos académicos. Ahora bien, esta solucién, aunque sin duda
razonable, no siempre es plenamente factible: es tanta la escasez de destinos de practicas,
tan amplia la red de contactos que se obliga a tener a cada Universidad con los modernos
planes de estudios, tanta la demanda de practicas curriculares y extracurriculares por
parte del alumnado, y tan escasas las contraprestaciones que estas empresas reciben por
su colaboracién con la Universidad, que muchas veces sacrificar un destino se plantea
como la ultima de las opciones, que Unicamente se adoptara en casos especialmente ex-
tremos, sobre todo, cuando la empresa en cuestion es especialmente grande y exitosa en
el tejido empresarial y por ello, particularmente demandada por el alumnado.

En resumen, las practicas empresariales en empresas o entidades generan una nue-
va fuente de conflictos, muchas veces dificilmente controlables o evitables, pero intolera-
bles en cualquier caso en Universidades comprometidas con la igualdad de género.

V. Consideraciones criticas

Debe concluirse que, aunque este tipo de estancias estén ideadas con el fin de pro-
mover "acciones para aumentar la visibilidad internacional y la capacidad de atraccion de
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Esparia en el dmbito de la investigacion y la innovacién" (tal y como proclama el art. 39.2
de la Ley 14/2011, de la Ciencia, la Tecnologia y la Innovacion), en realidad, en muchas
ocasiones, consiguen el objetivo totalmente contrario al que pretendian: presentan a las
Universidades espafiolas en el extranjero como entidades carentes de recursos (y con ello,
de posibilidades de formacion 6ptima de sus profesores), que se ven obligadas a "buscar”
el conocimiento, la experiencia y la cualificacién de la que aparentemente carecen, en Uni-
versidades extranjeras. Triste consecuencia que no se puede pasar por alto si verdadera-
mente se pretende alcanzar cotas de excelencia que sitien a la Universidad espafiola en
un puesto puntero en los rankings de universidades europeas.

En cualquier caso, pese a la sucesiva modificacion que los criterios de valoracion de los
meéritos investigadores y académicos de los solicitantes han experimentado en los ultimos
afios, parece que no se ha optado todavia por realizar una revision desde una perspectiva de
género ni se ha constatado por el momento la necesidad de modificar el elenco de méritos
evaluables para el profesorado universitario con el fin de evitar que prosperen situaciones
patentes de discriminacion indirecta por maternidad a la que los criterios vigentes estan
conduciendo (eliminando los méritos superfluos, revalorizando la concepcién interna de
las universidades nacionales, planteando una lista amplia de criterios que se puedan con-
siderar de valor equivalente, reduciendo la necesidad de realizar desplazamientos, sobre
todo, los internacionales, a las situaciones en las que verdaderamente sean imprescindibles,
ampliando la duracién y las posibilidades de prérroga de los contratos de ayudante y ayu-
dante doctor, etc.). Sélo asi se podra evitar que la falta de estabilidad laboral perjudique
el ejercicio de los derechos en materia de conciliacion de la vida laboral y familiar que re-
conoce la legislacion laboral en todos los ambitos profesionales, generando situaciones de
discriminacién indirecta por maternidad que, hasta ahora, nadie ha puesto de manifiesto.

Y es que lo que empez6 en 2007 (coincidiendo con los comienzos de la ANECA) sien-
do un presupuesto de relativa intensidad, se ha convertido hoy en uno de los escollos mas
duros que impiden la promocidn (o incluso la permanencia en el empleo) a los profesores
con cargas familiares. Recuérdese que, las sucesivas reformas de los criterios de valora-
cion correspondientes a las acreditaciones de Ayudante Doctor, Profesor de Universidad
Privada, Contratado doctor, Titular de Universidad y Catedra, ha elevado cada vez mas la
duraciéon minima que han de tener dichas estancias para ser puntuables, llegando al ex-
tremo de exigir un afio continuado?. Es por ello que ha llegado el momento de reivindicar
que esta exigencia, como minimo, vaya acompafiada del reconocimiento de los derechos
laborales que se garantizan a todo trabajador desplazado, pues ;por qué debe ser el pro-
fesorado universitario una excepcion? Recuérdese que la LOU establece ciertas especia-
lidades que intentan recoger las particularidades de este colectivo, pero en ningtin caso
implica minorar los derechos que con caracter general reconoce la legislacion laboral.

30 Como ponen de manifiesto LOPEZ ANIORTE, M.C., GARCIA ROMERO, M.B. y FERRANDO GARCIA, EM.,(2014), quiza
también la ambigiiedad de los criterios utilizados para adjudicar los sexenios de investigacién esté contribuyendo a
mantener la brecha de género en el acceso a la categoria de Catedratico de Universidad (cfr. pag. 100).

31 En el caso de la acreditacion al cuerpo de Catedraticos de Universidad, segun criterios aprobados en noviembre
de 2017.
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Pero no s6lo eso. Implantar una verdadera igualdad de género en el ambito univer-
sitario obliga también a replantear la idoneidad de ciertas exigencias del modelo actual.
Asi, siempre teniendo como objetivo eliminar ciertas formas indirectas de discriminacion
por maternidad, se hace imprescindible potenciar y premiar desde la ANECA la realiza-
cion de otros méritos profesionales, también indicativos de la solvencia investigadora del
profesor en cuestion, pero que no impliquen movilidad geografica y, por lo tanto, que no
generen dificultades afiadidas en materia de conciliacion de la vida familiar y laboral. Y es
que, en un entorno digital, en el que la comunicacidn interuniversitaria puede realizarse
por via informadtica, y en el que el acceso a los recursos bibliograficos en la mayoria de los
casos puede hacerse a través de bases de datos online, no se puede negar que, en la mayo-
ria de disciplinas, el desplazamiento fisico ya no es tan valioso como forma de acreditar la
especializacién académica del sujeto que las realiza.

Otra de las alternativas que tendria importantisimos efectos sobre los resultados de
investigacidn sin generar un coste afladido demasiado alto, y que ayudaria a compensar
la mayor dificultad con que las mujeres desarrollan sus tareas investigadoras a partir del
nacimiento de un hijo, consistiria en articular, en el seno de cada Universidad, un sistema
de reduccion de la carga docente respecto a las empleadas con hijos menores. Eso si, debe
advertirse que la citada reduccidn, para ser operativa, deberia ser al menos de un 5% de
la carga docente para las profesoras con hijos menores de tres afios (aunque obviamente,
dependera de las disponibilidades econémicas de cada entidad). Se trata de una iniciativa,
todavia no implantada en ninguna universidad espafola, con la que se lograria crear el
entorno propicio para que las personas de sexo femenino no vean excesivamente entor-
pecida su carrera investigadora (y con ella, las posibilidades de promocién econémica y
profesional en el ambito universitario) a raiz del nacimiento de un hijo, compensando asi
las dificultades sociales y familiares a las que éstas hasta ahora se enfrentan.

Y es que mientras no se tomen medidas contundentes, la igualdad de oportunidades
entre hombres y mujeres en el ambito universitario, que se infiere de la redaccion literal
de la Ley de Ordenacidn Universitaria, y que se proclama sin reservas en los correspon-
dientes planes de igualdad aprobados en el seno de practicamente todas las Universida-
des espafiolas, no dejara de ser un brindis al sol, sin aplicacién real. Prueba de ello es que
las distintas medidas ensayadas hasta ahora en la mayor parte de las universidades de
nuestro entorno, destinadas a favorecer la igualdad efectiva entre hombres y mujeres (y
que, soslayando la finalidad de los verdaderos planes de igualdad, en la mayor parte de
ocasiones, no consisten nada mas que en recoger genéricas proclamaciones de un deseo
de igualdad de trato o imperiosas exigencias en contra de un hipotético lenguaje sexista)
no han logrado el efecto deseado a la hora de equiparar los méritos y resultados derivados
de la investigacion entre profesionales de ambos sexos.

En esta linea, debe indicarse la poca efectividad practica que realmente tienen los
planes de igualad de nuestras universidades. Y es que el hecho de que la propia LOI los
conceptue y califique como una herramienta de igualdad propia del &mbito laboral, y por
tanto, destinada a empleados tanto de empresas como de administraciones publicas, lle-
va en ocasiones a desconocer otras necesidades fuertemente vinculadas a cuestiones de
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género e igualdad, que puedan presentar otros miembros de la comunidad universitaria.
Por esta razon, en la mayor parte de ocasiones, los planes de igualdad de nuestras Uni-
versidades se limitan a reflejar las necesidades de PDI y PAS, dejando en cambio practi-
camente olvidadas las necesidades del alumnado. Al mismo tiempo no se puede olvidar
insistir en que, como ya se ha puesto de manifiesto en estas lineas, otro de los grandes
obstaculos a los que se enfrentan los planes de igualdad de las Universidades espafiolas
es que, juridicamente, no tienen capacidad para luchar contra los grandes obstaculos en
materia de conciliacion de la vida laboral y familiar impuestos a través de los criterios de
acreditaciéon marcados por la ANECA que, como se ha expuesto, exigen el cumplimiento de
unos méritos cuyo desarrollo y cumplimiento hace practicamente imposible la atencion
de las cargas familiares durante el periodo de ejecucidn, lo que introduce un claro factor
de desigualdad indirecta por razén de género, inasumible en el siglo XXI.

Por ultimo, debe destacarse que, aunque lo largo de este trabajo se han selecciona-
do sélo algunos de los inconvenientes practicos que dificultan la conciliacion de la vida
laboral y familiar en el &mbito universitario, en perjuicio principalmente del profesorado
de sexo femenino, realmente existen muchos mas. Por ejemplo, nadie ha puesto de mani-
fiesto por el momento la estrictisima regulacion del periodo de ejecuciéon temporal de los
proyectos de investigacion [+D+i concedidos al amparo de convocatorias publicas, en los
que, aunque se utilice un lenguaje inclusivo, se olvida totalmente contemplar la incidencia
que para los miembros del grupo de investigacién tienen las situaciones de baja por mo-
tivos vinculados al embarazo o el parto (IT, riesgo en el embarazo o lactancia, maternidad
y paternidad). Y es que esta omision perjudica de forma mas intensa a personas de sexo
femenino, respecto a las que el desarrollo de un proyecto de investigacion haya coincidido
en el tiempo con el embarazo y la maternidad, pues pueden ver reducido de forma sustan-
cial el tiempo material de dedicacion al proyecto, sin que exista otra solucidn que la solici-
tud motivada de prérroga realizada con la suficiente antelacién por el IP del proyecto, de
tramitacidn y justificacion compleja: sin duda, constituye éste otro tema sobre el que seria
oportuno reflexionar si verdaderamente se pretenden eliminar los obstaculos de género
en el ambito universitario.
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Resumen. La promulgacién de la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
de mujeres y hombres, ha sido consecuencia de la accién publica de la sociedad democratica en
favor de la igualdad de la mujer. Sin lugar a duda, este reconocimiento normativo de la igualdad
constituye un paso importante, pero no suficiente. Un relevante instrumento para completar
el anterior reconocimiento seria la negociacion colectiva. La negociacién colectiva representa
una autentica oportunidad para dotar de real contenido la igualdad efectiva entre hombres
y mujeres. El principal propdsito de la negociacién colectiva seria la fijacién de pautas justas
en la delimitacidn de la clasificaciéon profesional por ser esta un engranaje de diferenciacién
profesional y salarial. Los convenios colectivos han de precisar los criterios en los que han de
sustentarse los diferentes grupos y categorias profesionales en una empresa.

Palabras clave: mujer, ley, discriminacidn, convenio colectivo, promocién profesional.

Abstract. The promulgation of Law 3/2007, of March 22, for the effective equality of
women and men, has been a consequence of the public action of the democratic society in
favor of the equality of women. Undoubtedly, this normative recognition of equality is an im-
portant step, but is not enough. An important instrument to complete the previous recogni-
tion would be the collective bargaining. Collective bargaining represents a real opportunity to
provide effective content for effective equality between men and women. The main purpose
of collective bargaining would be to establish fair rules in the delimitation of the professional
classification as this is a mechanism of professional and salary differentiation. Collective agre-
ements must specify the criteria on which the different groups and professional categories in
a company must be based.

Keywords: woman, law, discrimination, collective agreement, professional promotion.

"Premio 8 de Marzo. Igualdad de las Mujeres de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y Seguridad Social.
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1. Consideraciones preliminares

El sexo de las personas representa uno de los motivos de discriminacién mas exten-
dido y perpetrador de una marginacion efectiva de la mujer, reflejada sobre los entornos de
la vida, y sobre el acceso y la participacion de ésta en los espacios publicos y privados de
actuacion®. La participacion de la mujer en la evolucion del sistema econémico y productivo
ha posibilitado un conjunto de cambios morfolégicos, fisicos y organicos indispensables en
las diversas fases de nuestro desarrollo® La invisibilidad del trabajo femenino deriva de su
frecuente ubicacién en el ambito personal y en el interior del hogar. Esta relegacion de la
mujer a la esfera domestica impide que su trabajo tenga un correcto tratamiento juridico
y un lugar de especial consideracion en el marco de las relaciones laborales®. A pesar de
ser destacados pilares de sostenimiento de la sociedad, la diversidad de sus labores y su
(escaso) impacto en la actividad econémica fomenta la invisibilidad profesional de las muje-
res. Un inconveniente fundamental de la igualdad laboral es que la feminizacion de algunas
tareas conlleva una menor valoracion retributiva en relacién con las tareas de nivel similar
realizadas por varones, y ello es consecuencia de la utilizacion predominante de estdndares
valorativos masculinos®.

La actualidad de nuestros tiempos muestra una tendencia de las estadisticas a reco-
ger numéricamente una realidad cambiante en la medida en que sostienen con elevadas
cifras que la situacion de la mujer se caracteriza por sus altos niveles de formacion y cua-
lificacion profesional. No obstante, hay colectivos de mujeres que encuentran importantes
impedimentos para acceder al mundo laboral o para conseguir una promocidén profesio-
nal, colectivos cuyas circunstancias quedan minimizadas en las estadisticas. Las estadis-
ticas se han convertido en un argumento carente de valido contenido para sostener una
verdad diferente de la realidad de las mujeres®.

Las desigualdades laborales por razon de género han de incluir necesariamente,
en sus diversas vertientes, las discriminaciones basadas en la clasificaciéon y promocién
profesionales por constituir unas de las razones subyacentes de la situacion de inferio-
ridad laboral de las mujeres®. El trabajo femenino sigue siendo un “mercado hermético”
a pesar de la reciente incorporaciéon de la mujer a facetas profesionales nuevas. Las des-
igualdades laborales se han intensificado por la propagaciéon de formas de trabajo que

1 GARCIA NINET, J. 1., GARRIGUES GIMENEZ, A., “La dimensién europea de la igualdad de oportunidades entre muje-
res y hombres en el ambito laboral”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n® 67, 2007, p. 25.

2BLASCO, E., “Mujeres y precariedad en los nuevos entornos laborales”, Gaceta Sindical, n 229, 2017, p. 185.

3 RODRIGUEZ MARTIN, V, “Varones y mujeres desde una perspectiva de género emocionalmente inteligente” en
MORA CABELLO DE ALBA, L. (dir.), Trabajar en femenino, trabajar en masculino, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 79, re-
afirma esta idea cuando sostiene que “Tradicionalmente, a las mujeres se nos ha atribuido la dedicacién exclusiva en
el espacio privado, relacionado con los cuidados y los afectos y la dedicacién parcial (aunque simultidnea) al empleo
remunerado”.

+RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “Feminizacién de tareas y masculinizacién de valoraciones”, Relaciones
Laborales,n® 1, 2001, p. 29.

S SUAREZ ORTEGA, M., El proyecto profesional de vida de mujeres con escasa cualificacién. Un reto para la intervencién
orientadora, Consejo Andaluz de Relaciones Laborales, Sevilla, 2008, p. 19.

6 SALDANA VALDERAS, E., “Los sistemas de clasificacién profesional en los planes de igualdad de la empresa privada
y el sector publico”, Temas Laborales, n® 119, 2013, p. 91.
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incrementan la inseguridad y en los que la participacién de la mujer es mayor que la de
los hombres’.

La persistencia en las reivindicaciones contra la discriminacién de las mujeres en
el marco laboral constituye uno de los requisitos nucleares de cualquier legislacion que
tenga como propdsito avanzar en la consecucion de niveles reales y efectivos de igual-
dad no sélo en el mercado laboral sino dentro de la sociedad®. Para un avance igualitario
es necesario un cambio en el acantonamiento funcional, en las descripciones de tareas o
funciones, en las denominaciones de los puestos de trabajo, asi como en el uso sexista del
lenguaje que puede crear secciones o estratos laborales ficticios’.

La crisis econémica que aun seguimos atravesando, ha incrementado la descentra-
lizacién productiva, las carencias en la formacidn profesional y las cualificaciones, y ha
puesto de relieve la falta de una respuesta politica y legislativa suficiente en cuanto a me-
didas que acaben con la precariedad, el estancamiento y la salida igualitaria de la crisis.
Las consecuencias de la crisis han sido declinadas en femenino.

Por todo lo anterior, en proximas lineas vamos a perfilar el marco normativo que
recoge el tratamiento de la igualdad de la mujer en las relaciones laborales con el fin de
reflejar a posteriori las proyecciones convencionales que abordan la clasificacion y pro-
mocion profesional.

2. Referencias normativas sobre la igualdad en la clasificacion y promocién profe-
sional

La implicacidén social en la lucha por la igualdad efectiva entre hombres y mujeres se
proyecta en varios instrumentos normativos. En la actualidad, las conquistas son muchas,
sin embargo, el freno en la perpetracion de discriminaciones por razén de genero, no se ha
conseguido imponer. El impulso de la denominada “revolucién feminista” se ha traducido
en una visibilidad y conciencia ciudadana de la existencia de las diferencias por razén de
sexo. Pero, la impregnacién de los estereotipos sigue siendo impetuosa en la sociedad
espafiola y eso sitda a la mujer en una posicién de desventaja respecto a los hombres difi-
cultandose el ejercicio efectivo de sus derechos como ciudadanas?®.

En el ambito internacional, comunitario y nacional tenemos las plasmaciones nor-
mativas de la preocupacién que, desde distintas instancias, se ha mostrado por este tema.
La OIT y la ONU son autoras de distintas declaraciones, convenios y recomendaciones,
donde se recogen disposiciones en cuanto a la igualdad por razén de sexo en la clasifica-

7 BALLESTER PASTOR, M. A, “Discriminacién por razdén de sexo en el acceso al empleo”, Relaciones Laborales, n® 1,
1993, p. 179.

8 SANGUINETI RAYMOND, W, “La negociacion colectiva sobre el acceso al empleo de la mujer: el lento avance de la
igualdad” en SANGUINETI RAYMOND, W. (dir.), MARTIN HERNANDEZ, M. L. (coord.), Propuestas para la igualdad de géne-
ro en la negociacién colectiva. Estudio a partir de la negociacion colectiva en Castillay Leén, Bomarzo, Albacete, 2011, p. 31.

9 SALDANA VALDERAS, E., “Los sistemas de clasificacién profesional en los planes de igualdad...’, op. cit., pp. 92-93.

10 ,OPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién profesionales: avances y retrocesos”
en FIGUERUELO BURRIEZA, A. (dir.), Perspectiva de género en la negociacion colectiva: andlisis por sectores feminizados
y masculinizados, Bomarzo, Albacete, 2013, pp. 203-204.
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cién y promocion profesionales. También asumen un gran protagonismo por los impor-
tantes avances que se han conseguido las cuatro Conferencias Mundiales sobre la Mujer,
celebradas en México (1975), Copenhague (1980), Nairobi (1980) y Pekin (1995)"%. Cons-
titutivas de un importante hito, las conferencias han tenido como principal objetivo el
derecho alaigualdad de oportunidades de empleo entre hombres y mujeres, extendiendo
sus propositos igualitarios a las politicas nacionales.

En el marco internacional, el papel protagonista de la OIT merece especial referen-
cia, sobre todo por la adopcion del Convenio y Recomendaciéon nim. 111, sobre la discri-
minacion (empleo y ocupacién) de 1958, ratificado por Espafia en 1967, que impone a los
Estados firmantes la obligacion de fomentar una politica nacional que impulse, a través de
los cauces adecuados, a las condiciones y a las practicas nacionales, la igualdad de opor-
tunidades y de trato en materia de empleo y ocupacidn, con la finalidad de eliminar toda
discriminacidn. En este sentido, hay que rescatar las siguientes palabras del Convenio an-
tes referido: “los términos empleo y ocupacion incluyen tanto el acceso a los medios de for-
macién profesional y la admisién en el empleo y en las diversas ocupaciones como también
las condiciones de trabajo™>.

La Convencidn de Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas formas de discrimi-
nacién contra la mujer de 1979, también destaca por su abordaje en el art. 11 del ambito
de la empresa, “los Estados Partes adoptardn todas las medidas apropiadas para eliminar
la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar, en condiciones
de igualdad entre hombres y mujeres los mismos derechos”, contemplando asi los derechos
de igualdad en lo laboral'*.

El legislador comunitario, a nivel de la Unién Europea, pretende proteger dos cosas
diferentes, pero susceptibles de complementacién: la primera, esta encaminada a garan-
tizar la promocion de la igualdad y no discriminacion entre los hombres y las mujeres
permitiendo la apertura de una via en que las normas favorables a la mujer sean validas
e intentando poner fin a las discriminaciones histdricas; la segunda, tiene como objetivo
consagrar la igualdad de género, es decir, extender la corresponsabilidad en las labores
domeésticas y en la atencion a la familia. Las disposiciones de género tratan de fomentar
la conciliaciéon de la vida familiar y laboral y que la atencién y el cuidado de los hijos sea
asumida y compartida por ambos progenitores*®.

11 Tbidem, pp. 204-205.

12 ,OPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “El largo camino hacia la igualdad en la clasificacién y promocién profesiona-
les” en SANGUINETI RAYMOND, W., Propuestas para la igualdad de género en la negociacion colectiva..., op. cit., p. 60.

13 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional” en SANCHEZ TRIGUEROS, C.
(dir), El principio de igualdad en la negociacion colectiva, Ministerio de Empleo y Seguridad Social, Madrid, 2016, p. 99 y ss.

14 FERNANDEZ LOPEZ, M. F, La dimensién laboral de la violencia de género, Bomarzo, Albacete, 2005, p. 11.

15 ALONSO-OLEA GARCIA, B., “La igualdad entre hombres y mujeres y género en la Unién Europea’, participacién en
la mesa redonda en el IV Congreso Complutense de Derecho del Trabajo, titulado “La mujer en el Derecho del Trabajo”.
QUINTANILLA NAVARRO, B, “Introduccién” del Capitulo V “Igualdad y no discriminacién en funcién de género: Estudio
especifico de la conciliacién de la vida familiar y profesional y del acoso sexual” en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (coord.),
La negociacién colectiva en Espariia: una vision cualitativa, Observatorio de la Negociacion Colectiva, Tirant, Valencia,
2004, p. 679, pone de manifiesto “la atencién creciente que reciben estas materias en el &mbito de la Unién Europea,
de lo que da buena muestra tanto la jurisprudencia del Tribunal de la UE, como las recientes y numerosas reformas
normativas al respecto”.
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Laigualdad de género en el marco de la UE constituye uno de sus principios funda-
cionales dado que, desde sus inicios, las Comunidades Europeas consagraron la no dis-
criminacién por razén de sexo, aunque unicamente predicada de la retribucion. Prueba
de lo anterior seria la formula recogida en el art. 157 del Tratado de Lisboa y las diver-
sas vertientes del principio que se consagran en diferentes disposiciones comunitarias.
Asi, una especial menciéon merece la Directiva 2006/54, de 5 de julio de 2006, relativa a
la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hom-
bres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién'®. La invocacién exitosa del principio
de igualdad de retribucion tuvo lugar en el caso Defrenne en el que se concluyo que
los derechos involucrados en este litigio representan un patrimonio inalienable para
las mujeres de la Union. Este precedente impuls6 la adopcion de las primeras directi-
vas sobre la igualdad entre los sexos'’. La Directiva 76/207/CE tenia como propoésito
garantizar la “igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién, a la promocion profesional y a las condiciones de trabajo”. La
Directiva mencionada tenia como objetivo la ampliacién del objetivo de igualdad por
razon de género a todas las dimensiones relacionadas con la prestacion de servicios
bajo: acceso, promocidn, mantenimiento del puesto de trabajo, condiciones de trabajo
y condiciones salariales?®.

Casos como Kalanke, Marshall, Badek, Abrahmsson han conferido al Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea la oportunidad de poder pronunciarse en relaciéon con la Directi-
va supra referida y con la igualdad de trato entre hombres y mujeres, en lo que concierne
el acceso al empleo, a la formacion y promocion profesionales*®.

Otro destacado instrumento seria la Carta de los Derechos Sociales Fundamenta-
les, adoptada en 1989 y a la que hace referencia el art. 151 de la version consolidada del
TUE, en la que se establece un relevante elenco de obligaciones morales o politicas de los
Estados Miembros. El propio art. 151 sefiala que los Estados Miembros, en sus objetivos
de politica social, tendran en cuenta los derechos reconocidos en la misma y si pasamos
revista a los derechos consagrados en la Carta en el art. 23 se encuentra el derecho a la
igualdad de condiciones entre mujeres y hombres, con posibilidad de acciones en favor
del sexo menos representado?’.

La legislacion europea contra la discriminacion no implica la existencia de un sis-
tema normativo paneuropeo en materia de no discriminacidn, sino que las disposiciones
comunitarias existentes en este &mbito son consecuencia de la combinacién de diferentes
marcos. El Convenio Europeo de Derechos Humanos garantiza en su art. 14, la igualdad

16 CUEVA PUENTE, M. C,, “Las clausulas sobre igualdad y no discriminacién en materia retributiva” en SANGUINETI
RAYMON, W. (dir.), MARTIN HERNANDEZ, M. L. (coord.), Propuestas para la igualdad de género..., op. cit., p. 83.

17 LOPEZ ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién profesionales...”, op. cit., p. 205.

18 QUESADA SEGURA, R,, “La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el ordenamiento euro-
peo. Del Convenio Europeo de Derechos Humanos del Consejo de Europa, a los Tratados y a la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea”, RMTAS, N¢ 3, 2007, pp. 61-62.

19 LOPEZ ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién profesionales..”, op. cit., pp. 205-206.

20 ALFONSO MELLADO, C. L., El derecho del trabajo. Referentes constitucionales e internacionales, Fundacién 1 de
Mayo, Madrid, 2013, pp. 23-25.

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 154-175 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4769 158
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4769
http://www.uc3m.es/femeris

Gratiela-Florentina Moraru Sobre las proyecciones convencionales de la igualdad en la clasificacion...

de trato en el goce de los restantes derechos y libertades reconocidos en el convenio?!. El
CEDH no enuncia derechos como el derecho al trabajo, el derecho a la proteccién social o
a laigualdad de trato y oportunidades en el trabajo y el empleo, sino que retrata aquellos
derechos vinculados al concepto de libertad politica y se enuncia el derecho a la igualdad
en cuanto conectado a la garantia de tales derechos. Por lo tanto, el art. 14 CEDH engloba
una proteccién de caracter limitado al consagrarse como un aspecto de no discriminacion
y no como un derecho fundamental auténoma?? El Protocolo 12 al CEDH extiende la re-
percusion de la prohibicidn de la discriminacidn, al garantizar la igualdad de trato en el
disfrute de todos los derechos. En su Exposiciéon de Motivos, se refleja que la creacién del
Protocolo es motivada por la voluntad de reforzar la proteccién contra la discriminacidn,
contemplada como un elemento basilar para la garantia de los derechos humanos?.

De manera adicional, hemos de recoger otros instrumentos que encierran orienta-
ciones conectadas a la igualdad de la mujer y que reflejan las posturas de las instituciones
y sujetos europeos frente a este tema. Nos referimos a la Estrategia Marco sobre la igual-
dad entre hombres y mujeres 2001-2005, que ha pervivido mediante el Plan de Trabajo
para la igualdad entre las mujeres y hombres 2006-2010, embrién de Pacto Europeo por
la igualdad 2011-2020 y de la Carta de la Mujer, y la Estrategia de la Comision Europea
para la igualdad entre hombres y mujeres 2010-20152* En la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 13 de marzo de 2012, sobre la igualdad entre mujeres y hombres en la Unién
Europea en la que se incide en la relevancia de que los Estados Miembros prevean medi-
das, principalmente por el cauce legislativo, que establezcan objetivos vinculantes para
garantizar la presencia equilibrada de mujeres y hombres en los puestos de responsabi-
lidad de la empresa, administracion publica y los drganos politicos y a la Estrategia para
la igualdad entre hombres y mujeres 2010-2015. Esta tltima Estrategia ha de contribuir
a mejorar la situacion de las mujeres en el mercado laboral, la sociedad y los puestos de
decision, tanto en la Unién Europea como en el resto del mundo?.

A continuacién, hemos de volver nuestra mirada al ambito nacional con el fin pri-
mordial de subrayar las pautas legales en materia de igualdad y no discriminacién por
razon de sexo en la clasificacion y promocion profesional. Como en toda disertacion de
esta indole, hemos de comenzar nuestro recorrido con el art. 38 CE, que dedica su litera-
lidad a la consagracion de la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
lo cual implica que el empresario es el titular del ambito de organizacion y direccion de la
empresa. El contenido de este articulo implica la concesion a los ciudadanos de una liber-
tad de decision para crear empresas y para configurar los objetivos de la misma pudiendo
organizar su actividad atendiendo a las particularidades del mismo mercado?®.

21 TEDH, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Manual de legislacién europea contra la dis-
criminacién, Luxemburgo, 2011, pp. 15y ss.

22 QUESADA SEGURA, R,, “La no discriminacion, la igualdad de trato y de oportunidades, en el ordenamiento euro-
peo..”, op. cit., p. 54.

2 TEDH, Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, Manual de legislacion europea..., op. cit., pp.
15yss.

24 SALDANA VALDERAS, E., “Los sistemas de clasificacién profesional en los planes de igualdad...’, op. cit., p. 98.

25 LOPEZ ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién profesionales..”, op. cit., p. 207.

26 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién..”, op. cit,, p. 99 y ss.
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Sin embargo, la anterior consagracion constitucional no ha de ser objeto de interpreta-
cion aislada, sino que ha de ser puesta en conexion directa con otras disposiciones como el
art. 14 CE?, que garantiza la igualdad entre hombres y mujeres, el art. 9.2 CE, que confia alos
poderes publicos la promocion de las condiciones para que la libertad y la igualdad sean rea-
les y efectivas y, por ultimo, el art. 10.1 CE, cuya diccion indica que la dignidad de la persona y
sus derechos inviolables constituyen la piedra basilar para el orden politico y la paz social?®.

Completando el articulado constitucional, el Estatuto de los Trabajadores, en cuanto
ala clasificacién y promocidn y ascensos, recurre al papel de la negociacion colectiva con-
sagrando algunas pautas para los actores sociales y como regla establece que, en ambos
casos, se adaptaran a criterios comunes para trabajadores de ambos sexos?. La legislacion
estatutaria incide en que los criterios y sistemas de clasificacién y promocién profesio-
nales, asi como los ascensos, han de responder a objetivos de igualdad y garantia de la
ausencia de discriminacién directa o indirecta entre hombres y mujeres*’. En este senti-
do, es muy importante destacar la reforma operada 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. En sus primeras lineas, este instru-
mento legislativo justifica la urgencia requerida por el art. 86.1 CE poniendo de relieve la
profunda brecha salarial existente y las desiguales condiciones de trabajo. Entre las mo-
dificaciones realizadas se encuentra también el art. 22.3 ET, que incorpora los criterios y
pautas en los que ha de fundamentarse la clasificacién profesional. Se hace hincapié en la
necesidad de “un andlisis correlacional entre sesgos de género, puestos de trabajo, criterios
de encuadramiento y retribuciones” que tenga como propdsito “garantizar la ausencia de
discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres”. Afiade este mis-
mo precepto que los criterios y sistemas de clasificaciéon profesional han de observar lo
dispuesto en el art. 28.1 ET. La literalidad del art. 28 define el “trabajo de igual valor” y
consagra la igualdad de remuneracién por razén de sexo.

Ademas del reconocimiento constitucional y estatutario, el derecho a no ser discri-
minado por razon de sexo ha sido objeto de regulacion en la LO 3/2007, de 22 de marzo,
para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. La anterior ley contiene una definicién
de la discriminacidn, inspirada en el derecho comunitario, que contempla esta situacion
como “la situacioén 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” (art.
6 LOI). Esta definicion incide en que el elemento fundamental de la discriminacion es la
intencion de discriminar3!. Hay que recalcar que el principal propdsito de la LOI estriba

27 Respecto al art. 14 CE, FERNANDEZ LOPEZ, M. F, “La prohibicién de discriminacién’, LA LEY 14450/2018, entien-
de que en su contenido “se recoge una prohibicién de discriminar por una serie de motivos que, enunciados en parte
por el constituyente, culminan en una clausula abierta: cualquier otra condicidn o circunstancia, personal o social. Con
ello, nuestra norma fundamental se hace eco de una numerosa serie de tratados internacionales que han hecho frente
al fenémeno [...]"

28 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocion profesional”, pp. 102-103.

29 L,OPEZ ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién profesionales..., op. cit., p. 208.

30 LOPEZ ROMERO GONZALEZ, M. P, “El largo camino hacia la igualdad en la clasificacién y promocién..., op. cit., p. 63.

31 LOUSADA AROCHENA, J. F, “Principio de igualdad y derecho a no ser discriminado en las relaciones de trabajo”,
Actualidad Laboral, n® 7,2008, LA LEY 10172/2008.
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en “hacer efectivo el derecho de igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres, en particular mediante la eliminacion de discriminacion de la mujer, sea cual fuere su
circunstancia o condicion, en cualquiera de los dmbitos de la vida y singularmente, en las
esferas politica, civil, laboral, econémica, social y cultural”.

En su contenido, la LOI se encarga de conferir una proyeccion general del principio de
igualdad en los diversos marcos normativos. En este sentido, la doctrina considera que es
una norma que “nace con la vocacion de erigirse en la ley-cddigo de la igualdad entre hom-
bres y mujeres”*. Respecto al tema que nos concierne, el art. 46 LOI se refiere a la igualdad
en la clasificacién y promocion profesionales, estableciendo que es un item que ha ser trata-
do en los planes de igualdad*. La aprobacion del Real Decreto 6/2019 tiene consecuencias
también para la LOI dado que reduce el umbral numérico de trabajadores necesarios en la
empresa para la implantacién de un plan de igualdad modificando asi la diccion del art. 46.

3. La ordenacion de la clasificacion y promocion profesional en la negociacion
colectiva

La consagracion constitucional de la libertad sindical lleva implicita la aceptacién
del pluralismo colectivo y la constatacion de que las pautas que se establecen para la re-
gulacion de las relaciones de los trabajadores y empresarios a partir del proceso de pro-
duccion de bienes y servicios en un sistema de libre empresa, son establecidas de manera
auténoma por los sujetos que representan a estos grupos sociales, pero al mismo tiempo
han de ser reconocidas por el ordenamiento juridico concediéndoles un caracter normati-
vo o garantizando su eficacia real en el sistema juridico. La autonomia colectiva represen-
ta un principio politico y democratico que esta intimamente vinculado con la nocién de
pluralismo social y con el concepto de libertad sindical colectiva3*.

La autonomia colectiva constituye una piedra basilar en el sistema de relaciones la-
borales y esta destacada relevancia suele derivarse de la produccién de reglas con valor
normativo por parte de los sujetos sociales que ordenan las relaciones laborales y se con-
trapone a las normas de caracter estatal que tienen por objeto la misma materia. Los po-
deres de autorregulacion y de autotutela en los que se materializa la autonomia colectiva
se enmarcan en una linea de tendencia que persigue la compensacion de la desigualdad
material presente en las relaciones laborales a través de la accion colectiva®.

La estructura de la negociacién colectiva se caracteriza, desde la aprobacién del ET,
por una naturaleza articulada que contribuye a construir un sistema de relaciones labora-

32 PEREZ DEL RIO, M. T, “La funcién de los interlocutores sociales y de la negociacién colectiva en la Ley Organica de
Igualdad efectiva entre hombres y mujeres 3/2007. Los planes de igualdad en las empresas”, Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, n2 extraordinario, 2007, p. 266.

33 LOPEZ ROMERO GONZALEZ, M. P, “El largo camino hacia la igualdad en la clasificacién y promocién...”, op. cit., p. 63.

3 BAYLOS GRAU, A, “Notas sobre la libertad sindical y negociacién colectiva” en BODAS MARTIN, R. (coord.), La
negociacion colectiva ante la crisis econdmica, Bomarzo, Albacete, 2010, p. 41.

35 BAYLOS GRAU, A., “La autonomia colectiva en el Derecho Social Comunitario” en BAYLOS GRAU, A,, (coord.), La
dimension europea y transnacional de la autonomia colectiva, Bomarzo, Albacete, 2003, p. 17.
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les coherente con el mandato constitucional del art. 37 CE y que sostiene un modelo armoé-
nico por el que el legislador de 1978 habia apostado. La regulacidn inicial del ET pretendia
una estructura convencional que fuese respetuosa con la voluntad de los agentes sociales
y que diese la necesaria estabilidad fruto de la negociaciéon®®.

La negociacion colectiva constituye un derecho atribuido a los representantes de los
trabajadores que sirve de mecanismo de regulacion de las relaciones laborales sobre la
base de la fuerza vinculante del producto de la negociacién colectiva, es decir, el convenio
colectivo®’. Resulta de vital importancia para esta investigacidon observar la insercién en el
ordenamiento juridico de los convenios colectivos que regulan el uso de las nuevas tecno-
logias, asi como los posibles efectos normativos de estos®:.

El impulso de la negociacién colectiva para reforzar su papel en la garantia del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres, asi como para suprimir cualquier
discriminacién por razén de género, es articulado por el legislador a través de dos meca-
nismos: por una parte, la imposicion de un deber a los agente negociadores (negociar de
manera expresa las cuestiones que versan sobra la igualdad entre hombres y mujeres en
el trabajo), por otra parte, el mecanismo incorporado en la LOI al implicar a la negociacién
colectiva en el cumplimiento de la igualdad en las relaciones laborales®’.

Son varios los convenios colectivos que contienen cldusulas con la finalidad de fo-
mentar la igualdad en la empresa, aunque en la mayoria de ellos se trate de declaraciones
genéricas de reconocimiento de la igualdad y la prohibicion de discriminacién. La morfo-
logia de estas clausulas es variada: un determinado grupo de ellas consagran el principio
de igualdad, mientras otro alude especificamente a la igualdad por razén de sexo. Estas
incorporaciones en la negociacion colectiva tienen efecto limitado, aunque no hay que
postergar su aportacion pedagdgica®®.

A continuacidn, se trata de observar la insercion en el ordenamiento juridico de los
convenios colectivos que regulan la clasificacion y promocién profesional en términos
igualitarios.

3.1. La regulacién convencional de la clasificacion profesional

La clasificacidon profesional recibe un lugar destacado en el Derecho del Trabajo
dado que representa un instrumento fundamental para la determinacién de la prestacién

36 CHACARTEGUI JAVEGA, C., “Estructura y articulacién de la negociacién colectiva: una lectura a la luz del principio
de norma mas favorable” en CHACARTEGUT JAVEGA, C. (coord.), Negociacién colectiva y gobernanza de las relaciones
laborales: una lectura de la jurisprudencia tras la reforma laboral, Bomarzo, Albacete, 2016, p. 61.

37 RUIZ CASTILLO, M., ESCRIBANO GUTIERREZ, ], La negociacién y el convenio colectivo en el panorama actual de
las fuentes de Derecho del Trabajo, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 31, sefialan que “vincular negociacién y convenio, como
sugiere el art. 37.1 CE, y reconducir el resto de las manifestaciones de la autonomia colectiva [...] al art. 28.1 CE, pero
sin hacer una utilizacidn restrictiva del calificativo sindical en lo relativo a la actividad negociadora” evita confusiones
terminoldgicas en el seno del ordenamiento juridico.

38 BAYLOS GRAU, A., “Notas sobre la libertad sindical y negociacion..’, op. cit., p. 41.

39 CUEVA PUENTE, M. C,, “Las clausulas sobre igualdad y no discriminacién en materia retributiva”, op. cit., pp. 88-89.

4 MARTINEZ FONS, D., “Las politicas de igualdad de oportunidades y no discriminacién en la negociacién colectiva”
en MOLINA HERMOSILLA, O. (edit.), Gestion prdctica de Planes de Igualdad, Bomarzo, Albacete, 2009, p. 151 y ss.
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de servicios y una herramienta reguladora de multiples aspectos de la relacion laboral
como el salario, promocidn, asensos y un largo etcétera. La clasificacion profesional cons-
tituye la respuesta y la expresion juridica de la division técnica y organizativa de la empre-
sa. Al mismo tiempo, evidencia la estructura técnica y productiva de la empresa en cada
momento del ciclo productivo, por lo que, sufre igualmente los cambios y mutaciones que
en ésta puedan tener lugar*.

Dada su relevancia, hay que sumar a las ideas expuestas el hecho de que representa
una de las vertientes laborales que mas diferencias por razén de sexo alberga. Recientes
estudios muestran cdmo la piramide de ocupacién de las mujeres se contrae de manera
andémala cuanto mds asciende en la significacidon del puesto ocupado. Ante esta realidad,
es necesario progresar en la regulacion de las oportunidades laborales de la mujer dentro
del ambito de las relaciones laborales. El progreso al que se hace referencia ha de comen-
zar por abandonar el caracter genérico y poco concreto de las disposiciones legales. Entre
esas normas legales que padecen de naturaleza poco concisa se encuentra el Estatuto de
los Trabajadores que remite a la negociacion colectiva y tan sélo perfila ciertas reglas para
los actores sociales en referencia a los criterios que tengan como objetivo asegurar la au-
sencia de la discriminacién directa o indirecta entre hombres y mujeres*2.

La negociacidén colectiva ha de ser percibida como pieza fundamental ya que cons-
tituye una fuente reguladora potente, pero, al mismo tiempo, no deja de ser causa de dis-
criminaciones habida cuenta de las clausulas negociales que incurren en desigualdades.
Los motivos de la existencia de reglas discriminatorias en los convenios colectivos deri-
van de dos condiciones: por un lado, la inercia negocial y, por otro lado, la conformacién
de estipulaciones discriminatorias. Antes de la entrada en vigor de la LOI, las clausulas
convencionales de discriminaciones abiertas eran muy frecuentes a nivel provincial y de
empresa dada la existencia de sistemas de clasificacion profesional, estructurados en base
a criterios sexistas*. Atendiendo a lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores, las
empresas han de fomentar la igualdad de género en su seno y adoptar medidas con el fin
de promover la igual representacion de ambos sexos en las plantillas**. Concierne en las
siguientes lineas analizar varias muestras de convenios colectivos aprobados tras la en-
trada en vigor de la LOL

Como es sabido, la Ley 3/2012 amplifica el modelo de la flexibilidad interna en dis-
tintas instituciones laborales con el fin de dispensar un uso precario del factor trabajo
a cambio de mayores dosis de seguridad en el trabajo, y una de las opciones legislativas
consistié en la supresion nominal de la categoria del régimen de la clasificacion (art. 22
ET) y de la movilidad funcional (art. 39 ET). La reforma laboral adoptada descompuso
la relacion triddica grupo/categoria/puesto de trabajo. Lejos de conseguir los objetivos

4 ALMENDROS GONZALEZ, M. A, “Cualificacién y clasificacién profesional” en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (coord.),
La negociacion colectiva en Espafia: un enfoque mutidisciplinar, Cinca, Madrid, 2008, p. 363.

42 ,OPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “El largo camino hacia la igualdad en la clasificacién y promocién...”, op. cit., pp.
64-65.

4 GARRIGUEZ GIMENEZ, A. (dir.), Clasificacion profesional y discriminacién por razén de sexo en la negociacién colec-
tiva. Un andlisis multi e intersectorial, editorial Reus, Madrid, 2017, p. 11.

+ LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “El largo camino hacia laigualdad en la clasificacién y promocién..”, op. cit., p. 65.
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propuestos, la reforma laboral ha ocasionado unos efectos un tanto perversos: en primer
lugar, una atomizacion del cuadro de elementos clasificatorios y, en segundo lugar, un des-
concierto doctrinal y empirico de las pautas referenciales del encuadramiento®.

En la mayoria de los convenios colectivos, feminizados y masculinizados, se cons-
tata la realizacién de la clasificacion profesional en grupos profesionales atendiendo a
criterios como aptitudes, titulaciones y contenido general de la prestaciéon. En términos
generales, la reforma laboral impulsa el establecimiento de sistemas de clasificacion pro-
fesional organizados en grupos profesionales contrastando con que la mayoria de los con-
venios colectivos se decantan por sistemas de clasificacién profesional basados en la ca-
tegoria profesional®®.

Hemos de incidir en la existencia de convenios colectivos que abogan por una fér-
mula genérica de la igualdad de trato y de oportunidades*’. Muestra de estos convenios
seria el Convenio Colectivo Estatal de Contact Center*®. Otro ejemplo del compromiso de
los sujetos colectivos consistente en posibilitar la efectividad de la igualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres y que merece especial mencion es el Convenio Colectivo
del Sector de Grandes Almacenes®.

Una interesante formulacidn convencional de la defensa de la igualdad en el seno de
la empresa es la contenida en el XXIV Convenio Colectivo para Oficinas de Farmacia que
dedica su art. 6.1 a la consagracion de la igualdad de trato®’. También se asume la defensa
de la igualdad de trato y de oportunidades en el Convenio Colectivo de Mercadona®!, cuyo
art. 41 abarca una declaracion de intenciones® concentradas en torno a la igualdad y el

45 ALEMAN PAEZ, F, “Consideraciones teéricas sobre los elementos de la clasificacién y los sistemas de encuadra-
miento: hacia una comprensién politico-estructural de los sesgos discriminatorios por razén de sexo y género” en GA-
RRIGUES GIMENEZ, A. (dir.), Clasificacién profesional y discriminacién por razén de sexo..., op. cit., pp. 36-37.

4 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién..”, op. cit., pp. 215-216.

47 El art. 86 del Convenio Colectivo Estatal de Contact Center dispone que “Las partes afectadas por este Convenio,
y en la aplicacién del mismo, se comprometen a promover el principio de igualdad de oportunidades y no discriminacién
por razones de sexo, estado civil, edad, raza, nacionalidad, condicién social, ideas religiosas o politicas, afiliacion o no a un
sindicato, asi como por razones de lengua, dentro del Estado espaifiol. Tampoco podrdn ser discriminadas las personas por
razones de discapacidades psiquicas o sensoriales, siempre que se hallaren en condiciones de aptitud para desemperiar el
trabajo o empleo de que se trate.

Este compromiso conlleva, igualmente, el remover los obstdculos que puedan incidir en el no cumplimiento de la igual-
dad de condiciones entre mujeresy hombres, asi como poner en marcha medidas de accién positiva u otras necesarias para
corregir posibles situaciones de discriminacion”.

“8 BOE ntim. 165, de 12 de julio de 2017.

4 BOE nim. 242, de 7 de octubre de 2017. El art. 50 de este convenio colectivo pone de relieve que “Las partes fir-
mantes de este Convenio declaran su voluntad de respetar el principio de igualdad de trato en el trabajo a todos los efectos,
no admitiéndose discriminaciones por razon de sexo, estado civil, edad, raza o etnia, religion o convicciones, discapacidad,
orientacién sexual, ideas politicas, afiliacién o no a un sindicato, etc. Se pondrd especial atencién en cuanto al cumplimien-
to de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en:

El acceso al empleo, promocion profesional, la formacion, estabilidad en el empleo, y la igualdad salarial en trabajos
de igual valor”.

50 BOE ntim. 112, de 8 de mayo de 2014. Su art. 6.1 establece que “Las partes se comprometen a defender y promover
en la contratacion y en las condiciones de trabajo el principio de igualdad de trato y la lucha contra la discriminacion por
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinion o cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”.

1 BOE nim. 26, de 17 de enero de 2014.

52 E] apartado I del art. 41 del CC de Mercadona concreta que “Las partes firmantes quieren plasmar su compromiso
hacia la consecucion del principio de igualdad de trato y de oportunidades en todos los dmbitos y a todos los efectos, no
admitiendo discriminaciones por razén de sexo, orientacion sexual, estado civil, discapacidad, edad, raza, convicciones
politicas y religiosas, afiliacion sindical o de cualquier tipo. La Direccion del Grupo de Empresas formado por Mercadona,
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mismo Plan de igualdad entre Hombres y Mujeres. El VII Convenio Colectivo de Marco
Estatal Servicio de Atencion a Personas dependientes y Desarrollo de la Promocién de
la autonomia personal refleja en su art. 63 la necesidad de la configuracién de un marco
normativo general de intervencion con el fin de garantizar y hacer efectiva la igualdad
entre hombres y mujeres proponiendo un conjunto de objetivos sectoriales, asi como la
atribucion de competencias a la Comision Sectorial de Igualdad®:.

Descendiendo al tema objeto de analisis, hemos de mencionar las clausulas conven-
cionales que inciden de manera directa en la clasificacion profesional y, en este sentido,
hay que adelantar la existencia de un conjunto de convenios que insisten en la necesidad
de la adopcion de Planes de Igualdad y que reflejan la especial atencién que la igualdad
en la clasificacion profesional requiere®. Sin afan de exhaustividad, se retratan en las si-
guientes lineas unos cuantos ejemplos de consagraciones convencionales dirigidas a ga-
rantizar la igualdad.

Entre los convenios colectivos que inciden en la obligacion de las empresas de fo-
mentar la igualdad de trato en el ambito de su organizacién y de adoptar con tal fin planes
de igualdad, hay que volver a invocar el I Convenio Colectivo Estatal del sector de Contact
Center de 2017 y el Convenio Colectivo General de Trabajo de la Industria Textil y de la
Confeccion de 2015°¢ entre otros. Superando las consagraciones convencionales encami-
nadas a establecer el mandato de adopcidén del plan de igualdad, tenemos que incidir en
esta tipologia en aquellos convenios que disponen que los planes de igualdad han de incluir
entre otras las materias de clasificacion y promocion profesionales. Asi, hay que mencionar
el IV Convenio Colectivo Estatal de la Madera®’, Convenio Colectivo para la Industria del

S.A, Forns Valencians Forva, S.A. Unipersonal, Mena Supermercados, S.L., Saskibe S.L., junto con la Representacion Legal de
Trabajadores y Trabajadoras, se compromete por tanto a promover unas condiciones de trabajo respetuosas con la diver-
sidad en todos los dmbitos de la compaiiia’.

5 BOE ntim. 229, de 21 de septiembre de 2018. El referido art. 63 de este convenio colectivo reza “Las organizaciones
firmantes del Convenio, tanto sindicales como empresariales, entienden que es necesario establecer un marco normativo
general de intervencidn en el dmbito sectorial, para garantizar que el derecho fundamental a la igualdad de trato y opor-
tunidades en las empresas sea real y efectivo. Por ello, y teniendo presente el papel del sector comprometido y avanzado en
el desarrollo de politicas de igualdad acuerdan los siguientes objetivos sectoriales generales:

a) Establecer directrices en cuanto a la elaboracién, estructuray procedimiento de los planes de igualdad con el fin de
alcanzar una gestién éptima de los recursos humanos que evite discriminaciones y pueda ofrecer igualdad de oportunida-
des reales, apoydndose en un permanente recurso al didlogo social.

b) Atribuir a la Comisién Sectorial de Igualdad las competencias que se sefialan en el articulo 68 del presente convenio
a efectos de que pueda desarrollar un trabajo efectivo en materia de igualdad de trato y oportunidades en el trabajo’.

¢ LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién..”, op. cit., p. 218.

55 El art. 87.2 del citado convenio consagra que “Las empresas elaborardn y aplicardn un plan de igualdad, previa
negociacioén o consulta, en su caso, con la representacion legal de los trabajadores y trabajadoras, cuando la autoridad
laboral hubiera acordado en un procedimiento sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elaboracién y
aplicacidn de dicho plan, en los términos que se fijen en el indicado acuerdo’.

5% BOE ntim. 200, de 21 de agosto de 2015. En el contenido del art. 101 se prevé que “De conformidad con lo dispuesto
en la Ley Orgdnica 3/2007, las empresas estdn obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el dmbito
laboral, y con esta finalidad deberdn adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion laboral entre
mujeres y hombres, acordando con la RT planes de igualdad en todas aquellas empresas que tengan plantillas de mds de
250 personas”.

Durante la vigencia del presente convenio, para desarrollar la Ley de Igualdad, se negociara con la RT los planes de
igualdad en aquellas empresas cuya plantilla sea de mas de 100 trabajadores o trabajadoras y con un porcentaje inferior
al 50% de representacion de mujeres.

57 BOE ntim. 285, de 27 de noviembre de 2012
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Calzado®® Convenio Colectivo Estatal de Perfumeria y Afines>, XVII Convenio Colectivo Es-
tatal de Empresas de Consultoria y Estudios de Mercado y de la Opinién Publica®

Pasando al grupo de convenios colectivos que incide expresamente en la igualdad
en la clasificacion profesional, hemos de invocar el XIV Convenio Colectivo General de
Centros y Servicios de Atencién a Personas con Discapacidad®. El convenio colectivo al
que nos estamos refiriendo contempla un sistema de clasificaciéon profesional libre de
discriminaciones.

También tenemos que hacer alusion a los convenios colectivos que contemplan la
adopcién de medidas de accién positiva como el Convenio Colectivo Estatal de Fabricacion
de Calzado artesano manual y ortopedia y a medida y talleres de reparacion y conserva-
cion del calzado usado.

Tras este recorrido por los diferentes contenidos de los convenios colectivos, se pue-
de afirmar que el progreso en materia de igualdad requiere una regulacion detallada de
las diferentes vertientes que afectan los sistemas de clasificacion profesional. El caracter
genérico con el que se ordena la igualdad impide su efectiva garantia. La consecucién de
la igualdad en materia de clasificacidon profesional requiere, entre otras, la adopcion de
medidas de accién positiva en las condiciones de clasificaciéon profesional, la descripcion
adecuada de las tareas, funciones, especialidades profesionales o responsabilidades den-
tro de los grupos profesionales, la definicion de los puestos de trabajo que posibilite la
identificacién de los puestos de trabajo de valor semejantes, el empleo de sistemas de
encuadramiento de los trabajadores y trabajadores en uno u otro grupo observando las
funciones verdaderamente desarrolladas®.

3.1. La promocién profesional

El trabajo femenino encuentra impedimentos de distinta indole en la promocién
interna, casi siempre disfrazados, que obstaculizan el acceso a categorias profesionales
superiores, pese a contar las mujeres con la formacion suficiente para ocupar esos pues-
tos®. A esa barrera que impide el acceso de las mujeres a los niveles de responsabilidad
y decision la denominan “techo de cristal” y dificulta la progresién de las mujeres en sus

%8 BOE nim. 185, de 2 de agosto de 2016.

59 BOE nim. 286, de 6 de noviembre de 2017.

50 BOE nim. 57, de 6 de marzo de 2018.

¢ BOE nim. 243, de 9 de octubre de 2012. El art. 93.1 del convenio invocado refleja que “Los firmantes del pre-
sente convenio establecen un nuevo sistema de clasificacion profesional que pretende desarrollar una estructura que se
corresponda con las necesidades de las empresas del sector, facilitando una mejor interpretacién de todo el colectivo en
el desarrollo de sus actividades, sin merma de la dignidad, oportunidad de promocidn y justa retribucidn, sin que quepa
discriminacion alguna por razones de edad o sexo, o de cualquier otra indole, basado en la implantacion de grupos profe-
sionales para los servicios de atencién a personas con discapacidad”.

62 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién..”, op. cit., pp. 221-222.

63 SERRANO GARCIA, ]. M., La igualdad en la crisis en el empleo, Bomarzo, Albacete, 2013, p. 71. Como sefiala FABRE-
GAT MONFORT, G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial, Bomarzo, Albacete, 2007, p. 63, “las discrimi-
naciones en la promocidn y formacién profesional del trabajador inciden también en la segregacion del trabajo en la
empresa, pero en esta ocasion de forma vertical. Es decir, afectan a la delimitacion o designacion de los trabajadores que
ocupan los puestos mas elevados en el escalafén de la empresa. Los puestos de la cispide empresarial”.
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carreras profesional postergandolas a categorias o niveles muy bajos. Otra expresiéon muy
extendida es la de “suelo pegajoso”, que pretende ilustrar el cumulo de factores que retie-
nen a numerosas mujeres atrapadas en la base de la piramide econémica®.

El hermetismo y opacidad existente en los criterios de clasificacion profesional se
extiende a otros elementos propios de esta como el sistema de promocidn profesional y
ascensos mostrando un evidente paralelismo los criterios para unos y otros ambitos. En el
sistema de promocion profesional es manifiesto el recurso a la libre discrecionalidad del
empresario y eso permite la oportunidad de segregar ciertos puestos de trabajo asignados
con criterio sexista®. La tipificacion de profesiones y la segregacion de ocupaciones son
evidentes puesto que las mujeres que se consideran trabajadoras “activas”, desempenan
trabajos diferentes a los de los hombres concentrandose en determinadas ramas de acti-
vidad y empleo, frecuentemente de menor cualificacion y responsabilidad®®.

La promocién profesional es un elemento fundamental para suprimir la segrega-
cion vertical y, en este sentido, hay que invocar el art. 35 CE que recoge el derecho a la
promocioén en el trabajo. Tras la anterior evocacion constitucional, hay que recalcar que
la negociacidén colectiva obedece al mandato estatutario del art. 23.2 ET, que dispone que
“En la negociacion colectiva se pactardn los términos del ejercicio de estos derechos [pro-
mocién y formacién profesional en el trabajo], que se acomodardn a criterios y sistemas que
garanticen la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre trabajadores
de uno u otro sexo”. El tenor literal del anterior precepto ha de ser completado por el art.
24.1 ET que dicta que “los ascensos y la promocion profesional en la empresa se ajustardn a
criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia de discriminacion [...]".
Una interpretaciéon conjunta de las anteriores disposiciones legales permite afirmar que
el legislador estatuario hace una llamada obligatoria a la negociacién colectiva para que
ordene un sistema de promocion profesional, que ha de ser carente de toda discrimina-
cién directa o indirecta por razén de genero, e impulsa a la empresa para que los sistemas
de acceso y promocion se ajuste a modelos que propugnen la ausencia de discriminacidn,
directa o indirecta, por razén de sexo®’.

Las consagraciones de sendos convenios colectivos contemplan la promocién como
“el cambio de un grupo profesional a otro con remuneracion superior, o el cambio de un nivel
inferior a otro superior dentro del mismo grupo profesional o la designacién para ocupar un
cargo de libre designacion”®. En materia de promocién profesional, la negociacion colec-
tiva no ha sido autora de un significativo avance y ello ha sido consecuencia de la comple-
jidad del tema, asi como de su conexion con muchos otros como la formacién o el acceso
al empleo. Este abstencionismo de la negociacion colectiva da lugar a una regulacion frag-

6 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional..”, op. cit., p. 134.

6 RIVAS VALLEJO, P, “BLOQUE II. SERVICIOS (Y 2): Actividades administrativas y servicios auxiliares. Actividades
financieras, seguros e inmobiliarias. Educacién. Actividades sanitarias” en GARRIGUEZ GIMENEZ, A. (dir.), Clasificacién
profesional y discriminacion por razon de sexo en la negociacidn colectiva. Un andlisis multi e intersectorial, Reus, Madrid,
2017, p. 159.

66 SUAREZ ORTEGA, M., El proyecto profesional de vida de mujeres con escasa cualificacién..., op. cit., pp. 81-82.

67 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional..”, op. cit., p. 135.

¢ Art. 19 del XII Convenio Colectivo de la Empresa Hibu Connect (BOE nim. 140, 12 de junio de 2013).
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mentaria que, en numerosas ocasiones, genera una remision al poder de direccion, poder
que experimenta una ampliacién importante en su margen de actuacién por esta via®’.

El panorama normativo trazado en el marco de las relaciones laborales permite dis-
tinguir entre tres sistemas de ascenso: el basado en la libre decision del empresario, el auto-
matico por antigliedad y el basado en la valoracidon de méritos y capacidad. El sistema fun-
damentado en la libre decisién del empresario constituye el mecanismo menos favorable
desde la perspectiva de la igualdad’. Desde la 6ptica de género, unos sistemas adecuados
serian aquellos que tomen en consideracion méritos o pruebas objetivas, siempre que se
definan atendiendo al principio de igualdad, y en esta labor es fundamental la participaciéon
de las instancias representativas de los trabajadores. Por lo tanto, se requieren sistemas que
prevean una evaluacidn objetiva de los méritos y las pruebas y que la valoracion se realice
por drganos imparciales con una relevante participacion de los érganos representativos’?.

A pesar de los contundentes mandatos del legislador estatutario, esa contundencia
no se traduce en una correcta practica convencional dado que la mayoria de los convenios
colectivos afrontan el tema de la promocion interna y los ascensos, pero no desde una
perspectiva de género. Un gran niimero de convenios colectivo tienen en cuenta en la con-
crecion de los requisitos del puesto vacante a cubrir (igualmente de promocion interna
en la empresa), asi como en la designacién definitiva de la persona que cubra el puesto
de trabajo, la facultad empresarial. La discrecionalidad del empresario no debe ser con-
fundida con la arbitrariedad y no ha de ser utilizada con fines que vulneren los derechos
fundamentales de los trabajadores’.

El andlisis de la plasmacion de la voluntad de los negociadores colectivos ilustra el
predominio del principio de organizacion del trabajo y las necesidades del servicio en la
practica de ascenso y promocion’3. También abundan las disposiciones convencionales
encaminadas a determinar que una vacante sea cubierta por los trabajadores que “retinan
los requisitos objetivos y personales que exijan y cubran satisfactoriamente las pruebas de
aptitud que pudieran establecerse””*. Ocasionalmente, encontramos pactos colectivos que
recogen previsiones expresas en cuanto a la observancia del principio de igualdad, mérito,

% ALFONSO MELLADO, C., “Igualdad en materia de clasificacion y promocion profesional en la negociacion colectiva”
en ESCUDERO RODRIGUEZ, R. (coord.), La negociacién colectiva en Espaiia: un enfoque multidisciplinar, Cinca, Madrid,
2008, p. 208.

7 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “El largo camino hacia la igualdad en la clasificacién y promocién profesiona-
les”, op. cit., p. 71.

1 ALFONSO MELLADO, C., “Igualdad en materia de clasificaciéon y promocién profesional en la negociacién colectiva”,
op. cit., p. 228.

72 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional”, op. cit., p. 135.

3 Entre las previsiones contenidas en el art. 19 del Convenio Colectivo de NCR Espafia (BOE niim. 315, de 30 de di-
ciembre de 2016), que se titula “Promocién interna”, destaca la organizacién del trabajo y necesidades de servicio como
prioritarias: “En cualquier caso, serd prioritario el principio de organizacion del trabajo y necesidades del servicio en la
determinacion y seleccion del candidato’.

74 El art. 9 del Convenio Colectivo de Transportes Ferroviarios Especiales (BOE nim. 38, de 14 de febrero de 2012)
dispone que “Cuando se produzca un supuesto de movilidad funcional, que genere una vacante que deba ser cubierta
o un nuevo ingreso, la direccién de la empresa, tras ponerlo en conocimiento de la representacién legal de los traba-
jadores/as, oira las peticiones que sean formuladas por los/as interesados/as en cubrir la vacante o vacantes que se
produzcan, otorgando una primera opcién a quien o quienes, de entre los/as solicitantes, reinan los requisitos objetivos
y personales que exijan y cubran satisfactoriamente las pruebas de aptitud que pudieren establecerse”.
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capacidad y publicidad en la promocidon interna’ y s6lo de manera excepcional observa-
mos la existencia de dictados generales declarando el derecho de los trabajadores a la pro-
mocion profesional y econdmica en el marco de la empresa y garantizando los principios
constitucionales de igualdad de trato y no discriminacién’®.

En el esbozo de cldusulas convencionales, hemos de hacer referencia a aquellos con-
venios en los que se dispone que el acceso o promocidn a un concreto grupo profesional
pende de un elenco de factores de promocion que habra de observarse en relacién con el
baremo de puntos que se han asignado a cada uno de ellos”. El compromiso de los actores
sociales de dotar de contenido real la igualdad de mujeres y hombres en la promocién
profesional se ilustra a través de formulaciones como la que sigue: “El principio de igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres, aplicable en el ambito laboral del
sector de Comercio, se garantizard, en los términos previstos en la normativa aplicable, en
el acceso al empleo, en la contratacién, en la formacion profesional, en la promocién profe-
sional, en las condiciones de trabajo, incluidas las retributivas, las de conciliacion y las de
despido, y en la afiliacion y participacion en las organizaciones sindicales y empresariales””®.
Otra expresion convencional de la virtualidad del principio de igualdad y no discrimina-
cion es la contemplada en el Convenio Colectivo de la empresa Autopista Concesionaria
Astur-leonesa, que contempla el desarrollo de una accién positiva con el objetivo de que
otorgar preferencia a las personas del genero menos representado”.

Respecto a los criterios de ascenso, determinados convenios colectivos consensuan
pautas comunes para los trabajadores de uno u otro sexo sin redundar ningtn beneficio a
las mujeres®. Por el contrario, encontramos convenios que otorgan preferencia a un sexo
en igualdad de méritos y capacidad aunque no precisan cuales serian las medidas a adop-
tar para la consecucién de este proposito: “Los ascensos y la promocion profesional en la
Empresa se ajustardn a criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia
de discriminacion directa o indirecta entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse me-
didas de accion positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacion”,
Este tipo de clausulas generales deberian estar provistas de criterios y condiciones espe-

75 E1 XVII Convenio colectivo de TRAGSA (BOE ntim. 60, de 11 de marzo de 2011), en su art. 26, establece: “La pro-
mocioén interna para los puestos del presente convenio incluidos en el sistema de clasificacién profesional se realizara
respetando los principios de igualdad, mérito, capacidad y publicidad”.

76 Art. 44 del Convenio Colectivo de la empresa Thyssenkrupp Elevadores.

77 En este sentid, el art. 19 del Convenio Colectivo Marco para Oficinas de Farmacia prevé que “Con el objeto de faci-
litar a los Titulares de las Oficinas de Farmacia los elementos de juicio a tener en cuenta para la promocion del personal,
se ha elaborado un Catalogo de los Factores de Promocién, con arreglo a un baremo de puntos atribuidos a cada uno de
ellos, que figura en el Anexo 111 de este Convenio Colectivo”.

78 Art. 8 del Convenio Colectivo Estatal del Comercio Minorista de droguerias, herboristerias y perfumerias (BOE
num 239, de 2 de octubre de 2014).

79 BO del Principado de Asturias nim. 183, de 7 de agosto de 2018. El art. 16 del citado convenio establece: “Se re-
conoce el derecho a la promocién de los trabajadores, teniendo en cuenta la formacion y méritos del trabajador, asi como
las facultades organizativas de la empresa, respetando en todo caso el principio de no discriminacion. Para contribuir
eficazmente a la aplicacién del principio de no discriminacion y a su desarrollo bajo los conceptos de igualdad de entre
ambos sexos, es necesario desarrollar una accién positiva particularmente las condiciones de contratacién, formacién y, en
la medida de lo posible promocidn, de modo que en igualdad de condiciones de idoneidad tendrdn preferencia las personas
del género menos representado en el grupo profesional que se trate”.

80 Convenio Colectivo General de Trabajo de la Industria Textil y de la Confeccion de 2018.

81 Art. 15 del Convenio Colectivo de Autotransporte Turistico Espafiol (BOE ntim. 15, 18 de enero de 2017).
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cificas para fomentar la igualdad por razén de sexo®. Hemos de afiadir, en este sentido, la
abundancia de convenios colectivos que emplean para los ascensos a categorias superio-
res el sistema de libre designacion®.

Resulta del todo oportuna la referencia a las estipulaciones convencionales referi-
das a la formacion profesional puesto que la misma puede supeditar las posibilidades de
ascenso y mejora de la situacion laboral de los trabajadores®’. En este sentido, cabe citar
aquellos convenios que recogen los factores a tener en cuenta para el ascenso de categoria
y una clara muestra seria el Convenio Colectivo de la empresa Radio Popular en el que se
estipulan los siguientes factores para el ascenso: cursos de formacion profesional organi-
zados o autorizados por la empresa, superados con éxito; capacidad demostrada para la
realizacion de las funciones de la categoria a la que se aspira; desempeno habitual de fun-
ciones de categoria superior; experiencia acumulada a lo largo de los afos en la categoria
en la que se encuentra clasificado el trabajador; los premios concedidos y las sanciones
impuestas por la empresa; la disponibilidad para el traslado; y, por ultimo, la obtencion de
titulos académicos de grado medio o superior desde el Ultimos ascenso, siempre que ten-
gan relacion con la funciéon desempefiada por el trabajador®. A colacién de la formacion
profesional, hemos de invocar la importante aportacion de los convenios que contemplan
la promocién de la igualdad mediante las acciones formativas en la empresa®.

Los procesos de promocidn interna regidos en funcién de la antigiiedad también
son muy comunes previéndose en determinados convenios como exigencia de participa-
cién en estos procesos una antigiiedad de al menos uno o dos afios en el actual puesto de
trabajo. La improcedencia de utilizar el criterio de antigliedad de forma exclusiva deriva
de que es un elemento que favorecera claramente al varon que, generalmente, cuenta con
trayectorias profesionales mas prolongadas®’.

Con caracter excepcional, han de destacarse las previsiones convencionales que con-
templan el mecanismo de concurso oposicidn, en el que primeramente se anuncian la

82 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional”, op. cit., p. 137.

8 Una muestra de ello seria el Convenio Colectivo de Grandes Almacenes de 2017 que en su art. 12 dispone que “Se
regirdn por el presente sistema todos los puestos de trabajo incluidos en el Grupo de mandos y en el de técnicos, si bien en
este tiltimo Grupo las Empresas deberdn tener en cuenta aquellas actividades cuyo desarrollo profesional pueda completar-
se con los conocimientos y titulacién académicos exigidos para la pertenencia a este grupo, a fin de propiciar la promocion
profesional interna”.

8 GARRIGUES GIMENEZ, A., “CAPITULO II. Consideraciones metodolégicas. BLOQUE I. Servicios (1): Actividades
artisticas y recreativas. Comercio. Hostelerfa. Informacién y Comunicacién” en GARRIGUES GIMENEZ, A. (dir.), Clasifica-
cion profesional y discriminacién por razén de sexo..., op. cit., p. 81.

8 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacion y la promocién profesional”, op. cit., p. 138. El art. 10 del
Convenio Colectivo de la empresa Radio Popular de 2017 (BOE nim. 154, de 29 de junio de 2017) enumera las normas
para el ascenso de categoria plasmadas en el texto.

8 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién..”, op. cit., p. 224. El art. 96 del Conve-
nio de Textil y Confeccién de 2018 dispone que “Las acciones formativas en la empresa, dentro de los marcos de los obje-
tivos estratégicos de las empresas, promoverdn la participacion de las personas menos cualificadas, asi como el respeto del
principio de igualdad de oportunidades entre todas las personas, que se acomodardn a sistemas que garanticen la ausencia
de discriminacién directa o indirecta entre trabajadores de uno u otro sexo”.

8 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacion y la promocién profesional”, op. cit., p. 138. El art. 17 del
Convenio Colectivo de la empresa Uniprex. (BOE niim. 175, de 8 de julio de 2016) se refiere a la promocién interna “Sal-
vo las plazas que de acuerdo al apartado anterior se adjudiquen por el procedimiento de libre designacion, el resto de va-
cantes de acuerdo con lo establecido en el articulo 11 se adjudicardn por el procedimiento de concurso [...JAl mismo podrdn
presentarse todos los trabajadores fijos o temporales de la Empresa, con una antigiiedad minima de un afio en la compaiiia
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existencia de vacantes a las instancias representativas de los trabajadores y se designa un
tribunal calificador, configurandose una progresion de preferencias para la asignacion de
vacantes a la persona del sexo menos representado del nivel profesional®. Un avance en
esta materia lo constituyen las normas colectivas que prevén la posibilidad de contratar
los servicios de una consultora externa para la confeccion del temario, pruebas y correc-
cion de exdmenes con el proposito de fomentar el correcto desenvolvimiento del proceso
conforme a criterios de igualdad®’.

Pasando a la cobertura de las vacantes en condiciones de igualdad, hemos de incidir
en la habitualidad con que se confiere prioridad a los trabajadores del mismo centro de
trabajo o empresa frente a las peticiones externas, lo que puede generar la perpetracion
de situaciones de discriminacion en plantillas masculinizadas®. En este sentido, encontra-
mos clausulas convencionales que establecen para los procesos de promocién y ascenso:
pruebas de aptitud, concurso de las categorias inferiores, pruebas tedricas y practicas,
evaluaciones psicotécnicas, entrevistas o concursos-oposicion®’. La implicacion de los su-
jetos representativos en los procesos de promocion y ascensos es trascendental dado que
podria evitar las arbitrariedades en las que podria incurrir la empresa maxime cuando
ésta puede determinar la composicion de los tribunales calificadores de las promocio-
nes’. En este sentido, es muy importante la intervencién de las comisiones paritarias y

88 LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién...’, op. cit., pp. 225-226. En este sen-
tido destaca el Convenio Colectivo Estatal para las industrias extractivas, industrias del vidrio, industrias ceramicas y
para el comercio exclusivista de los mismos materiales 2017 (BOE nim. 135, de 7 de junio de 2017), que en su art. 81.1
establece que “Los ascensos se hardn por el sistema de concurso-oposicién. Cuando exista una vacante, la direccion de la
empresa la dard a conocer a los representantes legales de los trabajadores, quienes, para conocimiento de todo el personal,
lo publicard en los tablones de anuncios.

Esta notificacién deberd realizarse con una antelacién mdxima de un mes a la fecha de celebracién de las pruebas y
deberd contener detallada exposicion de las vacantes o puestos a cubriry las fechas en que deberdn efectuarse las pruebas.

Una vez notificada por la empresa la existencia de una vacante, se constituird en el plazo de tres dias el Tribunal cali-
ficador, que definird las pruebas a las que han de someterse los aspirantes, asi como la puntuaciéon minima exigida para
alcanzar la condicién de aprobado. Ello lo realizard en el plazo mdximo de diez dias, con el fin de que sea expuesto en el
tablén de anuncios con una antelacién de quince dias, como minimo, a la celebracion de las pruebas’.

8 El Convenio Colectivo de la empresa Bilbao Compaiiia Andnima de Seguros y Reaseguros de 2012 dicta en el su
art. 8 que “Con objeto de facilitar la realizaciéon del Concurso-oposicion, la empresa, con el visto bueno del Tribunal
calificador, podra contratar los servicios de una consultora externa, la cual llevara a cabo la elaboracion del temario, los
manuales de estudios, el disefio de la prueba y la correccidn de los exdmenes, todo ello conforme a las directrices del
Tribunal calificador, el cual velara en todo momento por el correcto funcionamiento del proceso, conforme a criterios
de igualdad, siendo este el 6rgano que resolvera con caracter definitivo cualquier incidencia que resulte del mismo”.

9 El Convenio Colectivo de la Sociedad General de Autores y Escritores (BOE nim. 232, de 25 de septiembre de
2018) refleja en su art. 11 que “Las plazas que hayan de cubrirse serdn convocadas entre el personal de la SGAE, realizdn-
dose la prueba de acceso a los noventa dias de producirse la vacante, siempre que las necesidades de servicio permitan esta
espera, debiendo confeccionarse un programa con indicacién de temas y trabajos prdcticos a realizar en el examen. Este
programa, asi como las puntuaciones minimas exigidas en cada uno de sus ejercicios, se hard publico con una antelacién no
inferior a sesenta dias a la celebracion de la prueba de acceso. En el supuesto de que no fuera alcanzada por ningtin candi-
dato la puntuacién exigida, la Empresa convocard a continuacién nueva prueba entre el personal ajeno a ella y el personal
de la Casa, incluso los que ya participaron”.

91 CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional”, op. cit.,, pp. 139-140. El art. 19
del Convenio Colectivo de Hibu Connect se titula “Sistema de promocién” y en su apartado a) contempla que la promo-
cion se producira “Por cobertura de vacantes que pueden proceder de nuevos puestos o por puestos existentes, mediante
concurso-oposicion. Si se realiza por la baja en algunos de los puestos existentes, debe ser cubierto por un nuevo titular en
un plazo no superior a tres meses, salvo amortizacién del puesto”.

92 El art. 16 del Convenio Colectivo de Saint-Gobain PAM (BOE ntim. 117, de 14 de mayo de 2018) dice que “Estos
Tribunales Calificadores estardn compuestos por cuatro miembros. Dos de ellos serdn elegidos por los representantes del
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el Convenio Colectivo de la empresa Minas de Almadén y Arrayanes pone de relieve esa
envergadura, aunque la facultad de direccién sea determinante®.

La regulacion convencional de las acciones positivas se limita a la posibilidad de
implantarlas en materia de promocion profesional, asi el Convenio Colectivo Estatal del
sector de fabricacion de calzado artesano manual y ortopedia y a medida y talleres de
reparacion y conservacion del calzado usado y duplicado de llaves®. Pero al margen de
las posibles acciones positivas, son necesarios los dictados convencionales que consagren
sistemas integros de promocion profesional que empleen como criterios la valoracion del
puesto de trabajo y expresion de méritos y exdmenes necesarios para promocional. Una
completa ordenacion del régimen de promocion puede ser fundamental para la elimina-
cion de los efectos de la discriminacion®.

4. Conclusiones

El papel de la mujer en las relaciones laborales experimenta un cambio de paradig-
ma impulsado por la lucha por la igualdad efectiva. Las continuas reivindicaciones de las
mujeres han desembocado en reconocimientos normativos y modificaciones legislativas
de gran relevancia. Los objetivos alcanzados por la lucha de las mujeres son numerosos,
pero no suficientes para lograr la igualdad efectiva entre hombres y mujeres. Un gran hito
en materia legislativa viene representado por la Ley Organica de Igualdad entre mujeres y
hombres, que, junto al Estatuto de los Trabajadores, constituye el punto de arranque para
la elaboracion de los convenios colectivos. La LOI integra en su contenido una llamada a
la negociacién colectiva para que esta profundice en la igualdad posibilitando la contem-
placién de acciones positivas. El legislador perfila un marco legal minimo que impulsa
la igualdad en la clasificacion y promocién profesional, pero el propdsito conferido a los
actores sociales para que, a través de la negociacidn colectiva, doten de contenido la igual-
dad no ha sido cumplido. Este desaprovechamiento se refleja con la ausencia de unos cri-
terios justos en la delimitacién de la clasificaciéon y promocién profesional que permitan
progresar en la lucha por la igualdad. La posibilidad de poder adoptar acciones positivas
tampoco ha sido explotada en pos de la igualdad.

Dada la reciente aprobacién del Real Decreto ley 6/2019, seria conveniente valorar
su impacto en materia de igualdad con cierta cautela dado que las modificaciones intro-

personal, de los cuales al menos uno tendrd categoria igual a la del puesto a cubrir. Los otros dos miembros serdn nombra-
dos por la Direccién de la Empresa”.

% El art. 19 del citado convenio dispone “Con la finalidad de garantizar en la mayor medida de lo posible que no se
den situaciones discriminatorias o generadoras de desequilibrios no deseados, a propuesta de la representacion social
y en el seno de la Comision Paritaria, se procedera a estudiar los supuestos que se consideren convenientes para, caso
de ser asi estimado, se eleven a la Direccién de la empresa, quien adoptara la decisidn mas conveniente”.

% LOPEZ-ROMERO GONZALEZ, M. P, “Igualdad en la clasificacién y promocién...", op. cit., p. 226. El art. 39 del conve-
nio contempla que “La Accion Positiva son actuaciones de impulso y promocion que tienen por objeto establecer la igual-
dad entre hombres y mujeres en materia de oportunidades (contratacién, ocupacién, formacién, promocién) sobre todo
mediante la eliminacion de las desigualdades de hecho. Ambas partes se comprometen a impulsar la Accién Positiva para
modificar situaciones que de hecho se vienen manteniendo de otras épocas”.

% CHARO BAENA, P, “El acceso al empleo, la contratacién y la promocién profesional”, op. cit., pp. 141-142.
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ducidas no son pocasy se requiere tiempo para poder observar sus futuras consecuencias.
Pero, sin lugar a duda, podemos anticipar que constituye un importante paso en la conse-
cucién de un escenario laboral mas igualitario.

También hay que concluir que el marco legal minimo en materia de igualdad se ha
visto debilitado por las sucesivas reformas laborales adoptadas bajo el pretexto de la cri-
sis economica al favorecer la flexibilidad unilateral del empresario. Respecto al papel de la
negociacion colectiva y tal como se ha reflejado a través de la invocacion de los numerosos
convenios colectivos, las clausulas convencionales referidas a la promocién y clasificacion
profesional son bastante genéricas y poco anhelosas. Ese caracter genérico y poco incisivo
de las diversas formulaciones convencionales de la igualdad impiden afirmar la existencia
de un relevante avance en esta materia.

La clasificaciéon y promocion profesional representan piezas fundamentales en la
supresion de la segregacion vertical por razon de genero y en la eliminacion del “techo de
cristal” y del “suelo pegajoso”, que, sin embargo, no encuentran un adecuado tratamiento
en clave de genero en la negociacion colectiva. No podemos negar los avances conseguidos
por los actores sociales plasmados en los diferentes convenios colectivos analizados, pero
esa misma sintesis de convenios arroja la insuficiencia de las clausulas meramente decla-
rativas en esta lucha por la igualdad de las mujeres en el mundo laboral. Y es que todas las
disertaciones sobre la igualdad de las mujeres han de seguir en la tdnica de los avances
y evitar retrocesos y reformas legislativas motivadas por pretextos varios. Se puede con-
cluir que la persistencia de las sombras en esta materia impide la percepcion de las luces,
que desde luego existen, pero son insuficientes para una sociedad igualitaria.
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Resumen. En este articulo se ofrece un marco relativo a la proteccion de los trabajadores
homosexuales en el ambito comunitario e italiano, poniendo de relieve que la realizaciéon del
principio de igualdad entre trabajadores se traduce en el problema de la efectividad de las
normas. A este respecto, el legislador ha conseguido resultados significativos en términos de
igualdad. Sin embargo, podrian lograrse resultados mas significativos, tanto en relaciéon con
el acceso al mundo laboral como a otros aspectos de la relacién laboral, mediante la creaciéon
de organismos especificos, la adopcidon de medidas positivas y el papel que las organizaciones
sindicales pueden desempaiiar, con el fin de reducir las diferencias respecto de los grupos
victimas de tratos discriminatorios.

Palabras clave: proteccion de los trabajadores, discriminacidn, orientacion sexual, régi-
men probatorio, régimen de sanciones.

Abstract. This paper examines the Community and italian national rules on protection
of homosexual workers, highlighting how the realization of the principle of equal treatment
between workers relates to the effectiveness of the protection. About this, the legislator has
achieved significant results; however, others could be obtained through the creation of specific
organs, positive actions and trade union organizations that have an important role to reduce
differences among the victims of discriminatory treatment groups.

Keywords: work protection, discrimination, sexual orientation, probative system, sanc-
tion system.

1. A modo de introduccion

En la literatura del iuslaboralista la proteccién contra las discriminaciones en el tra-
bajo tradicionalmente ha tenido que ver con las mujeres, respecto de las cuales los prin-
cipios constitucionales de igualdad de trato han permanecido durante mucho tiempo y, en

* Iferluga@unime.it
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parte siguen permaneciendo, incumplidos: es suficiente con recordar que, por un lado, las
mujeres han quedado excluidas durante mucho tiempo de algunas profesiones' y, por el
otro, han sido destinatarias de tratos normativos y remunerativos diferenciados con re-
specto a los trabajadores varones®. Solo en tiempos mas recientes, ha adquirido relevancia
la cuestion de la proteccion contra las discriminaciones basadas en la orientacion sexual,
también desde el punto de vista legislativo: de todos es sabido que durante siglos la ho-
mosexualidad ha sido considerada como un valor negativo y, en Italia, al igual que en otros
paises, la condicion de los homosexuales y de los transexuales en la vida cotidiana y en
el trabajo se ha visto “penalizada por un prejuicio antiguo especialmente arraigado, que
se fundamenta en una injerencia del poder confesional en las competencias del Estado”.

Solo en tiempos recientes, gracias también a la contribucion de las asociaciones sec-
toriales se ha venido generando, si bien con dificultades, un clima social y cultural nuevo.
De este modo, la cuestion de la proteccion de los homosexuales, enmarcada en el ambito
mas amplio de los derechos fundamentales del individuo, empieza a cobrar relevancia
también en el plano legislativo y el tema de las discriminaciones que los trabajadores su-
fren a causa de su orientacidon sexual se ha convertido en un asunto de gran actualidad que
merece especial atencion®.

2. La normativa comunitaria en materia de proteccion de los trabajadores homo-
sexuales

Con referencia al mundo del trabajo, la orientacion sexual se ha visto tutelada exclu-
sivamente en el &mbito comunitario hasta la intervencidn del legislador nacional en 2003
(Decreto Legislativo de 9 de julio de 2003, n. 216).

Un papel fundamental en el ambito de la proteccién antidiscriminatoria de los traba-
jadores homosexuales lo desempefia la introduccién del Tratado de Amsterdam de 1997,
articulo 13 (ex articulo 6 A), en el que basicamente la tendencia sexual estd expresamente
prevista como criterio discriminatorio, autdbnomo con respecto al sexo, entre los asuntos

1 En Italia, el acceso de las mujeres a las funciones publicas, como la magistratura, y a las profesiones se permitié
solo en 1963 con la ley n. 66.

% Sin ninguna pretension de ser exhaustivos, en el ambito del derecho antidiscriminatorio cabe citar: AA.VV,, (en
prensa). Uguaglianza uomo-donna: storia di un’incompiuta, Actas del Congreso de Messina, 12 y 13 de noviembre de 2018;
BIANCHER], RITA, SPATARI, GIOVANNA, (2018). La situazione italiana a un quarto di secolo dalla Conferenza Mondiale sulle
Donne di Pechino. Pisa: Edizioni ETS.; BONARDI, OLIVIA, (ed.), (2017). Eguaglianza e divieti di discriminazione nell’era del
diritto del lavoro derogabile. Roma: Ediesse; SCARPONI, STEFANIA, (ed.), (2014). Diritto e genere: analisi interdisciplinare
e comparata, Padova: Cedam; BROLLO, MARINA, SERAFIN, SILVANA, (2010). Il corpo delle donne. Tra discriminazioni e pari
opportunita, Udine: Forum Editrice.

3 Sindicato, homosexualidad y trabajo - Documento presentado por la CGIL (Confederacion General Italiana del Tra-
bajo) con motivo de la Conferencia de Amsterdam 29-31 de julio de 1998 “Trade Unions, Homosexuality and Work”,
disponible en: www.cgil.it/orq.diritti/omosess/amsterda/docuffit.htm.

* Las disertaciones mas documentadas acerca de las discriminaciones hacia los trabajadores homosexuales las hal-
lamos en WAALDIJK, KEES, BONINI BARALDI, MATTEO, (2006). Sexual orientation discrimination in the European Union:
nationals laws and the employment equality directive. Asser: Spinger Link; FABENI, STEFANO, TONIOLLO, MARIA GIGLIOLA
(eds.), (2005). La discriminazione fondata sull’orientamento sessuale. Roma: Ediesse.
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que estan en manos del legislador comunitario®. Se trata de un aspecto novedoso e impor-
tante que sélo se puede comprender a la luz de los precedentes pronunciamientos del Tri-
bunal de Justicia® acerca de si la “discriminacion fundada en el sexo”, prohibida por el art.
119 del Tratado CEE (luego reformulada por el art. 141 TCE y por el art. 157 TFUE) y por la
Directivan. 76/2017 sobre laigualdad de trato entre hombres y mujeres en las condiciones
de trabajo, incluye la discriminacién fundada sobre la orientacién sexual del trabajador. El
Tribunal de Justicia ha considerado que la imposibilidad de aplicar la normativa sobre la
igualdad entre hombres y mujeres en el trabajo a las hipotesis de discriminacion hacia los
homosexuales “depende de la ausencia, en el derecho comunitario, de una previsién que
autorice de forma expresa intervenciones juridicas relacionadas con este problema”’.

Es oportuno recordar, ademas, que el art. 13 del Tratado CEE - retomado en el Capi-
tulo III, dedicado a la igualdad, de la Carta de Niza sobre los derechos fundamentales de
la Unién Europea de 2000 (art. 21) - se sitia en el marco de importantes afirmaciones,
incluso anteriores en el tiempo, procedentes de 6rganos comunitarios®. En especial, en el
afio 1984 el Parlamento Europeo aprob6 una Resoluciéon sobre la discriminacién sexual
en el lugar de trabajo, en la que se reconocia que en los Estados miembros la orientacién
sexual se configura como causa de actitudes discriminatorias en relacion con las oportu-
nidades de empleo y de carrera profesional y con los despidos e identifica la necesidad
de que las discriminaciones hacia individuos homosexuales se conviertan en objeto de
especial atencion por parte de la Comision. La misma necesidad de intervencion de la
Comisién se halla en la base de la histérica Resolucién sobre la igualdad de derechos de
los homosexuales de 1984, en la que el Parlamento instaba a los Estados miembros a que
aboliesen todas las disposiciones de ley que criminalizaban y discriminaban las relaciones
sexuales entre individuos del mismo sexo y remarcaba la convicciéon de que todos los ciu-

5En el art. 13 del Tratado se lee que, excepcion hecha por las disposiciones especificas del Tratado y en el ambito de
las competencias conferidas a la Comunidad, el Consejo por unanimidad, bajo propuesta de la Comisién y previa consul-
ta del Parlamento, puede adoptar las medidas oportunas “para atajar las discriminaciones basadas en el sexo, la raza o
el origen étnico, la religion o las convicciones personales, las discapacidades, la edad o las tendencias sexuales”: para un
andlisis de la norma, véase a WADDINGTON, Lisa, (1999), Testing the limits of the EC Treaty artiche on non-discrimina-
tion. Industrial law journal, n. 28, p. 133 y siguientes.

¢ Tribunal de Justicia 17 de febrero de 1998, asunto C-249/96, Grant c. South-West Trains Ltd., en Raccolta, 1998, 1, p. 621.

7 1zz1, DANIELA, (1998). Orientamento sessuale del lavoratore e divieti comunitari di discriminazione in base al sesso.
Rivista giuridica del lavoro, 11, p. 316. Con anterioridad, en el conocido caso P. el Tribunal de Justicia (Tribunal de Justicia 30
de abril de 1996, asunto C-13/94, P, c. S. Cornwall County Council, en Raccolta, 1996, 1, p. 2143), pronuncidndose a favor de
un transexual despedido tras haber cambiado de sexo, habia admitido de todas maneras - aun siguiendo un razonamiento
bastante contradictorio (el caracter contradictorio del razonamiento seguido por el Tribunal de Justicia queda patente en
CALAFA, LAURA, RIVARA, ANNA4, (1996). La sentenza P.: una nuova frontiera dell’'uguaglianza?. Lavoro e diritto, p. 584. Véase
también a BALLESTRERO, MARIA VITTORI4, (1996). Tansparita. Ovvero transessualismo e discriminazione. Ragione pratica,
p. 276. El andlisis hermenéutico llevado a cabo por el Tribunal resulta, en cambio “juridicamente riguroso” en PALLARO,
PAoLO, (1998). Il divieto di discriminazioni fondate sul sesso, fra transessualismo e liberta di orientamento sessuale. Diritto
comunitario e degli scambi internazionali, dosier 4, p. 615) - la esfera de aplicacion de la Directiva sobre la igualdad de trato
entre hombres y mujeres en el trabajo “no puede reducirse solo a las discriminaciones debidas a la pertenencia a uno u otro
sexo”, sino que se extiende, “habida cuenta de su finalidad y de la naturaleza de los derechos que apunta a proteger”, “tam-
bién a las discriminaciones cuyo origen, como en el presente caso, se sittia en el cambio de sexo de la persona implicada”.

8El art. 21 dice textualmente lo siguiente: “Queda prohibida cualquier forma de discriminacién que se base especial-
mente en el sexo, la raza, el color de la piel o el origen étnico o social, las caracteristicas genéticas, la lengua, la religién
o las convicciones personales, las opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, la pertenencia a una minoria nacio-
nal, el patrimonio, el nacimiento, las discapacidades, la edad o las tendencias sexuales”.
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dadanos deben recibir el mismo trato, con independencia de sus tendencias sexuales. En
1998, finalmente, el Parlamento europeo advirtié a los Estados candidatos a incorporarse
ala Union Europea para que abrogasen las disposiciones discriminatorias hacia los homo-
sexuales, “en especial las disposiciones en materia de limites de edad”. A lo anteriormente
mencionado, hay que afiadir que en 1991 la Comision adoptd la Recomendacidn sobre la
proteccién de la dignidad de la mujer y del hombre en el trabajo, de la que forma parte
integrante un Codigo de Conducta relativo a las medidas que hay que adoptar en la lucha
contra el acoso sexual, cuya finalidad declarada es proporcionar “pautas practicas” a los
empleadores, trabajadores y asociaciones sindicales y se plantea prevenir el acoso sexual
entendido como “cualquier tipo de conducta sexual indeseada o comportamiento basado
en el sexo que vulnere la dignidad de hombres y mujeres en el trabajo, incluidas actitudes
inapropiadas de tipo fisico, verbal o no verbal™.

Por ultimo, las sugerencias y peticiones procedentes de los 6rganos comunitarios
se recogen en la Directiva 2000/78/CE del Consejo del 27 de noviembre de 2000, que
amplia el area de las discriminaciones prohibidas por motivos de raza y de origen étnico,
previstas por la Directiva 2000/43/CE del Consejo del 29 de junio de 2000 (implemen-
tada por el Decreto Legislativo de 9 de julio de 2003, n. 215)', incluyendo la prohibicién
de discriminacion por motivos religiosos, de convicciones personales, discapacidad, edad
y tendencias sexuales'!. La “tendencia sexual” viene asi incluida por primera vez entre las
caracteristicas sobre cuya base cualquier diferenciacion injustificada se traduce en una
violacion del principio de igualdad de trato'

3. Las normas en el ordenamiento italiano

La Directiva 2000/78/CE viene aplicada en el ordenamiento nacional italiano por
el mencionado Decreto Legislativo n. 216/2003. Sin embargo, la ausencia hasta ese mo-

9 Sobre el problematico significado a la hora de equiparar el acoso a las discriminaciones, véase a VENDITTI, LUCIA,
(2014). Le molestie sessuali sul lavoro in Italia: fattispecie e rimedi giuridici, Il diritto del mercato del lavoro, n. 3, p. 393
y siguientes.

10 Para una vision sobre ambas Directivas que presentan una estructura y contenidos en muchos aspectos idéntic-
0s, vease a MONTANARI, ANNA, GIRELLI, NADIA, (2018). Parita di trattamento e divieto di discriminazione. En CARINCI,
FRANCO, PIZZOFERRATO, ALBERTO, (eds), (2018). Diritto del lavoro dell’'Unione europea, Torino: Giappichelli, pp. 232-233;
PIGNATARO, LAURA, (2010). Il principio di non discriminazione nelle fonti comunitarie primarie e la sua declinazione
nella regolamentazione derivata (la Direttiva 2000/78/CE e la Direttiva 2000/43/CE), En CARINCI, FRANCO, PIZZOFERRA-
TO, ALBERTO, (eds), (2010). Diritto del lavoro dell’'Unione europea. Commentario, IX, Torino: Giappichelli, p. 401; AMATO,
FABRIZ10, (2003). Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione. Riflessioni e prospettive per la realiz-
zazione di una societa multietnica. Lavoro e diritto, p. 127 y siguientes; CHIECO, PASQUALE, (2002). Le nuove direttive
comunitarie sul divieto di discriminazione, Rivista italiana di diritto del lavoro, 1, p. 75 y siguientes.

11 A partir de 2003 se empieza a hablar de derecho antidiscriminatorio de “nueva generacién”: CALAFA, LAURA, GOTTAR-
DI, DONATA, (eds.), (2009). Il diritto antidiscriminatorio tra teoria e prassi applicativa. Roma: Ediesse; BARBERA, MARZIA, (ed.),
(2007), Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale. Milano: Giuffre; 1zz1, DANIELA, (2005). Egua-
glianza e differenze nei rapporti di lavoro. Il diritto antidiscriminatorio tra genere e fattori di rischio emergenti. Napoli: Jovene.

12E] Tribunal de Justicia (Tribunal de Justicia 11 de julio de 2006, asunto C-13/05, Chacon Navas) ha aclarado que la
lista de factores de discriminacién presente en las Directivas 2000/78/CE y 2000/43/CE cuenta con caracter taxativo.

13 CALAFA, LAURA, (2007). Le discriminazioni basate sull’'orientamento sessuale. En BARBERA, MARZIA, (ed.), (2007),
Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, cit., p. 171 y siguientes.
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mento de una disciplina especifica no significa que exista una falta total de proteccion
hacia los actos de discriminacion y de otras conductas ilicitas llevadas a cabo por los em-
pleadores: la proteccion de los trabajadores homosexuales, ademas de en los principios
constitucionales de igualdad, respeto y valorizacién del individuo (arts. 2 y 3 de la Con-
stitucion), tiene cabida en el Cddigo Civil y en las leyes especiales que regulan las rela-
ciones laborales en la empresa.

Es evidente, de todas maneras, la importancia de las consecuencias de una norma-
tiva especifica encaminada a la proteccion de los trabajadores homosexuales. A este re-
specto, al lado de las implicaciones de caracter procesal que se han producido desde el
punto de vista de la carga probatoria que mencionaremos a continuacion, bajo el perfil
de la tutela sustancial el caso del despido resulta emblematico: el art. 4, apartado 1, del
Decreto Legislativo n. 216/2003, que modifica el art. 15 del Estatuto de los Trabajadores,
extiende la sancion de la nulidad prevista por la norma estatutaria a los pactos o actos ori-
entados a la discriminacién en términos de “discapacidad, edad o basada en la orientacién
sexual o en las convicciones personales”. Por consiguiente, hoy en dia también el despido
causado por la orientacién sexual del trabajador se configura como un acto discriminato-
rio y resulta nulo “con independencia de la motivaciéon aducida” y conlleva la aplicacion
de la tutela de readmisién contemplada en el articulo 18 del Estatuto de los Trabajadores,
sin importar los niveles de empleo de la empresa o de la unidad de produccién (art. 3, ley
n. 108/1990). Estas consecuencias no podrian producirse en ausencia de una disciplina
especifica'®. Cabe subrayar que se trata de uno de los rarisimos casos de aplicacion de
la proteccion real en su configuracién tradicional: el juez ordena al empleador, indepen-
dientemente del motivo aducido y del nimero de empleados, la readmisiéon del traba-
jador en el puesto de trabajo y el pago de una indemnizacién en proporcion con la dltima
retribucion a partir del dia del despido hasta el de su efectiva readmision, deduciendo el
aliunde perceptum (por lo demas, la compensacion no podra en ningtn caso ser inferior a
cinco meses de retribucion).

También la reforma del mercado de trabajo de 2003 (Decreto Legislativo de 10 de
septiembre de 2003, n. 276) recibe las indicaciones del legislador comunitario. En particu-
lar, su art. 10, apartado 1, introduce una prohibicién expresa a las Agencias para el trabajo
y otras entidades publicas y privadas, que cuenten con autorizacion o acreditacién, para
que no desarrollen “cualquier indagaciéon o tratamiento de datos o de preseleccion de los
trabajadores, incluso con su consentimiento”, en base a una lista muy amplia de factores
de discriminacién entre los que se menciona también la “orientacion sexual”*®. En la parte
final del primer apartado, la norma concluye refiriéndose a la “prohibicién de tratar los
datos personales de los trabajadores que no estén estrechamente relacionados con sus ac-

14 A propdsito del caracter mas o menos taxativo de la enumeracion en la legislacién ordinaria de los factores de de
riesgo, véase a BELLOCCHI, PAoLA, (2014). Divieti di discriminazione, interventi di contrasto e sanzioni specifiche contro
gli atti discriminatori. En SANTORO PASSARELLI, GIUSEPPE, (ed.), (2014). Diritto e processo del lavoro e della previdenza
sociale. Privato e pubblico. Torino: UTET, p. 467 y siguientes.

15 Para un analisis actualizado de la lista de “factores de riesgo”, véase a LASSANDARI, ANDREA, (2010). Le discrimi-
nazioni nel lavoro. Nozione, interessi, tutele, en GALGANO, FRANCESCO, (dir.), (2010). Trattato di diritto commerciale e di
diritto pubblico dell’economia, LV], Padova: Cedam, p. 97.
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titudes profesionales y su incorporacion al mundo laboral”. Por tltimo, el art. 10, apartado
2 —con el fin de evitar que los nuevos sujetos que operan en el mercado de trabajo puedan
incumplir el compromiso de actuar a favor de los trabajadores con especiales dificultades
de empleo, invocando la operatividad de la prohibicién de llevar a cabo investigaciones y
tratos discriminatorios- prevé que “las disposiciones contempladas en el apartado 1 no
pueden en ningln caso impedir a los sujetos mencionados en el mismo apartado 1 propor-
cionar servicios especificos o acciones encaminadas a brindar asistencia a las categorias de
trabajadores desfavorecidas en busca de un empleo”.

La norma, que al igual que el art. 8 del Estatuto de los Trabajadores, se plantea pro-
teger la privacidad de los trabajadores'®, relaciona con acierto “la prohibicion de llevar a
cabo investigaciones sobre las opiniones” con el tema de los “tratos discriminatorios”, con
el fin de impedir que consideraciones ajenas a la valoracién de las actitudes profesionales
de los trabajadores puedan estar en la base de actos discriminatorios hacia ellos'’”: de
hecho, no es improbable que investigaciones mas o menos evidentes y pormenorizadas,
desarrolladas por los mismos sujetos que operan en el mercado de trabajo con la finalidad
de facilitar el encuentro entre demanda y oferta de trabajo, representen el presupuesto
l6gico de actos discriminatorios. Dicha norma, ademas, al negar toda relevancia al consen-
timiento, conduce a una proteccioén reforzada de los derechos del prestador de trabajo y
confirma el principio, que ya se derivaba del art. 8 del Estatuto de los Trabajadores, segin
el cual el empleador y también los operadores del mercado de trabajo no pueden bajo nin-
guna circunstancia utilizar datos personales del trabajador que no estén estrechamente
vinculados a la relacion laboral que se pretenda establecer y con las tareas a desempenar.
Es mas, pueden tener en cuenta solo y exclusivamente los datos personales esenciales e
indispensables a los efectos del correcto desarrollo de la mencionada relacion laboral*.

El art. 10 introduce novedades de calado. En primer lugar, ante un mercado de tra-
bajo en el que el nimero y la tipologia de sujetos implicados son cada vez mayores, el
legislador ha estimado oportuno fijar el umbral de proteccion, situandolo en un momento
anterior al de la contratacion, a saber, en el momento en el que el trabajador entra en con-
tacto con los nuevos actores del mercado de trabajo con el fin de encontrar o de cambiar
de empleo: cuanta mas informacién esté en las manos de los operadores, mas posibili-
dades tendra el trabajador y, al mismo tiempo, las exigencias de proteccion de la esfera
privada del sujeto en busca de empleo imponen evitar un uso descontrolado de los datos

16 E] art. 8 del Estatuto de los Trabajadores constituye “el acto de nacimiento en Italia de la proteccién de los datos
personales”: RODOTA, STEFANO, (2005). Intervista su privacy e liberta. Bari: Laterza, p. 25.

17 Sobre la relacion entre el art. 8 del Estatuto de los Trabajadores, que mantiene inalterada su eficacia, y el art. 10,
Decreto Legislativo n. 276/2003, que “actualiza” la disposicion estatutaria, véase a Riccl, MAURIZI0, (2004). Divieto
di indagini sulle opinioni e trattamenti discriminatori nel mercato del lavoro. En MISCIONE, MICHELE, Ricc1, MAURIZIO,
(eds.), (2004), Organizzazione e disciplina del mercato del lavoro, Titulos Iy Il - Arts. 1-19, Commentario al Decreto Legi-
slativo del 10 settembre 2003, n. 276, coordinado por Carinci Franco. Milano: IPSOA, p. 234 y siguientes.

18 LAMBERTUCCI, PIETRO, (2014). I controlli del datore di lavoro e la tutela della privacy. En SANTORO PASSARELLI,
GIUSEPPE (ed.), (2014). Diritto e processo del lavoro e della previdenza sociale. Privato e pubblico. Torino: UTET; TrojsI,
ANNA, (2013). Il diritto del lavoratore alla protezione dei dati personali, Torino: Giappichelli; AIMO, MARIAPAOLA, (2012).
Tutela della riservatezza e protezione dei dati personali dei lavoratori. En MARAZZA, MARCO (ed.), (2012). Contratto di
lavoro e organizzazione. En PERSIANI, MATTIA, CARINCI, FRANCO, (dir.). Trattato di diritto del lavoro, vol. 1V, tomo 11, Pado-
va: Cedam, p. 1771 y siguientes.
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recogidos, lo que podria acarrear importantes riesgos susceptibles de ser agravados por
el recurso a las nuevas tecnologias®.

En segundo lugar, se ha extendido el abanico de actividades no permitidas a los opera-
dores del mercado de trabajo: en la prohibicién queda incluida cualquier actividad encami-
nada a adquirir informacién sobre aspectos indicados de forma pormenorizada en la norma
mencionada, esto es, sobre perfiles de la vida privada del trabajador que este ultimo quiera
mantener ocultos®’. En resumen, la novedad mas relevante consiste en que, entre las posi-
bles causas de discriminacion, se hace referencia a la “orientacion sexual”, expresion que se
ha tomado prestada de la normativa general italiana en materia de discriminaciones y que
resulta mas viable que aquella de “tendencia sexual” utilizada por el legislador comunitario.

4. La importancia de incluir la orientacion sexual en el marco de los factores de
discriminacion.

Como comentabamos anteriormente, el hecho de que la orientacion sexual esté es-
pecificamente prevista entre los factores de discriminacién es muy importante?!, por lo
menos desde dos puntos de vista que tienen que ver respectivamente con el régimen pro-
batorio y con el régimen de sanciones.

En cuanto al primer aspecto, es evidente que el problema mas acuciante para quienes
quieran verse protegidos en el &mbito judicial sigue siendo el de la prueba de la discrimi-
nacién y es por lo tanto en este ambito en el que se mide el grado de efectividad de la pro-
teccion. A este respecto, si por un lado el legislador comunitario establece una auténtica
inversién de la carga de la prueba, que se basa en las afirmaciones del trabajador (art. 10,
Directiva 2000/78/CE)?, por el otro, puesto que el principio de la inversion de la carga
de la prueba existe solo en precisas y taxativas hipotesis previstas por la ley, el legislador
italiano?? opta por la introduccién de un principio a favor de la parte mas débil que actia
en juicio?®. En otros términos, en el ambito del especial procedimiento de cognicién sobre
medidas provisionales (contemplado en los articulos 702 bis y siguientes de la Ley de

19 BELLAVISTA, ALESSANDRO, (2007). La disciplina della protezione dei dati personali e i rapporti di lavoro. En CESTER,
CARLO, (ed.), (2007). Il rapporto di lavoro subordinato: costituzione e svolgimento, vol. II, Commentario diretto da Carinci
Franco. Torino: UTET, p. 479.

20 Las investigaciones se llevan a cabo solo en relacién con circunstancias que no sean de dominio publico: en efecto
no tendria sentido desarrollar investigaciones sobre circunstancias ya conocidas. En este sentido, véase a Ricci, MAURI-
z10, (2004). Divieto di indagini sulle opinioni e trattamenti discriminatori nel mercato del lavoro, cit., p. 238.

2 D1 PaoLa, Luial, (2003). Discriminazioni sul posto di lavoro: si amplia 'area dei divieti. Le nuove leggi civili com-
mentate, p. 863.

22 Tribunal de Justicia 25 de abril de 2013, asunto C-81/12, Asociatia ACCEPT c. Consiliul National pentru Combaterea
Discriminarii, en Guida al lavoro, 2013, p. 36. A nivel juridico, véase a BASTIANON, STEFANO, (2014). Calcio professionisti-
co e discriminazioni fondate sulle tendenze sessuali. Rivista di diritto dello sport, p. 1 y siguientes.

23 En relacion con el régimen probatorio, la Comisién (Informe al Parlamento Europeo y al Consejo del 17 de enero
de 2014) ha destacado la inadecuada aplicacion en el ordenamiento italiano de la Directiva 2000/78/CE (y de la Directi-
va 2000/43/CE).

24Se lee en el informe gubernamental al Decreto Legislativo n. 216/2003, en Guida al diritto, 2003, 37, “ante la existen-
cia de antecedentes de hecho aptos para fundamentar de forma concreta la presuncién de la existencia de actos o actitu-
des discriminatorias, el susodicho debera asumir la prueba liberatoria relativa a la insubsistencia de la discriminacion”.
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Enjuiciamiento Civil) -al que se remite el art. 28, Decreto Legislativo de 1 de septiembre
de 2011, n. 150, también en lo que respecta a las discriminaciones fundadas en la ori-
entacién sexual-, el prestador de trabajo-demandante, con el fin de demostrar la exist-
encia del trato discriminatorio prohibido, puede deducir en juicio elementos de hecho
también sobre la base de datos estadisticos, pues le incumbe al demandado la carga de
demostrar la inexistencia de la discriminacidén (art. 28, apartado 4, Decreto Legislativo n.
150/2011)%. Los elementos facticos o los datos de caracter estadistico pueden tener que
ver con las contrataciones, los regimenes contributivos, la asignacion de tareas, los tra-
slados, las promociones laborales y los despidos de la empresa en cuestion. Por consigu-
iente en el momento en el que, ante los elementos proporcionados por el demandante, el
juez detecte “una alta probabilidad, un consistente humus, de discriminacidn”, sera el de-
mandado quien tenga que proporcionar los elementos probatorios aptos para descartar
la presencia de discriminacién?’. De tal manera que se introduce una inversion parcial de
la carga de la prueba, analoga a la prevista por el art. 40, Decreto Legislativo de 11 de abril
de 2006, n. 198 (Codigo de Igualdad de Oportunidades), que pone en marcha un régimen
equilibrado en funcién del cual, aun sin exonerar al demandante de la carga de la prueba,
se considera necesaria y suficiente la prueba de presuncidn, gracias también a los datos
estadisticos que se configuran como un mecanismo importante a la hora de determinar la
existencia de las discriminaciones indirectas?. Por otra parte, hay que tener en cuenta que
en mas de una ocasion el Tribunal de Casacion, pronunciandose sobre el art. 40, Decreto
Legislativo n. 198/2006, ha aclarado que esta prevision ha “aliviado la carga probatoria a
cargo del demandante también con respecto a la norma contemplada en el art. 2729 del
Codigo Civil, ya que no exige el requisito de la gravedad de la presuncion, sino so6lo que la
discriminacién se apoye en presunciones precisas y concordantes”, aunque esto “no sig-
nifica que se haya realizado una inversion de la carga de la prueba (tampoco auspiciada
por el legislador comunitario) sino simplemente que se ha introducido una carga proba-
toria ‘asimétrica’ (se ha hecho referencia en el ambito juridico solo a una parcial relevatio
ab onere probandi a favor del sujeto objeto de discriminacién): se mantiene invariada para
la parte implicada la carga de la prueba y, sin embargo, el cumplimiento de dicha carga
requiere la consecucién de un grado de certidumbre inferior al normal. En resumen: una

%5 En relacion con los aspectos procesales del derecho antidiscriminatorio, véase a TARQUINI, ELISABETTA, (2015). Le
discriminazioni sul lavoro e la tutela giudiziale. Milano: Giuffré.

26 El art. 28, Decreto Legislativo n. 150/2011, a diferencia de la disciplina anterior ahora abrogada (art. 4, coma
4, Decreto Legislativo n. 216/2003), no prevé que los antecedentes de hecho sean precisos, o sea, determinados en
la realidad histdrica, y concordantes, o sea basados en una pluralidad de hechos conocidos convergentes a la hora de
demostrar un hecho desconocido.

27 Es dificil para el trabajador demostrar en juicio criterios o elementos decisivos que rijan actos, pactos o actitudes
que hayan producido efectos perjudiciales: véase a BARBERA, MARZIA, (1991), Discriminazioni ed uguaglianza nel rap-
porto di lavoro, Milano: Giuffre.

28 A nivel juridico, véase a N1coSIA, GABRIELLA, (2016). Onere della prova e “canone inverso” nel processo del lavo-
ro. En RoMEO, CARMELO, (ed.), (2016). Processo del lavoro. Commento sulle norme del codice di rito, delle leggi speciali e
analisi tematiche delle tutele giurisdizionali. Torino: Giappichelli, espec. pp. 473-477; ROMEO, ALESSIA, (2016). Le que-
stioni relative al valore delle prove nel processo del lavoro. En RoMEO, CARMELO, (ed.), (2016). Cit., espec. pp. 527-528;
SANTAGATA DE CASTRO, RAFFAELLO, SANTUCCI, ROSARIO, (2015). Discriminazioni e onere della prova: una panoramica
comparata su effettivita e proporzionalita della disciplina (parte I e IT). Argomenti di diritto del lavoro, pp. 3 y 4-5, risp.
pp- 534y 820.
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vez demostrados los hechos que hacen pensar que la discriminacion es probable, incumbe
a la contraparte demostrar su inexistencia”*°.

En relacion con el régimen de sanciones, el legislador comunitario (art. 17, Directiva
2000/78/CE) delega a los Estados miembros la determinacién de las sanciones que hay
que imponer y las medidas necesarias para su aplicacion, garantizando que las sanciones,
también en el supuesto de que no haya victimas identificables, sean efectivas, proporcion-
ales y disuasorias. El sistema de sanciones, por lo tanto, tiene que ser al mismo tiempo
proporcionado a la gravedad del dafio y rigido al punto de constituir un factor de disuasion
frente a futuras actitudes discriminatorias. En la legislacion italiana, la reconstruccion de
la disciplina relativa a los procedimientos judiciales que se pueden llevar a cabo ante una
discriminacién basada en la orientacion sexual es compleja®’: el conjunto de soluciones ju-
diciales y de medidas compensatorias, también con referencia a la resarcibilidad del dafio
no patrimonial, esta contemplado por el Decreto Legislativon. 216/2003 (art. 4, apartado
1, que remite al art. 44, apartado 11, Decreto Legislativo de 25 de julio de 1998, n. 286)
y por el Decreto Legislativo n. 150/2011 (art. 28), y se completa por la tutela establecida
por la reforma del mercado de trabajo. En particular, en lo que atafie a esta dltima, la vio-
lacién de la prohibicion de investigaciones y tratos discriminatorios prevista en el men-
cionado art. 10, al igual que el incumplimiento del art. 8 del Estatuto de los Trabajadores,
supone una responsabilidad penal a cargo del transgresor y la aplicaciéon de sanciones
administrativas (art. 18, apartado 5, Decreto Legislativo n. 276/2003)3!: siendo el art. 18
norma penal y, como tal, no sujeto a interpretacién extensiva, resultan claras las conse-
cuencias de no incluir la orientacién sexual entre las posibles causas de discriminacion
contempladas por el art. 10.

5. Los supuestos de legitima diferenciacion

La prohibicién general de efectuar investigaciones y tratos discriminatorios no es
absoluta, sino que hay una excepcion significativa en los casos en que, copiando la Directi-
va comunitaria, el art. 3, apartado 3, Decreto Legislativo n. 216/2003, admite, respetando
los principios de proporcionalidad y racionalidad y con tal de que la finalidad sea legitima,
que las diferencias de trato debidas a caracteristicas vinculadas a requisitos personales,
como la orientacién sexual, no constituyen actos de discriminacion “en el supuesto de que,
en virtud de la naturaleza de la actividad laboral o del contexto en el que se despliega, se
trate de caracteristicas que constituyen un requisito esencial y determinante a los efectos

29 Tribunal de Casacién 12 de octubre de 2018, n. 25543; Tribunal de Casacién n. 2113/2016; Tribunal de Casaciéon
n. 17832/2015; Tribunal de Casacidn, 5 de junio de 2013, n. 14206, en Mass. giur. lav., 2013, 667, con comentario de
VALLEBONA, ANTONIO. También Tribunal de Milan 8 de septiembre de 2014.

30 GIUBBONI, STEFANO, BORELLI, SiLvia, (2012), Discriminazioni, molestie, mobbing. En MARAzZzA, MARcoO (ed.),
(2012). Cit., p. 1861.

31 E] art. 18, coma 5, Decreto Legislativo. n. 276/2003, remite a las disposiciones penales del art. 38 del Estatuto de
los Trabajadores y, ademas, establece en los “casos mas graves” la suspension de la autorizacién para desarrollar las
actividades de administracidn, intermediacidn, etc., y, en el caso de reincidencia, la revocacion de la autorizacioén por
parte de las autoridades competentes.
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del desarrollo de la mencionada actividad laboral”. También el art. 10, Decreto Legislativo
n.276/2003, ampara la informacion y los datos personales adquiridos que hacen referen-
cia a “caracteristicas que influyen en las modalidades de desarrollo de la actividad laboral
0 que constituyen un requisito esencial y determinante a los efectos del desarrollo de la
mencionada actividad laboral”.

Se desprende, por lo tanto, al margen de la comparacion entre las diferentes formulas
utilizadas por las normas mencionadas que en ambos casos el legislador italiano, mediante
una serie de excepciones a la prohibicion general, permite de forma explicita diferencias
de trato en numerosas circunstancias, estableciendo asimismo que no constituyen actos
de discriminacion aquellas diferencias de trato que, aun resultando indirectamente dis-
criminatorias, “sean justificadas objetivamente por fines legitimos perseguidos a través de
medios apropiados y necesarios” (art. 3, apartado 6, Decreto Legislativo n. 216/2003)32.

La operatividad de las normas resulta clara con referencia a otras causas de dis-
criminacidn: en efecto se pueden vislumbrar ejemplos que permiten justificar una viol-
acion del principio de igualdad de trato, en el caso de que se produzca una desigualdad a
causa de las modalidades especiales de desarrollo de la actividad laboral o bien a causa de
la naturaleza especial de la mencionada actividad o bien, también, puede tratarse de una
caracteristica que se perfila como un requisito esencial y determinante a los efectos del
desarrollo de la mencionada actividad laboral (basta con considerar, por ejemplo, el req-
uisito del sexo en la hipdtesis de un desfile de moda de trajes exclusivamente para hom-
bres o para mujeres, o bien el requisito de la raza o del color de la piel en el caso de una
actuacion teatral o televisiva en la que el actor ha de interpretar el papel de un personaje
con caracteristicas bien definidas y predeterminadas). Por el contrario, resulta bastante
dificil identificar tipologias de trabajo para las cuales sea fundamental el requisito de la
heterosexualidad. Por tanto, la aplicacion de esta parte de las normas en relacién con la
orientacion sexual no cuenta con especial importancia a nivel practico, con la consecuen-
cia de que en relacién a la orientacion sexual, la prohibicién planteada por la normativa
general —~como, por ejemplo, la prohibicion contemplada en el art. 10, Decreto Legislativo
n. 276/2003%*- tiene validez absoluta y no sufre ninguna excepcion.

6. Breves reflexiones finales: propuestas de intervencion al objeto de promover una
igualdad efectiva

La realizacion del principio de igualdad entre trabajadores se traduce en el problema
de la efectividad de la proteccién®*, que se deriva de la dificultad de traducir los principios

32 LA TEGOLA, ORNELLA, (2009). “Oltre” la discriminazione: legittima differenziazione e divieti di discriminazione.
Giornale di diritto del lavoro e relazioni industriali, p. 471 y siguientes.

33 En conformidad con las indicaciones procedentes de la ley delegada del 14 de febrero de 2003, n. 30, que establece
precisamente el caracter absoluto de la prohibicién de investigaciones y tratos discriminatorios, sin introducir ninguna
derogacidn o limitacion (art. 1, coma 2, letra g).

34 Del Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo del 17 de enero de 2014, cit., se desprende que las
desigualdades basadas en la orientacion sexual (ademas que en el sexo, la raza y la discapacidad) siguen produciéndose.
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en instrumentos eficaces para la realizacion de laigualdad de oportunidades en el trabajo®®.
A este respecto, un resultado significativo se ha conseguido recientemente con la Ley de 20
de mayo de 2016, n. 76, que regula las uniones civiles entre personas del mismo sexo. En
particular, el art. 1, apartado 20 de la Ley establece que “con el tinico objetivo de asegurar
la efectividad de la proteccidn de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones que se
derivan de la unién civil entre personas del mismo sexo, las disposiciones que se refieren al
matrimonio y las disposiciones que contienen las palabras ‘cdnyuge’, ‘conyuges’ o términos
equivalentes dondequiera que figuren en las leyes, en los actos con fuerza de ley, en los
reglamentos y en los actos administrativos y en los convenios colectivos, se aplican tam-
bién a cada una de las partes de la union civil entre personas del mismo sexo”. Sobre este
tema ha intervenido INPS (Istituto Nazionale della Previdenza Sociale: Instituto Nacional
de la Seguridad Social), aclarando que a partir de la entrada en vigor de laley n. 76/2016
(5 de junio de 2016), a efectos del reconocimiento del derecho a la Seguridad Social (por
ejemplo, la pension a los supérstites, la integracion de la pensién minima, los beneficios so-
ciales, la sucesidn iure proprio, 1a sucesién legitima) y de la aplicacién de las disposiciones
que la regulan, el miembro de la unién civil esta equiparado al conyuge?®.

Es bien sabido que el Derecho ofrece una serie de instrumentos®”. No obstante, se
considera que resultados mas significativos en términos de igualdad formal y sustancial,
tanto en relacion con el acceso al trabajo como con otros aspectos de la relacién laboral,
se podrian conseguir mediante la utilizacién de otros instrumentos*®. De manera especial,
seria oportuno emprender tres lineas de intervencion. En primer lugar, mediante organ-
ismos creados especificamente para abordar cuestiones de igualdad relativas a algunas
categorias, contemplando la posibilidad de brindar asistencia a las victimas que inter-
ponen demandas en materia de discriminacion, desarrollo de investigaciones, publicacién
de informes, analisis y supervision sobre la igualdad de trato. Se trata de una medida con-
templada por las Directivas sobre la prohibicion de discriminacion por motivos de razay
origen étnico (art. 13, Directiva 2000/43/CE), de sexo (art. 8 bis, Directiva 2002/73/CE) y
no prevista, por el contrario, por la Directiva que establece especificamente la prohibicion
de discriminaciones basadas en la orientacidn sexual. En segundo lugar, se podrian lograr
resultados significativos al llevar a cabo acciones positivas con especial referencia a los
trabajadores homosexuales: se trata de una posibilidad que el legislador comunitario
reconoce a los Estados miembros. Por tultimo, las organizaciones sindicales podrian de-
sempefiar un papel relevante: ademas de estar encargados y legitimados a obrar a favor

%5 App. Brescia, 11 de diciembre de 2014, en Rivista giuridica del lavoro, 2015, 11, p. 460, con comentario de FELTRE,
ANNALISA, confirma la primera condena por discriminacién basada en la orientacion sexual.

36 INPS (Instituto Nacional de Seguridad Social), mensaje n. 5171 del 21/12/2016. En el &mbito juridico, véase a
BONINI BARALDI, MATTEO, (2007). La pensione di reversibilita al convivente dello stesso sesso: prima applicazione della
direttiva 2000/78/CE in materia di discriminazione fondata sull’orientamento sessuale. Famiglia e diritto, n. 7, p. 663.

37 Del complejo y articulado aparato institucional en el que recientemente ha intervenido el legislador (Decreto
Legislativo n. 151/2015), a las acciones que presentan algunas caracteristicas peculiares, hasta un aparato de sancio-
nes completo que, segin las indicaciones comunitarias tiene que ser proporcionado y adecuado para desempefiar una
funci6on disuasoria.

38 Véase a CRUZ-VILLALON, JESUS, (2003). Lo sviluppo della tutela antidiscriminatoria nel diritto comunitario. Giorna-
le di diritto del lavoro e relazioni industriali, n. 3-4, p. 367 y siguientes.
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de los trabajadores que se sienten vulnerados por conductas empresariales discriminato-
rias, también cuentan con la posibilidad, mediante la negociacion colectiva, de conseguir
resultados encaminados a reducir las diferencias entre los grupos victimas de tratos dis-
criminatorios, contemplando condiciones de trabajo no discriminatorias y promoviendo
tratos igualitarios y medidas de intervencion positivas hacia los trabajadores homosexu-
ales®*. Por otra parte, en este sentido el legislador comunitario reconoce a los Estados
miembros la tarea de alentar a los interlocutores sociales a que adopten practicas orien-
tadas a superar posibles situaciones de discriminacion.
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"De la Parte I “igualdad de género”, ha traducido los epigrafes 1 “igualdad en las condiciones de trabajo”, 2 “igualdad
en la seguridad social obligatoria”, y 5 “permiso parental”; y ha acometido también una revisién general conjuntamente
con Jean Jacqmain, autor del estudio.

™ De la Parte I “igualdad de género”, ha traducido los epigrafes 3 “proteccién de la maternidad”, y 4 “permiso de
paternidad”.

" Ha traducido integramente la Parte II “otras discriminaciones”.
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Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad. (De 1/9/2017 a31/8/2018)

PARTE 1. IGUALDAD DE GENERO

En el &mbito legislativo nada que informar pues sigue debatiéndose en los 6rganos
pertinentes la propuesta de una directiva destinada a mejorar la conciliacion entre la vida
laboral y familiar (COM (2017) 253 final).

En el &mbito jurisprudencial, se aprecia un curioso movimiento de péndulo: de 2016
a 2017 apenas comentamos un par de casos sobre discriminacion de género!; mientras de
2017 a 2018, arco temporal de la presente cronica, la discriminacién de género (en par-
ticular, aspectos relacionados con la maternidad, la paternidad y el permiso parental) pro-
vocé mas actividad judicial que las otras discriminaciones aludidas en el articulo 19 TFUE.

1. Igualdad en las condiciones de trabajo
1.1. Sentencia TJUE de 18 octubre 2017, Kalliri, C-409/16

Por primera vez, el Tribunal de Justicia ha tenido que lidiar con un problema que en
el pasado ha provocado vacilaciones considerables en algunos Estados miembros (como
Bélgica). Las reglamentaciones griegas sobre admisiéon en la academia de policia req-
uieren que el candidato, cualquiera que sea su sexo, alcance una talla minima igual a 1,70
metros. Rechazada porque no alcanzo este umbral, una candidata inici6é un procedimiento
de quejas en el curso del cual el Consejo de Estado griego interroga al Tribunal de Justicia.

Dado que la decision negativa impugnada se remonta a 2007, era aplicable todavia
la Directiva 76/207 /CEE; el objeto de la controversia se refiere a las condiciones de ac-
ceso al empleo, de acuerdo con su articulo 3. Vista la uniformidad para ambos sexos de
la medida en cuestion, el TJUE establece que la discriminacidn de género es indirecta. Su
existencia no le genera duda ya que la condicién de 1,70 metros descalificé a un nimero
mucho mayor de mujeres que de hombres, como constaté el Consejo de Estado; tanto me-
jor, podriamos decir, a la vista de las exigencias minuciosas que el TJUE establece para las
demostraciones estadisticas en casos recientes.

Queda por proporcionar al tribunal nacional la informacién necesaria para exami-
nar la justificacidn de la discriminacién indirecta. El Gobierno griego invoc6 el cumplim-
iento de las tareas de la policia, a las que se aplicaba una condicién de aptitud fisica tal
que la talla minima seria necesaria y adecuada. El TJUE se refiere a las sentencias que ha
emitido sobre el mismo tema, pero en relacion con el criterio de la edad maxima para el
reclutamiento a la policia, a la luz de la Directiva 2000/78/CE. Sefiala que hasta 2003, el
criterio de tamafio era diferente para hombres (1,70) y para mujeres (1,65), y en las fuer-
zas armadas, en particular, un minimo de 1,60 se aplica linealmente, por lo que la razén
propuesta no le resulta relevante.

1Véase Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2016 a31/8/2017)",
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nim. 41, 2017, pags. 20-21.
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La Sentencia no ofrece sino en filigrana una respuesta a las dudas evocadas mas ar-
riba. Estas dudas surgieron precisamente de la implementacién de la Directiva 76 /207 /
CEE y del temor a que el mantenimiento de minimos diferenciados constituyera una dis-
criminacion directa contra los hombres; ademas, las mismas dudas se extendieron a los
umbrales de rendimiento en las pruebas fisicas impuestas durante el reclutamiento para
ciertos servicios publicos. La solucién pareci6 ser la adopcion de criterios uniformes, pero
estos crearon un riesgo de discriminacién indirecta contra las mujeres, como acabamos de
ver. De hecho, el caso anotado ilustra, si no una laguna, al menos una falta de pedagogia en
las directivas sucesivas: autorizan una excepcion a la igualdad de trato cuando el sexo sea
una “condicion determinante” para el ejercicio de actividad profesional (articulo 2, apar-
tado 6, de la Directiva 76/207 /CEE; articulo 14, apartado 2, de la refundiciéon 2006/54/
CE); pero nada se dice sobre los efectos de meras caracteristicas naturales que, total o
parcialmente, difieren de sexo a sexo.

Oportunidad pérdida: Poco antes del Tribunal de Justicia, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos se pronuncié sobre unos hechos similares. Una mujer fue despedida
de un reclutamiento de psicélogos en una prision lituana porque no alcanzo la altura mini-
ma, establecida para mujeres a 1,55 metros y para los hombres a 1,60 metros; la justifi-
cacion ofrecida del reglamento en cuestidon consideraba que, por debajo de uno u otro de
estos umbrales, los candidatos no disfrutarian de la buena condicidn fisica requerida para
trabajar en un entorno penitenciario. El procedimiento que la demandante habia seguido
en vano ante los tribunales nacionales se referia tinicamente a la pertinencia de estas
disposiciones y, sin duda debido a la diferenciacion de género, no se habia mencionado
la discriminacién de género, aunque Lituania se adhirié a la Unién Europea el 1 de mayo
de 2004, antes de los hechos del caso. El Tribunal de Estrasburgo declar¢ la solicitud in-
admisible por falta de agotamiento de los recursos internos (Decision de 11 julio 2017,
KuZzmarskiené vs. Lituania, Req. n2 54467/12).

1.2. Auto TJUE de 7 febrero 2018, Maturi et alii y Passeri, C-142/17 y C-143/17 acumulados

En Italia, la edad legal de jubilacidn, mas alla de la cual el empleador puede despedir
de inmediato, era para bailarinas de dpera a los 47 afios y para bailarines a los 52 afios.
En 2010 una reforma legislativa redujo y estandarizé la edad a los 45 afios, pero una dis-
posicidn transitoria permitié que las personas que habian sobrepasado esa edad solicita-
ran beneficios hasta los maximos anteriores, y por tanto diferentes.

Esta situacidon provoco una disputa al final de la cual la Corte de Casacion de Italia
invit6 al Tribunal de Justicia a interpretar el articulo 14.1.c) de la Directiva 2006/54/CE,
que prohibe la discriminacién de género en condiciones de empleo y trabajo, incluyendo
el despido. Al TEDH le bast6 un auto para responder a una solicitud tan simple pues el es-
quema de transicién ahora discriminaba directamente a las mujeres. Lo mas llamativo es
que solo se cite en la fundamentacién un antecedente judicial, ciertamente el mas reciente
sobre el tema, pero un antecedente particularmente torturado (STJUE de 18 noviembre
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2010, Kleist, C-356/09); cuando es que la posicion del TJUE se remonta a mas de treinta
afios (SSTJUE Roberts, 151/84; Marshall I, 152/84; Beets-Proper, 262/84).

1.3. Sentencia TEDH de 19 junio 2018, Demirel vs. Turquia, Req. n° 30733/08

Esta STEDH se refiere al acceso de las mujeres a guardias de seguridad en la com-
pafiia de electricidad estatal en Turquia, siendo una cuestién sobre la cual el TEDH en-
frentd un caso similar casi en todos los aspectos unos cuatro afios antes (STEDH de 2
diciembre 2014, Boyraz vs. Turquia, Req. n° 61960/082). Inevitablemente en linea con
ese precedente, concluyé por unanimidad que la imposicién de la condiciéon de “haber
realizado el servicio militar”, o mas crudamente “ser un hombre”, di6 lugar a una violacion
del articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos combinada con el articulo 8
(vida privada); cinco jueces contra dos también encontraron una violacion del articulo 6.1
(juicio justo), en relacion con el razonamiento de una decision del Tribunal Supremo Ad-
ministrativo dictada durante el proceso nacional. La solicitante recibe una compensacion
de 11.000 € por dafios no pecuniarios y no pecuniarios.

Observamos con preocupacion que, si bien el TEDH tard6 seis afios (2008-2014)
en decidir el primer caso, tomo6 diez (2008-2018) en el segundo, obviamente mas facil de
resolver dado que se limit6 a seguir el precedente.

2.Igualdad en la seguridad social obligatoria
2.1. Sentencia TJUE de 9 noviembre 2017, Espadas Recio, C-98/15

En 2012, el Juzgado de lo Social 33 de Barcelona obtuvo unas respuestas precisas
y utiles del Tribunal de Justicia sobre los efectos discriminatorios del trabajo a tiempo
parcial en relacién del derecho a una pensién de jubilacion (STJUE de 22 noviembre 2012,
Elbal Moreno, C-385/113). Acaba de tener el mismo éxito ahora respecto a prestaciones
por desempleo.

De acuerdo con la legislacién espafiola, la duracién del derecho a las prestaciones
de desempleo depende de los dias cotizados, independientemente de la distribucion de
la jornada. Con esta regla, en el caso de un trabajo a tiempo parcial vertical (es decir, solo
ciertos dias de la semana), solo se tienen en cuenta los dias de actividad; mientras que
esta reduccion no opera si hay un régimen horizontal (todos los dias). La trabajadora en
cuestion, una limpiadora que pertenecia a la primera categoria, solo obtuvo 420 dias de
beneficios por desempleo, mientras que, si atendesiemos a su periodo de cotizacién, se
habrian justificado 720 dias.

2 Ver Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2014 a 31/8/2015)”,
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nim. 37, 2015, pags. 18-19.

3 Ver Jean Jacqmain, “Croénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2013 a 31/8/2014)",
Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nim. 35, 2014, pag. 9.
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El TJUE sefiala de entrada que la situacién controvertida implica un régimen legal de
Seguridad Social no incluido en el ambito de aplicacion de la Directiva 97/81/CE relativa
al Acuerdo marco sobre el trabajo a tiempo parcial. Si existe discriminacién, se basa en el
género y cae dentro del ambito de aplicacidn de la Directiva 79/7 /CEE sobre la igualdad
de hombres y mujeres en los regimenes legales de Seguridad Social.

Claramente se manifiesta la diferencia en el tratamiento entre las dos categorias de
trabajadores a tiempo parcial descritas anteriormente. El Juzgado de lo Social dijo que
uno y otro incluyen entre el 70 y el 80% de las mujeres, lo cual no es objeto de ninguna
contestacion. Asi las cosas, el Tribunal de Justicia no tiene aqui oportunidad para entrar
en las argucias estadisticas que, en ocasiones anteriores, habian determinado un fuerte
retroceso en su jurisprudencia*: en el caso enjuiciado la discriminacién indirecta de las
mujeres por referencia a los hombres resulta ser obvia.

Como justificacion objetiva, el Gobierno espafol presenta Unicamente el principio
de proporcionalidad. Sin embargo, como sefialé la Abogada General E. Sharpston, el ar-
gumento no se sostiene, ya que los individuos en cualquiera de las dos categorias han
contribuido con cotizaciones a tiempo parcial y por la misma duracién temporal. Sus con-
clusiones también merecen atencién porque sefialan, por un lado, que a menudo el em-
pleador impone el programa de tiempo parcial vertical, y por el otro el resultado de la
regulacion impugnada deviene (como en Elbal Moreno) en una doble desventaja para la
persona interesada, ya que la prestacion por desempleo en si misma se basa en una remu-
neraciéon necesariamente incompleta.

Por lo tanto, el TJUE resuelve que el articulo 4.1 de la Directiva 79/7/CEE, que
prohibe la discriminacién de género en el calculo de los beneficios en los regimenes le-
gales de Seguridad Social, excluye una tal regulacion.

2.2. Sentencia TJUE de 26 junio 2018, M.B., C-451/16

Con la espada del Tribunal de Estrasburgo en los rifiones (STEDH, Gran Sala, de 11
julio 2002, Goodwin vs. Reino Unido e L. vs. Reino Unido, regs. n° 28957/95 y 25680/94),
el Reino Unido se vio obligado a modificar en 2005 su legislacidon para permitir la rectifi-
cacion del estado civil después de un cambio de sexo. Una Sentencia posterior, esta vez del
Tribunal de Luxemburgo (STJUE de 27 abril 2006, Richards, C-423/04), conoci6 del caso
de un hombre que se convirtié en mujer, pero que no se pudo beneficiar de esa reformay,
en consecuencia, no pudo jubilarse en el plan de pensiones reglamentario a los 60 afios,
la edad normal para las mujeres (en lugar de 65 para los hombres); el Tribunal de Justicia
encontré discriminacién directa prohibida por articulo 4.1 de la Directiva 79/7 /CEE.

* STJUE de 14 abril 2015, Cachaldora Fernandez, C-527/13, que analizamos en “Crénica ... (de 1/9/2014 a
31/8/2015)", citada, pags. 19-20; y Auto TJUE de 17 noviembre 2015, Plaza Bravo, C-137/15, que analizamos en “Créni-
ca de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2015 a 31/8/2016)”", Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, num. 39, 2016, pag. 8.
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Las personas transexuales, sin embargo, todavia tenian que enfrentar la resistencia
de la legislacion a asumir el cambio de las practicas sociales. El cambio de estado civil
permitido en la legislacidn britanica exigia que el solicitante de cambio de sexo registral
no estuviera casado en el momento de su solicitud; era necesario, pues, que anulara o di-
solviera su previo matrimonio heterosexual. Condicién que desaparecié en 2014, cuando
la legislacion britanica autorizé el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Aunque M. B. se convirtié en mujer, M. B. y su esposa rechazaron (por motivos religi-
0s0s) la disolucion de su matrimonio; por ello M. B. no consiguio el acceso al registro civil
del cambio de sexo; y, como en el caso anterior, no pudo retirarse a los 60 afios. El litigio
subsiguiente lleg6 a la Supreme Court, que planteé cuestiéon prejudicial ante el Tribunal
de Justicia.

Siguiendo la opinién del Abogado General M. Bobek, el TJUE decide que cuando una
persona cumple con los criterios fisicos, sociales y psicolégicos impuestos para la reasig-
nacion de sexo, existe una discriminacion directa en el sentido del articulo 4.1 de la Di-
rectiva 79/7, si ademas esta legislacién le obliga a no encontrarse casado con alguien del
sexo que ha adquirido.

3. Proteccion de la maternidad
3.1. Sentencia TJUE de 19 octubre 2017, Otero Ramos, C-531/15

La Directiva 92/85/CEE relativa a la proteccién de las trabajadoras embarazadas,
que hayan dado a luz o en periodo de lactancia se construye en torno a tres ejes: los per-
misos, la defensa del derecho al trabajo y la proteccion contra los riesgos laborales. La
Directiva presta mucha atencién a este dltimo aspecto pues no en vano es uno de los in-
strumentos especificos adoptados a partir de la Directiva Marco 89/378/CEE relativa a la
proteccién de la seguridad y salud en el trabajo. Sin embargo, el Tribunal de Justicia no
habia tenido nunca ocasién de pronunciarse sobre este aspecto; la laguna viene de ser
llenada, aunque en un aspecto estrecho.

Asignada a un servicio de urgencias de un hospital espafiol, una enfermera que se
reincorpora al puesto después de disfrutar de su permiso de maternidad, informa al em-
presario de que esta alimentando a su bebe mediante lactancia natural, razén por la que
deberia beneficiarse de medidas de proteccidn de riesgos laborales y adaptacion de las
condiciones laborales. La solicitud fue rechazada en la medida en que el hospital con-
siderd que el puesto que ocupaba no comportaba ningun riesgo para la trabajadora que
fuera madre lactante. La Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social
ratifica el analisis hecho por el empleador.

El litigio provocado por sendas negativas termina en un recurso de suplicacion ante
el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que es quién plantea al Tribunal de Luxemburgo
varias cuestiones relativas al alcance de las reglas comunitarias. Sin embargo, aunque la
esencia de los debates juridicos se referian a la evaluacion de los riesgos que habia llevado
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a cabo el empleador, y sobre la que se apoyaba el rechazo a la peticion de la trabajadora,
las cuestiones prejudiciales se centran en la carga de la prueba desde la perspectiva de la
interpretacién del articulo 19.4.a) de la Directiva 2006/54/CEE (refundicién), que dispone
que, si se invoca discriminacion por razon de género, las reglas de la prueba que fijan los
apartados 1 a 3 se aplican también a las situaciones reguladas por la Directiva 92 /85 /CEE.

El Tribunal de Luxemburgo se apoya en las conclusiones de la Abogada General E.
Sharpston para confirmar que el asunto esta vinculado a la Directiva 2006/54/CE. En vir-
tud de su articulo 2.2, la nocidén de discriminacion por razon de género incluye cualquier
tipo de trato desfavorable a las mujeres que esté ligado al embarazo o al permiso de ma-
ternidad en el sentido de la Directiva 92/85/CEE. El Tribunal extiende un poco mas esa
formulacion para alcanzar los supuestos de lactancia natural, y lo hace invocando el ob-
jetivo de proteccion que persigue el Derecho de la Unién®. El articulo 19 de la Directiva
2006/54/CE es entonces aplicable a un litigio en el que una trabajadora en situacion de
lactancia natural afirma que “la evaluacion de riesgos (llevada a cabo por su empleador)
no se ha efectuado de conformidad al articulo 4 de la Directiva 92/85/CEE”. Posterior-
mente incumbe a la trabajadora el aportar la demostracion “prima facie” de la evaluacion
defectuosa, lo que permitiria presumir la existencia de una discriminacion directa; y el
empleador tendria entonces la carga de llevar a cabo la prueba en contra.

Sorprende la redaccidn tan general de estas afirmaciones puesto que, siendo el es-
tablecimiento hospitalario que interviene en el proceso una institucion publica, la contro-
versia no cuestiona el efecto directo vertical de las disposiciones citadas por el Tribunal de
Justicia; se trata mas bien de que la jurisdiccion de reenvio verifique si las reglas nacion-
ales de transposicidn, tal y como son interpretadas judicialmente, hacen excesivamente
dificil el efecto util de la normativa comunitaria. Pero el Tribunal de Justicia no ha reto-
mado las conclusiones que la Abogada General habia hecho al respecto.

3.2. Sentencia TJUE de 22 febrero 2018, Porras Guisado, C-103/16

Un litigio de una trabajadora embarazada despedida en el marco de un procedimien-
to de despido colectivo ha llevado al Tribunal Superior de Justicia de Catalufia a preguntar
dos aspectos de la Directiva 92 /85 /CEE.

En su respuesta, el Tribunal de Justicia dice que el articulo 10.1 de la misma exige
que la legislacion nacional incluya ante todo el principio de prohibicidn del despido de una
trabajadora embarazada, que ha dado a luz o en situacién de lactancia, y no se limite a im-
poner una reparacion (en este caso la nulidad del despido), si el empresario no demuestra
que su decision se sustenta en motivos no relacionados con el estado de la interesada.

En lo que se refiere a la interaccion entre la Directiva 92/85/CEE y 1a 98/59/CE rela-
tiva a los despidos colectivos, el Tribunal afirma que no hay contradiccién entre los dos in-

5 Al respecto se cita la STJUE de 11 noviembre 2010, Danosa, C-232/09; véase un comentario en nuestra “Crénica
de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2010 a 31/8/2011)", Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, num. 29, 2011, pags. 9y 10.
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strumentos normativos. A tenor del articulo 10.1 de aquella, la legislacién nacional puede
prever que un despido colectivo conforme a la segunda constituye un motivo ajeno al es-
tado de la interesada; y a tenor del apartado segundo, puede admitir que el empleador se
limite a invocar la medida colectiva cuando informa a la trabajadora de los motivos de la
extincidn contractual, siempre que indique los criterios objetivos usados para designar a
los miembros de la plantilla concernidos.

Por ultimo, el articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE no impone que la legislaciéon
nacional asegure a las trabajadoras embarazadas, que han dado a luz o en lactancia, una
prioridad en el mantenimiento del puesto de trabajo o recolocacién previa al despido
colectivo, pero tampoco se opone.

En numerosos aspectos, el Tribunal se muestra mas expeditivo que la Abogada Gen-
eral E. Sharpston, que particularmente habia observado que la formula “excepciones no
inherentes al estado de la trabajadora” (articulo 10.1 de la Directiva 92/85/CEE), no se
corresponde exactamente con la expresién “uno o varios motivos no inherentes a la per-
sona de los trabajadores” (articulo 1.1.a) de la Directiva 98/59/CEE). La Abogada general
deseaba también que el Tribunal de Justicia examinase la hipo6tesis en la que en el mo-
mento de la notificaciéon del despido colectivo el empleador no hubiera sido informado del
embarazo; como ese elemento no figura entre las cuestiones prejudiciales, el Tribunal no
los aborda, lastima.

Cabe senalar con curiosidad que, respecto de las finalidades de la Directiva 92/85/
CEE el Tribunal se remite esencialmente a su sentencia Danosa®, lo que sigue alimentando
nuestra perplejidad en la medida en que Danosa se referia no a una trabajadora asala-
riada, sino a una trabajadora autonoma.

3.3. Auto TJUE de 21 marzo de 2018, Vadillo Gonzdlez, C-252/17

En 2010, el Tribunal de Justicia analiz6 la curiosa figura del permiso de lactancia
previsto en el Estatuto de los Trabajadores espafiol. Se trata de una facultad de reduccién
diaria de la duracién de la jornada de trabajo, hasta el noveno mes posterior al nacimien-
to, que ha seguido la evolucién de las practicas sociales para destinarse a los cuidados
del menor, sea alimentandole o no mediante lactancia natural, de forma que se ha hecho
accesible también al padre. Sin embargo, un trabajador asalariado no habia podido disfru-
tar del permiso porque su esposa, trabajadora auténoma, no estaba cubierta por la regu-
lacion de la norma laboral. El Tribunal de Justicia consderd esta condicion suplementaria
impuesta a los varones como una discriminacién en las condiciones de trabajo segun la
Directiva 76/207/CEE (STJUE de 30 septiembre 2010, Roca Alvarez, C-104/09)’.

Revisada, a la luz de esa Sentencia, la disposicién entonces cuestionada, hoy esta-
blece que si los dos progenitores trabajan, solo uno de ellos puede ejercer el derecho.

¢ STJUE de 11 noviembre 2010, Danosa, C-232/09; con nuestro comentario sobre ella ut supra citado.
7 Véase nuestra “Croénica ... (de 1/9/2010 a 31/8/2011)”, obra citada, pag. 9.
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En consecuencia, se podria pensar que un padre trabajador asalariado cuya mujer se en-
cuentra en desempleo, podria disfrutar del permiso sin dificultad, pero sin embargo la
jurisprudencia nacional se encuentra dividida en este punto. Ciertos 6rganos consideran
que si uno de los miembros de la pareja no estd ocupado, podra cuidar del menor, de modo
que no esta justificado que el otro progenitor disfrute el permiso. En un nuevo litigio, el
Juzgado nimero 2 de Cadiz se ha dirigido al Tribunal de Justicia, que no ha dedicado al
asunto mas que un breve auto.

En Roca Alvarez, el Tribunal habia estimado que la informacién proporcionada por
la jurisdiccién nacional no le permitia concluir que la disposicién cuestionada contradecia
la Directiva 96/34/CE relativa al Acuerdo marco sobre permisos parentales. La situacién
sigue sin aclararse puesto que también esta vez el Tribunal declara inadmisible la cuestion
en relacion con la Directiva 2010/18/UE relativa al Acuerdo marco revisado.

En cuanto a la Directiva 2006/54/CE, el Tribunal constata que la regla inscrita en
el Estatuto de los Trabajadores se aplica indiferentemente a los trabajadores femeninos
y masculinos, con lo cual no hay discriminaciéon directa, sin perjuicio de que pudiera de-
ducirse algun tipo de discriminacion indirecta. La jurisdiccidn espafiola se limita a sugerir
que, a la vista de la tasa de empleo inferior de las mujeres, son sobre todo los hombres los
que se enfrentan a un rechazo del permiso en circunstancias parecidas. Esta imprecision
en la descripcion de la desventaja particular a que se refiere el articulo 2.1.b) de la Direc-
tiva le sirve suficientemente al Tribunal para concluir también la inadmisibilidad de la
cuestidn respecto a este aspecto.

3.4. Sentencia TJUE de 26 octubre 2017, H.B., T-706/16 P

Las disposiciones de la Directiva 2006/54/CE se han aplicado por referencia en un
asunto de la Funcién publica europea. Excluida de un procedimiento de promocién en la
Comisién, una funcionaria presento diversas quejas, especialmente la incidencia nega-
tiva de su ausencia durante el permiso de maternidad; invoc6 a propoésito de su recla-
macion el asunto Thibault del Tribunal de Justicia (Sentencia de 30 abril 1998, Thibault,
C-136/95).

Resolviendo en apelacién en sustituciéon del extinto Tribunal de la Funcién Publica,
el Tribunal rechaza el argumento, aplicando el esquema que traza el articulo 19.1 de la Di-
rectiva en lo que se prefiere a la practica de la prueba. Ademas de la realidad de su perm-
iso de maternidad, la recurrente no aporta ningtin otro elemento que pueda fundamentar
una presuncion de discriminacion por razéon de género®. El Tribunal observa también que
el asunto no guarda relacién con el caso francés Thibault, en el que, como consecuencia de
su ausencia por maternidad, el sujeto de la causa no habia podido ser objeto de evaluacion
y calificacién necesaria para su promocion.

8 El Tribunal de Luxemburgo hace referencia a las conclusiones del Abogado General Damaso Ruiz-Jarabo Colomer
en la STJUE de 23 septiembre 2004, Hectors, C-150/03 P.
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3.5. Sentencia TJUE de 7 marzo 2018, DW, C-651/16

Justificado por el objeto del litigio, se puede ain mencionar un asunto de libre circu-
lacién de trabajadores. La legislacion letona prevé que la prestacién de Seguridad Social
que se abona durante el permiso de maternidad se calcula sobre la remuneracién media
que ha dado lugar cotizaciones a lo largo de un periodo de referencia de doce meses. Una
trabajadora solo habia estado ocupada en Letonia durante el ultimo de esos meses, con
anterioridad habia prestado sus servicios para una institucion de la Unién Europea y no
habia entonces cotizado en el régimen general. Su prestacion de maternidad se calcul6 en
relacidn a esos once meses a partir de una cantidad uniforme minima como si no hubiera
trabajado. Y su reclamacidon desencadena un litigio al hilo del cual la corte suprema inter-
roga al Tribunal de Justicia.

Reenviando la soluciéon del caso a una jurisprudencia constante® y observando que
Letonia no demostro la existencia de riesgo alguno para el equilibrio de su Sistema de Se-
guridad Social®, el Tribunal concluye que el articulo 45 TFUE (libre circulacion de traba-
jadores) se opone a reglas nacionales que conduzcan a consecuencias como las acabadas
de exponer.

3.6. Decision TEDH de 22 mayo 2018, Cristaldi vs. Italia, Req. n°®29923/13

Ya en su momento hemos dado cuenta sobre la Sentencia Ornano del Tribunal de
Justicia® referida a la indemnizacién especial que compensa los gastos que soportan los
magistrados italianos en el ejercicio de su actividad profesional. A esta ventaja no se tiene
derecho en caso de suspension de la ejecucién del servicio, aunque desde el 1 de enero de
2005 también se genera mientras se disfruta del permiso de maternidad. El rechazo a una
solicitud de indemnizacién correspondiente a dos permisos de maternidad anteriores a
esta fecha conlleva que una magistrada acuda ante el Consejo de Estado, que a su vez se
dirigid al Tribunal de Justicia. En funcién de las disposiciones de la Unidén que estaban en
vigor en el momento de los hechos (la Directiva 76/207/CEE), el Tribunal concluyé que
no hay discriminacién por razén de género en la medida en que una jueza que se encuen-
tre en permiso de maternidad se encuentra en una situacion diferente de aquella en la
que se hallan los colegas masculinos y femeninos que realizan su prestacién de servicios.
También en su momento consideramos que esta solucién deberia ser objeto de reexamen
porque el actual articulo 2.2.c) de la Directiva 2006/54/CE asimila a una discriminacion
todo trato menos favorable ligado a la maternidad, y es una norma aplicable a todas las
condiciones laborales incluso la remuneracion.

9 SSTJUE de 16 diciembre 2004, My, C-293/03; de 16 febrero 2006, Oberg, C-185/04; y de 4 febrero 2015, Melchior,
C-647/13.

10 Véase STJUE de 21 enero 2016, Comision contra Chipre, C-515/14.

11 STJUE de 14 de julio de 2016, Ornano, C-335/15; véase nuestra “Cronica ... (de 1/9/2016 a 31/8/2017)", citada,
pags. 9y 10.
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Otra magistrada ha planteado una controversia idéntica ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. El departamento competente le habia reclamado el reembolso de
la indemnizacién judicial especial que le habia sido mantenida durante un permiso de
maternidad disfrutado en 2003. Cuando ella impugn6 la reclamacion de esas cantidades
indebidas, el Tribunal Constitucional italiano habia respondido que la ausencia de retro-
actividad de la modificacién legal en vigor a partir del 1 de enero de 2005 no vulneraba la
prohibicion de discriminacién por razén de sexo.

Ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos la recurrente invocaba el incumplim-
iento del articulo 1 del Primer Protocolo, junto al articulo 14 del Convenio Europeo. Alegaba
una discriminacion indirecta, y se comparaba con el conjunto de magistrados/as que no dis-
frutaban de un permiso de maternidad. Es un argumento que parece prudente en el Derecho
de Estrasburgo (puesto que el TEDH suscribe ese analisis), pero que supone un retroceso
respecto del Derecho de Luxemburgo si se considera que desde la sentencia Dekker!? el
TJUE viene admitiendo que toda discriminacion que se justificase en la maternidad era di-
recta, bien es cierto que en materia de condiciones de reclutamiento, y no de remuneracion.

El Tribunal Europeo de Derecho Humanos trae a colacion la STJUE Ornano para con-
textualizar el caso, y después de dedicar un “analisis atento” de la legislacion italiana apli-
cable a los hechos del supuesto, considera que, en tanto que la recurrente disfrutaba de
un permiso de maternidad remunerado, sus colegas masculinos y femeninos que llevaba
a cabo el servicio, soportaban los gastos correspondientes. Como la interesada no habia
sufrido ese perjuicio, se concluye que la demanda resulta inadmisible.

A pesar de esta aproximaciéon mas minuciosa que la del Tribunal de Justicia, nos
quedamos sin saber en qué consisten los gastos reales importantes (4.105 euros por cinco
meses de permiso de maternidad en 2003), y sobre todo, por qué el legislador italiano
puso fin en 2004 a una exclusion que, segun las dos jurisdicciones europeas, resultaba
evidente por si misma.

3.7. Decisién de 16 enero 2018, Charron et Merle-Montet vs. Francia, Req. n°22612/15

Ante el Tribunal Europeo de nuevo, una pareja de francesas planteo una peticién
fundada en los articulos 8.1 (derecho al respecto de la vida familiar) y 14 del Convenio
Europeo. Su solicitud de fecundacién asistida habia recibido una respuesta negativa de un
centro hospitalario universitario porque el Cédigo de la Sanidad Publica no autoriza ese
tipo de procedimiento mas que para una pareja compuesta por una mujer y un hombre.
Ellas habian considerado que resultaria en vano la reclamacién ante los érganos jurisdic-
cionales nacionales por cuanto en una Sentencia del 17 de mayo de 2013, el Tribunal Con-
stitucional habia declarado que la ley de la misma fecha llamada “matrimonio para todos”
no habia impuesto la modificacion de las disposiciones de salud publica cuestionadas.
Sin embargo, el Tribunal Europeo ha inadmitido la demanda amparandose en la falta de
agotamiento de las vias de recurso previas.

12 STJUE de 8 noviembre 1990, Dekker, C-177/88.
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(Habrian debido las interesadas en todo caso someter el asunto a los 6rganos juris-
diccionales administrativos para poner en juego el Derecho de la Unién Europea? Como
la regla litigiosa se inserta en una legislaciéon general, pareceria imposible apoyarse en
la Directiva 2000/78/CE (que se refiere al trabajo) para denunciar una discriminacién
por razén de orientacion sexual. Ahora bien, si esta disposicion relativa a las prestaciones
sanitarias se considerase incluida en la categoria enfermedad'?, ;no seria pertienente
aplicar la Directiva 79/7 /CEE puesto que, necesariamente, es la presencia de un hombre
en la pareja la que condiciona el acceso al procedimiento médico? A través de la cuestion
prejudicial el Tribunal de Justicia habria podido verificar la validez de la frontera que ha
trazado entre los criterios “sexo” y “orientacion sexual”!*.

3.8. Decision de 6 de febrero de 2018, Bonnaud et Lecoq vs. Francia, Req. n® 6190/11

A modo de post-scriptum al asunto anterior, pero sin ningdn vinculo con el Derecho
Social, cabria afiadir el caso de otras dos francesas que vivian en pareja, y que tenian cada
una un hijo, fruto de un proceso de fecundacidn asistida desarrollado en Bélgica. Habian
presentado solicitudes cruzadas de delegacién de la autoridad parental, cada una respec-
to del hijo de la otra, a las que el juez de familia habia accedido. Recurrida la sentencia
por la Fiscalia de la Republica, esa decision se anulé en apelacién. Y el Tribunal Supremo
confirmd la nulidad de la decisidn.

Ante el Tribunal Europeo, las interesadas denunciaban una violacion de los articulos 8
y 14 del Convenio. El Tribunal observa que el articulo 377.1 del Cédigo Civil francés autoriza
la delegacion de la autoridad parental cuando particulares circunstancias de vida lo exijan, y
que la aplicacion que de él hace la jurisprudencia -como en el supuesto- no oculta sesgo algu-
no suscitado por la orientacién sexual de los/las progenitores/as. Alin mas, parece que a 0jos
de su entorno, las dos mujeres aparecian como la pareja de progenitoras de sendos menores.
Finalmente, tras su separacién, una ha reiterado su demanda, y la otra ha comenzado un
proceso de adopcion de la hija de la primera. Y, valorando todo ello, la demanda se inadmite.

4. Permiso de paternidad
4.1. Decision de 12 de diciembre de 2017, Hallier e. a. vs. Francia, Req. n°46386/10

Con anterioridad de la reforma legislativa francesa de 17 de mayo de 2013 mencio-
nada mas arriba, dos mujeres habian suscrito un pacto civil de solidaridad. Cuando una
de ellas dio a luz, la otra solicit6 ser beneficiaria del permiso de paternidad (11 dias) ind-
emnizado por el seguro de enfermedad. La Caja rechaza la solicitud, lo que desencadena
un procedimiento judicial en el que, en todas las instancias, se rechaza la demanda; y en

13 En este sentido, STJUE de 19 octubre 1995, Richardson, C-137/94.
1*En la STJUE de 17 febrero 1998, L.J. Grant, C-249/96.
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ultimo lugar por el Tribunal Supremo, que afirma que la disposicion legal cuestionada se
apoya en un criterio Unico de paternidad bioldgica, por lo que no se puede concluir que
exista discriminacion alguna.

Ante el recurso de las dos mujeres, el Tribunal Europeo declara inadmisible la de-
manda que denunciaba una violacion de los articulos 8 y 14 del Convenio Europeo, al
mantener que la regla cuestionada tenia por objeto “reforzar a los padres (biolégicos) en
su responsabilidad educativa respecto de sus hijos”, objetivo legitimo que descarta todo
riesgo de discriminacidn.

El objeto del litigio desaparecié en 2012 al reconocerse que el otro miembro de una
pareja que no sea el padre biolégico tiene derecho a un permiso de acogida idéntico al de
paternidad. Sin embargo el asunto ha sido una ocasion perdida de profundizar sobre una
cuestion realmente seria.

Se puede leer en la decision que las interesadas habian planteado simultdneamente
su demanda ante el Tribunal de Estrasburgo, y una queja informal ante la Comisién Eu-
ropea, que la habia archivado sin darle curso, en especial porque se habia planteado de-
manda en paralelo ante el TEDH.

Por otra parte, en la Sentencia de 11 de marzo de 2010 del Tribunal Supremo francés se
observa que el Derecho de la Union se habia citado en el cuerpo, pero mezclado con otras dis-
posiciones nacionales e internacionales. Hay que lamentar que ninguna jurisdiccion francesa
haya sido invitada u obligada, sobre la base del articulo 267 TFUE, a preguntar al Tribunal
de Justicia acerca de una eventual discriminacién fundada en el género, respecto al Derecho
de la Union. El criterio de la orientacion sexual, también él, es obvio, pero habria resultado
mas dificil que entrara en juego, porque la Directiva 2000/78/CE no se aplica a los regimenes
legales de Seguridad Social, del que deriva la prestacion que genera la controversia.

El analisis que pudiera hacer el Tribunal de Justicia presentaria ain mucho mas in-
terés atendiendo a que la proposicion de Directiva COM (2017) 253 mencionada mas ar-
riba contempla explicitamente la finalidad de animar una mas efectiva implicacion de los
padres en las tareas de educacion de los hijos, y lo hace, entre otras maneras, imponiendo
a los Estados miembros que han de instaurar un permiso de paternidad de al menos 10
dias. También se precisa que este derecho debe poder ejercerse sea cual fuere la situacion
matrimonial o familiar, formula que, segun la exposicion de motivos de la Comision, pre-
tende evitar toda discriminacién entre parejas casadas o no casadas, homo- o heterosexu-
ales. Esta correccion tan discretamente expresada es esencial para prevenir los efectos
adversos con una excelente intencioén, tal y como se ilustra con la decisién comentada.

5. Permiso parental
5.1. Sentencia TJUE de 7 septiembre 2017, H., C-174/16

En la administracién del Land de Berlin, un funcionario habia aprobado la prueba de
seleccion para acceder a un puesto directivo, sujeto a la finalizacion exitosa de una pasantia
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de dos afos a completar de manera efectiva. Durante la mayor parte del tiempo estuvo en
permiso parental, que continu6 cuando supo que el trabajo en cuestion se habia vuelto a
sacar a concurso y se habia asignado a otro funcionario. Al conocer de su recurso, el Verwal-
tungsgericht de Berlin present6 al Tribunal de Justicia varias cuestiones relativas a la Directi-
va 2010/18/UE (Acuerdo marco revisado sobre el permiso parental), asi como acerca de las
consecuencias que se deben extraer si el sistema nacional resulta ser incompatible con esta.

Adoptando la Opinioén del Abogado General Mengozzi, el Tribunal responde con la
mayor firmeza y precision en aplicacion de la clausula 5 del Acuerdo Marco, cuyo apartado
1 garantiza el derecho a regresar al lugar de trabajo al final de la licencia parental, y el 2
el mantenimiento de los derechos en curso de adquisicion al comienzo de este. Teniendo
en cuenta los objetivos del Acuerdo marco, esas disposiciones prohiben el trato que el
solicitante ha sufrido conforme a las normas nacionales; y el hecho de que la duracién
de la licencia parental alemana supere con creces el minimo de 4 meses requerido por el
Acuerdo marco resulta irrelevante.

Para hacer efectivo el rechazo a este tratamiento, el tribunal remitente debe asegu-
rarse de que el funcionario en cuestidon pueda continuar completando el periodo de prueba
en el cargo al que habia accedido; si, como argumenta el Land, esto resulta imposible por
razones organizativas, debe asignarse a un puesto equivalente con las mismas perspectivas
de nombramiento definitivo. Y se excluye que tenga que someterse a una nueva seleccion.

Dadas estas respuestas, el Tribunal se abstiene de examinar la posibilidad de dis-
criminacidn indirecta de género en el sentido de la Directiva 2006/54/CE (al ser mujeres
las principales usuarias del permiso parental). No obstante, dada la relativa proximidad
de los hechos, se sugiere comparar la decisiéon aqui resumida con Napoli, que se referia a
los efectos negativos de un permiso de maternidad en el progreso de una pasantia®®.

5.2. Sentencia TEDH de 3 octubre 2017, Enache vs. Rumania, Req. n® 16986/12

Fuera del ambito de las relaciones laborales, el impacto de la maternidad, o la pater-
nidad, se plante6 inesperadamente ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En
Rumania, un hombre condenado a siete afios de prision habia invocado sin éxito la apli-
cacion a su favor de una disposicidn legal que permite a una madre solicitar el aplazami-
ento de la ejecucion de la sentencia hasta el primer cumpleanos del hijo recién nacido.

En su demanda, basada en el articulo 14 del CEDH en relacion con el articulo 8 (vida
familiar), el Tribunal Europeo recuerda que, con respecto a la parentalidad, las situaciones
de mujeres y hombres son comparables, como establecié en Markin vs. Rusia'®. Sin embar-
go, una mayoria de cinco jueces contra dos admite que la diferencia de trato tiene una justi-
ficacion objetiva, que el gobierno en cuestion afirma encontrar en el mejor interés del nifo,

15STJUE de 6 marzo 2014, C-595/12; ver Jean Jacqmain “Crénica ... (de 1/9/2014 a 31/8/2015)", citada, pags. 19-20.

16 STEDH, Gran Sala, de 22 marzo 2012, Req. n° 30078/06; ver Jean Jacqmain “Crdnica de la jurisprudencia europea
sobre igualdad de género (de 1/9/2011 a 31/8/2012)", Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre
mujeres y hombres, ISSN 1575-3379, nam. 31, 2012, pags. 20-21).
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concretado por “los vinculos particulares que existen entre la madre y el nifio recién nacido”.
La opinion concurrente del Presidente de la Sala, G. Yudkivska, enfatiza la importancia de la
lactancia materna. Por el contrario, los disidentes P. Pinto de Albuquerque y M. Bosnjak sub-
rayan que la posiciéon mayoritaria contradice claramente la jurisprudencia Markin.

PARTE II : OTRAS DISCRIMINACIONES

Este afio no ha habido ninguna evolucion legislativa a mencionar. En el apartado de
jurisprudencia, en Luxemburgo, al igual que en Estrasburgo, la discriminacién por las con-
vicciones al igual que por la edad ha requerido mucha atencién de los tribunales, sin que
quepa imaginar la jerarquizacion de las practicas discriminatorias, todas ellas extremada-
mente perjudiciales.

1. Discriminacion por razon de la raza o del origen étnico
1.1. Decisién de 11 julio 2017, Dimitrova a.o. contra Bulgaria, Req. n® 39084/10

El pasado afio habia recaido una decision de inadmisibilidad dictada por el Tribu-
nal europeo respecto a personas gitanas expulsadas de viviendas insalubres en Rumania
(STEDH de 4 abril 2017, Cazacliu e.a. vs. Rumania Req. n° 63945/09). Un asunto similar,
que implica a Bulgaria y que es el que ahora ocupa nuestro comentario, ha conocido una
solucién idéntica. En este caso, la expulsion y la demolicién de las viviendas insalubres,
llevada a cabo en invierno, habia costado la vida a un bebé.

A diferencia del caso de Rumania, los acontecimientos sucedieron en 2008, después
de la adhesion de Bulgaria a la Unién Europea (1 de enero de 2007), disponiendo ese Es-
tado de legislacion para implementar la Directiva 2000/43/CE; no obstante, al resolver
los recursos presentados por una asociaciéon en nombre de las victimas, las instancias ju-
risdiccionales nacionales no habian examinado el impacto de esta legislacion. Resulta asi
de lamentar que la asociacion no haya logrado forzar un debate sobre el fondo (;por falta
de experiencia en la puesta en marcha de sus vias de defensa?); lo que permite al TEDH
constatar la falta de agotamiento de las vias internas de recurso, y con ello procede a la
inadmision de la demanda.

2. Discriminacion por razon de la edad
2.1. Sentencia TJUE de 28 febrero 2018, John, C-46/2017

El Tribunal Regional de Trabajo de Bremen plante6 diversas cuestiones prejudi-
ciales ante el Tribunal de Justicia sobre el final de carrera de un profesor contratado. En
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virtud del convenio colectivo aplicable a la funcién publica de los Lander; la vinculacion de
servicio finaliza cuando la persona alcanza la edad en que puede acceder a la pension de
jubilacidn, si bien en el ambito del sector educativo la relacién de empleo puede prolong-
arse mas alla de esa edad, hasta el fin del afio escolar en curso, es decir, durante un periodo
determinado. En este caso, el docente habia solicitado tras la expiracion de ese plazo, una
prolongacién de un semestre; y dado el rechazo de la entidad empleadora a su solicitud,
decidio plantear un litigio.

Las cuestiones prejudiciales se fundamentaban principalmente en la Directiva
1999/70/CE relativa al Acuerdo marco sobre el trabajo de duracién determinada; el TJUE
responde que la clausula 5 del acuerdo no se opone a que una disposiciéon nacional au-
torice una o diversas prorrogas de la contratacion, subordinandolas al consentimiento de
ambas partes.

Por otra parte, la jurisdiccién alemana habia evocado la incidencia de los articulos
2.2 y 6.1 de la Directiva 2000/78/CE, en relacién con el criterio de la edad. El Tribunal
de Justicia se refiere sin dudarlo a su Sentencia Rosenbladt!’, en la que habia validado
la legislacion federal que prevé de modo general la cesacidon automatica de los contratos
de trabajo a la edad de la jubilacion; el TJUE observa que el convenio colectivo en causa
introduce, por voluntad de los interlocutores sociales, un elemento de flexibilidad que re-
conduce los intereses de las dos partes al contrato. No hay, de este modo, discriminacién
respecto al articulo 2.2 de la Directiva.

2.2. Sentencia TJUE de 14 marzo 2018, Stollwitzer, C-482/16

Eliminar las consecuencias de una antigua discriminaciéon fundada sobre una edad
minima se revela una tarea ardua. En 2009 el Tribunal de Justicia habia sefialado’® que ex-
cluyendo del calculo de la antigliedad los periodos de formacién llevados a cabo antes de
la edad de 18 afios en la institucién donde el trabajador habia proseguido su carrera, las
disposiciones legales austriacas contravenian el articulo 2 de la Directiva 2000/78/CE, sin
poderse justificar tal opcién a la luz de su articulo 6, nimero 1. Las correciones realizadas
con posterioridad en la legislacion austriaca aplicable a la funcién publica dieron lugar, a
su vez, a impugnaciones®’.

En cuanto a los ferrocarriles federales, a los que se les aplica una legislacién distinta,
un primer intento de rectificacién habia dejado subsistir la discriminacién, como asi lo
habia constatado el Tribunal de Justicia?®.

Una nueva tentativa ha provocado un litigio adicional y ademas una cuestion ante
el Tribunal de Luxemburgo planteada por el Tribunal de Apelacién de Innsbruck. En esta
ocasion, el legislador suprimio retroactivamente y para todos los trabajadores el umbral

17 STJUE de 12 octubre 2010, Rosenbladt, C-45/09.

18 STJUE de 18 junio 2009, Hiitter, C-88/08.

19 Que se examinaron en la STJUE de 11 noviembre 2014, Schmitzer, C-530/13.
20 STJUE de 28 enero 2015, Starjakob, C-417/13.
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del 18 afios, de modo que los periodos de actividad anteriores y posteriores a esta edad
cuentan en adelante en la antigliedad baremada, pero a condicion de que la experiencia
adquirida gracias a esa prestacion lo haya sido en empresas que operen en el mismo sec-
tor de actividad que el del empleador actual.

El Abogado General P. Mengozzi habia concluido que este nuevo régimen era dis-
criminatorio porque con anterioridad los periodos de formacién realizados tras los 18
afios entraban dentro de la antigiiedad baremada, siendo igual el sector en el que se
hubiesen realizado; mediante la clausula de salvaguarda de los derechos adquiridos, los
trabajadores que se habian beneficiado de esa toma en consideracion, eran tratados de
manera mas favorable que aquellos trabajadores a los que afectaba la nueva condicion.

Por el contrario, el Tribunal, separandose de las conclusiones del Abogado General,
estima que el régimen impugnado satisface hoy dia las exigencias de los articulos 2, 6 y 16
de la Directiva. Mediante las reglas nacionales que asimilan la prestacion de servicios en el
sector ferroviario de otro Estado miembro, el articulo 45 TFUE no se encuentra tampoco
en cuestion.

2.3. Sentencia TJUE de 3 mayo 2018, H.K. vs. Comisién, T-574/16

Daremos cuenta aqui de un asunto de funcién publica europea. Una agente estatu-
taria de la Comisién Europea habia vivido veinte afios en concubinato con un ciudadano
belga afectado de una grave enfermedad cronica cuyas necesidades ella atendia. La pareja
contrajo matrimonio en 2014, pero once meses mas tarde, fallecié la esposa. En aplicacién
del articulo 17, apartado 1, del Anexo VIII del Estatuto de personal, que impone la con-
dicion de que el matrimonio haya durado al menos un afio, la Comisién rechaz6 la conc-
esion de una pension de viudedad al conyuge superviviente.

El Tribunal resuelve el recurso rechazandolo, declarando que la condicién de acceso a
la pension no es ni arbitraria ni inadecuada. El Tribunal estima infundado el agravio funda-
mentado en el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union (el prin-
cipio general de igualdad y no discriminacién) y, por relacion, en el articulo 2 de la Direc-
tiva 2000/78/CE, descartando como desprovista de pertinencia la alegacion de la Sentencia
Maruko del Tribunal de Justicia?, que se referia a una pensiéon de supervivencia de un régi-
men profesional de Seguridad Social, condicionado a la existencia de un matrimonio que,
de acuerdo con la legislacion alemana de aplicacion, era vedado a las parejas homosexuales.

Por el contrario, el Tribunal de Justicia cita el precedente D. y Suecia vs. Consejo, en
el que habia confirmado?? que otra exigencia legal de matrimonio privaba legitimamente
de asignacion familiar a un funcionario masculino integrante, de acuerdo con su ley na-
cional, de una pareja registrada con un hombre. Diecisiete afios mas tarde, se constata que
este mismo rigorismo mantiene su vigencia en la Comision (salvo que, si nos atrevemos

21 STJUE de 1 abril 2008, Maruko, C-267/06. Véase también la STJUE de 10 mayo 2011, Romer, C-147/08.
22 Sentencia del 31 mayo de 2001, D. y Suecia vs. Consejo, C-122/99 Py C-125/99 P acumulados.
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a esperar?, se trate de un matrimonio homoxexual legalmente contraido en un Estado
miembro no podria ser discutido por el Estatuto). Por otro lado, el Tribunal de Justicia
comenta que la duracién minima de un afio exigida para la concesién de una pension de
viudedad va orientada a la prevencion de maniobras cuasi macabras de apropiacion; tal
consideracion resulta singularmente insultante en este caso tan concreto.

En su conjunto, la Sentencia objeto de nuestro comentario genera la impresién de
una profunda hipocresia desconectada de la realidad social*, a lo que se afiade una indec-
orosa preocupacion por el ahorro presupuestario.

2.4. Sentencia TEDH, Gran Sala, de 5 septiembre 2017, Fabidn vs. Hungria, Req. n® 78117/13

Para diversos Estados miembros de la Unién Europea la busqueda del equilibrio
presupuestario ha estimulado la adopcién de medidas restrictivas en la funcién publica,
especialmente en materia de jubilacién. De este modo, la incompatibilidad del cobro de
una pension a cargo de Rumania con los ingresos de una actividad asalariada en el sector
publico, al tiempo que esta acumulacidn de ingresos es posible si el trabajo se ejerce en
el sector privado, habia sido sometida al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a través
de una cuestion prejudicial, en relacién con la incidencia que pudiera tener la Directiva
2000/78/CE. Dentro de los limites estrechos de esta Directiva, el Tribunal habia concluido
en 20152 que no habia una discriminacién basada en la edad.

Por lo contrario, una Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos habia conde-
nado a Hungria?® por una regulacion similar, al constatar una violacién del articulo 12 del
Primer protocolo (derecho de propiedad) y una doble discriminacién a la luz del articulo
14 de la Convencion, cuya formulacidn abierta acoge criterios no previstos en la Directiva
2000/78/CE.

Sin embargo, el Gobierno implicado logré el reenvio del expediente ante la Gran
Sala y esta ultima, por 11 votos contra 6, modifico el criterio precedente en la Sentencia
que ahora comentamos dictada de conformidad con una jurisprudencia permisiva del
Tribunal de Estrasburgo sobre las medidas nacionales de austeridad que implementan
los acuerdos concluidos con las instituciones de la Uni6én y los organismos internacion-
ales. La mayoria considera que la afectacion al derecho de propiedad no se muestra ex-
cesiva, afiadiendo ademas que las realidades en los sectores publico y privado no son
comparables; la perspectiva de la discriminacion que resultaria de que la prohibicién de
acumulacién no se aplica de modo uniforme en los servicios publicos, ni siquiera parece
haberse examinado.

% Teniendo en cuenta la STJUE de 5 junio 2018, Coman e.a., C-673/16, dictada por el TJUE en materia de libre circu-
lacion de ciudadanos de la Unién Europea y de sus familias (Directiva 2004/38/CE).

24 Comparar con la STJUE de 20 julio 2016, Michel-Deberghes vs. Comision, F-104/15, relativo a esposos divorciados
luego casados de nuevo. En el sentido del articulo 21 TFUE y la Directive 2004/38/CE, hay que tener en cuenta la convi-
vencia de hecho: STJUE de 12 julio 2018, Banger, C-89/17.

%5 STJUE de 21 de marzo de 2015, S.C.M.D., C-262/14.

26 STEDH de 15 diciembre 2015, Fabian v. Hungary, Req. n® 78117 /13.
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Muy poco después, el Tribunal de Estrasburgo se refiri a esta Sentencia de la Gran
Sala para declarar manifiestamente mal fundamentadas y por lo tanto no admisibles nue-
vas peticiones con un planteamiento similar?’.

3. Discriminacion por razon de la discapacidad
3.1. Sentencia TJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero C-270/16

Aunque un trabajador habia sido reconocido como persona con discapacidad a causa
de una afeccién endocrina, que provocaba una obesidad a su vez generadora de crisis de
lumbago, el mismo habia sido empleado por una empresa espafiola de limpieza. Su estado
de salud provocaba periodos de incapacidad temporal de corta duracién, aunque repetidos,
cuyo total superaba el umbral mas alla del que el Estatuto de los Trabajadores autoriza al
empleador a despedir, lo que finalmente decidi6 la empresa. Tras la impugnacidn judicial del
despido por parte del empleado, el Juzgado de lo Social de Cuenca plantea cuestion prejudi-
cial a proposito de la compatibilidad de las reglas nacionales con la Directiva 2000/78/CE.

En sus conclusiones, la Abogada General E. Sharpston recomienda al Tribunal pro-
ceder en dos tiempos: en primer lugar, el Tribunal deberia verificar si el Estado miembro
ha tomado las medidas necesarias respecto al articulo 5 de la Directiva, ya que, a falta de
ajustes razonables (o de la acreditacion de la imposibilidad de su implementacién), per-
mitir el despido de un trabajador con discapacidad contravendria las exigencias de esta
disposicion; solo a continuacioén, el Tribunal deberia examinar la validez de los motivos
anticipados por el Gobierno de Espafa para justificar la discriminacién indirecta por dis-
capacidad derivada de las reglas nacionales.

Sin embargo, el Tribunal parece preocupado sobre todo por mantener la posicién
que habia adoptado en el asunto Chacén Navas?®: la nocion de discapacidad es la propia de
la Directiva, de suerte que, incluso si la legislacién cuestionada reconoce a un trabajador
como persona con discapacidad, cabe indagar respecto a si su participacion plena y efec-
tiva en la vida profesional se muestra afectada. A este respecto, el precedente Kaltoft* no
permite asimilar de oficio la obesidad a la discapacidad. Es la jusisdiccién nacional quien
debe proceder a esta indagacion -aspecto que, curiosamente, no figura en la parte disposi-
tiva de la Sentencia del Tribunal-.

En cuanto a la discriminacién indirecta, el precedente Ring y Skouboe Werge*° guia
la decisidn: el articulo 2, apartado 2. letra b), inciso i), de la Directiva se opone a una regla
susceptible de afectar de modo particular a los trabajadores con discapacidad salvo si tal
disposicion, al tiempo que persigue el objetivo legitimo de luchar contra el absentismo,

27 Decisiones TEDH de 6 marzo 2018, Gellérthegyi, Balla and Ballané Gal vs. Hungria, Regs. n° 78135/13 y 429/14;
y de 10 abril 2018, Veres$ and Kocjancic vs. Eslovenia, Regs. n° 50408/15y 11727/16.

28 STJUE de 11 julio 2006, Chacén Navas, C-13/05.

29 STJUE de 18 diciembre 2014, Kaltoft, C-354/13.

30 STJUE de 11 abril 2013, Ring y Skouboe Werge, C-335/11 y C-337/11 acumulados.
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no excede de lo necesario para alcanzarlo -lo que no va a ayudar mucho al Juzgado de lo
Social de Cuenca-. En todo caso, la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
dedicada a esta causa de discriminacion es lenta.

3.2. Sentencia TEDH de 30 enero 2018, Sahin vs. Turquia, Req. n® 23065/12

Hace tres afios, la Gran Sala del TEDH habia declarado®! la inadmisibilidad por falta de
agotamiento de las vias internas de recurso, la peticién de un estudiante rumano, afectado de
modo sobrevenido por una paraplejia, al que ninguna universidad habia querido garantizar
los ajustes de acceso necesarios para permitirle la continuidad en su actividad académica.
Habiamos comentado que si el Derecho de la Unién Europea hubiera sido invocado durante
el litigio ante los tribunales internos, se hubiera debido tener en cuenta la Directiva 2000/78/
CE, aplicable a los estudios seguidos por el recurrente, que eran de formacién profesional®2.

Este precedente negativo no ha sido evocado en un nuevo asunto, cuyos hechos se
muestran sin embargo como muy proximos: un estudiante universitario turco sufrié un
accidente que le dejé parapléjico. Poco satisfecho ante las soluciones que le propone su
facultad para continuar su recorrido académico, impugna la resolucién ante el tribunal
administrativo, que desestima el recurso. El Consejo de Estado confirma ese criterio.

A solicitud del estudiante, el Tribunal Europeo examina, en la Sentencia analizada, la
combinacién de los articulos 2 del Primer protocolo (derecho a la instruccién) y 14 de la
Convencion, y concluyd apreciando una discriminacion basada en la discapacidad debida
a la atencion insuficiente que ha prestado el tribunal a la protecién de los intereses del
recurrente. Este obtuvo 10.000 euros a titulo de indemnizacién por el daflo moral®3.

El Tribunal inevitablemente se refirié a la Sentencia dictada un par de afos antes en
otro asunto similar procedente de Turquia**, que abordaba el rechazo de un conservatorio
ala matricula de una alumna ciega, que no obstante habia sido galardonada en el concurso
de acceso. De todos modos, en este caso, el establecimiento educativo no habia ofrecido
ningun ajuste adecuado para superar los obstaculos debidos a la discapacidad, mientras
que, por lo contrario, la facultad involucrada en el nuevo litigio se habia mostrado mas
sensible al problema mediante sus propuestas de solucidn.

En cuanto a la opinion disidente del Juez Lemmens es meritoria en su analisis. Para
este Juez lo que perseguia el recurrente no era obtener las medidas de solucién a su caso
individual, sino forzar a las autoridades turcas a garantizar, en todas las instituciones edu-
cativas, las obras de transformacion necesarias para asegurar a todas las personas afec-
tadas por la misma discapacidad que la suya, el ejercicio de sus derechos. Dicho de otro
modo, el juez reprocha a sus colegas por haberse concentrado en la nocién de ajustes

81 Decision TEDH de 9 julio 2015, Gherghina vs. Rumania, Req. n® 42219/07; véase también la Decisién de 5 enero
2016, Radi and Gherghina vs. Rumania, Req. n° 34655/14.

32 STJUE de 21 junio 1988, Lair, 39/86.

3 Sentencia que ya es definitiva pues la peticion del Gobierno turco de reenvio ante la Gran Sala fue rechazada el 2
de julio de 2018.

3¢ STEDH de 23 febrero 2016, Cam vs. Turquia, Req. n® 51500/08.
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razonables, que deriva del articulo 12 de la Convencién, y no en la de accesibilidad, que
deriva del articulo 2 del Primer Protocolo.

4. Discriminacion por razon de las convicciones
4.1. Sentencia TJUE de 17 abril 2018, Egenberger, C-414/16

El Tribunal de Justicia ha tardado tiempo en poder examinar el cuarto criterio de dis-
criminacién previsto por la Directiva 2000/78/CE, el de las convicciones?. Mas reciente-
mente todavia, el Tribunal se ha visto confrontado al anexo particular del articulo 4.2 de
la Directiva vinculado a este criterio: el caso de las empresas de tendencia. La cuestion
parece de primera importancia pues el Tribunal ha confiado el asunto a su Gran Sala.

La Iglesia evangélica alemana habia publicitado una oferta de empleo a fin de con-
tratar a una persona para redactar un informe, paralelo al del Gobierno, dedicado ala Con-
vencion de Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
racial. En la oferta, la pertenencia a una iglesia protestante o ser miembro de la comuni-
dad de trabajo de las iglesias cristianas constituia un prerequisito, y el/a candidato o can-
didata era invitado a identificar su confesion religiosa. Una aspirante sin confesion identi-
ficada se postulo para el puesto de trabajo; superé una primera fase de seleccion pero no
fue convocada a la entrevista y el puesto de trabajo acabé siendo adjudicado a un hombre
que habia precisado su pertenencia a una iglesia protestante. La candidata descartada
alega una discriminacién basada en sus convicciones e inicia un procedimiento que de-
semboca ante el Bundesarbeitsgericht, que acude al Tribunal de Justicia.

La diferencia de trato en funcion de las convicciones no fue objeto de discusion en
el caso; el litigio se focaliz6 sobre la excepcidon debida a la exigencia profesional esencial y
determinante (articulo 4.1 de la Directiva) con la dimension particular que aporta el apar-
tado 2. El Tribunal establece que este dispositivo complejo, destinado a conciliar el prin-
cipio de no discriminacién en el empleo con el de la libertad de las convicciones en las que
se basa la entidad empleadora, significa que la adhesién a esas convicciones debe consti-
tuir una exigencia esencial, considerando la naturaleza de las condiciones de ejercicio de
esa concreta actividad; asimismo la regla de proporcionalidad se aplica a esta necesidad.
Tal formulacion parece bastante abstracta y ciertamente al limite de la parafrasis del con-
tenido, tan cargado como atormentado del articulo 4.2. En sus conclusiones, el Abogado
General E. Tanchev sugeria una referencia a la jurisprudencia del TEDH de los derechos
humanos que habia analizado varios casos similares con mucho pragmatismo3¢; sin em-
bargo, el TJUE no se refiere sino a otra Sentencia del TEDH, especialmente discutible®’.

% Lo que aconteci6 con las SSTJUE de 14 marzo 2017, Achbita, C-157/15, y Bougnaoui, C-188/15.

3 SSTEDH de 23 septiembre 2010, Obst vs. Alemania, req. n° 425/03, y Schiith vs. Alemania, Req. n°® 1620/03; y
STEDH de 3 febrero 2011, Siebenhaar vs. Alemania, Req. n°® 18136/02.

37 STEDH, Gran Sala, de 12 junio 2014, Fernandez Martinez vs. Espafia, Req. n° 56030/07, confirmando la Sentencia
de la Sala de 15 de mayo de 2012.

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 192-216 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4771 212
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4771
http://www.uc3m.es/femeris

Jean Jacqmain Cronica de la jurisprudencia europea sobre igualdad. (De 1/9/2017 a31/8/2018)

Asi se ve la jurisdiccion alemana encargada de valorar la cuestién a la luz de su dis-
posicién nacional, esforzdndose a la hora de poner en practica una interpretacion con-
forme al articulo 4.2 de la Directiva, lo que no deberia revelarse demasiado arduo, ya que
la normativa interna sigue de cerca la norma europea. Sin embargo, a fin de actuar con
mayor seguridad, el Tribunal Federal de Trabajo habia querido saber si, en caso de imposi-
bilidad de interpretacién conforme, debia inaplicarse la regla errénea.

La respuesta llega ineludible al igual que el desplazamiento de un glaciar (a salvo
del calentamiento global). Ya que la norma europea implementa el principio de no dis-
criminacién previsto en el articulo 21 de la Carta de los derechos fundamentales de la
Unidén (combinado con el articlo 47 que enuncia el derecho a un proceso equitativo), la
disposicion nacional incompatible debe ser descartada: efecto directo no solo vertical sino
horizontal de una directiva. Entre los catorce criterios enumerados en el articulo 21 la via
abierta®3, consolidada después®, en relacion al criterio de la edad se extiende asi hacia el
criterio de las convicciones. Parece pues que un criterio tras el otro acabara por ganar al
del sexo, consolidando la supremacia del articulo 21 sobre el 23 ... con la salvedad de que
el Tribunal confiese finalmente que reniega de la doctrina del efecto directo (vertical y no
horizontal) que estableci6 ya hace mas de treinta afios*. Si se me disculpa que vuelva a cit-
arme otra vez: “solo los apasionados del teorema de Fermat desearian ver eternizarse una
ambigiiedad tan profunda”*'.

4.2. Decision TEDH de 13 marzo 2018, Balo contra Turquia, Req. n°2379/10

El Tribunal de Estrasburgo declara aqui la inadmisibilidad, por falta de agotamiento
de los recursos previos, de una demanda alegando el articulo 6.1 de la Convencidn (re-
specto a hechos que habrian permitido el juego de la Directiva 2000/78/CE, de haberse
podido aplicar). En Turquia, una joven de dieciséis afios habia contraido matrimonio re-
ligioso con un funcionario, matrimonio que dur6 trece afios, hasta el fallecimiento del
esposo; habiendo tenido cinco hijos. Treinta afios después del fallecimiento (sin duda,
cuando ella alcanz6 la edad de la jubilacién), la viuda solicité la concesion retroactiva de
una pension de viudedad (conforme a un régimen de funcién publica profesional si hubié-
ramos de calificarlo conforme con los criterios del Derecho de la Union Europea). El fondo
de pensiones rechazé la solicitud porque la legislacién solo reconocia el matrimonio civil,
siendo la decision confirmada por las instancias administrativas superiores.

Al no haber entrado en el fondo del litigio, el Tribunal Europeo no se vio obligado
a evocar un precedente casi idéntico*? en el que la Gran Sala habia concluido la ausencia
de violacion del articulo 14 de la Convenciéon combinado con el articulo 1 del primer pro-

3 STJUE de 22 noviembre 2005, Mangold, C-144/04.

39 STJUE, Gran Sala, de 19 abril 2016, Rasmussen, C-441/14.

*0 STJUE de 26 febrero 1986, Marshall I, 152/84.

417, Jacqmain, “Article 23 - Egalité entre femmes et hommes” en F. Picod y S. van Drooghenbroeck (dirs.), Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne - Commentaire article par article, Bruxelles, Bruylant, 2017, p. 546.

42 STEDH de 2 noviembre 2010, Yigit vs. Turquia, Req. n° 3976/05.
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tocolo, considerando que el articulo 8 (derecho a la vida familiar) no obliga a los Estados
firmantes a reconocer los matrimonios religiosos. En ese precedente el Tribunal deberia
haber explicado las diferencias con un asunto anterior*® que le habia conducido a una
solucién inversa: se trataba de la legislacidn espafiola, que admite que uniones celebra-
das conforme a ciertas religiones tengan los mismos derechos que el matrimonio civil, al
tiempo que las autoridades nacionales no habian podido justificar por qué rechazaban un
efecto similar para el matrimonio formalizado segin la costumbre gitana.

En conjunto, estos conflictos no han obligado todavia al Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos a abordar diversas cuestiones complejas, como los matrimonios infantiles
o la desaparicién de los derechos derivados en casos en que la legislacidon no garantiza a
toda persona sus derechos propios*.

4.3. Sentencia TEDH de 24 julio 2018, Negrea vs. Rumania, Req. 53183/07

Siguiendo el hilo tematico, se aflade un asunto que habria merecido un examen en
términos de género o de origen étnico, y en Derecho de la Unidn, y no solo en Derecho
del Consejo de Europa. En Rumania, diversas mujeres gitanas no habian podido acceder
a una prestacién de nacimiento destinada a la madre. Segin los recursos, la secretaria
del ayuntamiento competente en la concesion de la prestacion les habia reprochado no
haber cumplido la condicién (no prevista por la legislacidon) de estar casadas legalmente,
en lugar de practicar la unién de pareja de conformidad con las reglas de la comunidad
gitana; segun la funcionaria, el rechazo estaba motivado por el caracter extemporaneo de
las solicitudes. Los procesos civiles y penales impulsados por las interesadas no acogi-
eron sus pretensiones. El Tribunal Europeo se limité a constatar la violacién del articulo
6.1 de la Convencién (duracién razonable) en combinacion con el articulo 13 (falta de
recurso efectivo), pero consider6 que no se habia demostrado la violacién del articulo 14
(discriminacion) combinado con el 8 (vida familiar), o del articulo 1 del Primer Protocolo.

5. Discriminaciones mas alla del marco general
5.1. Sentencia TEDH de 12 diciembre de 2017, Colgegen contra Turquia, Req. n® 50124/07

En 2001, siete estudiantes de la Universidad de Estambul habian solicitado la
creacién de un curso optativo de lengua kurda. Las autoridades académicas sancionarion
a los estudiantes con suspensiones o expulsiones. Las medidas fueron posteriormente
anuladas por la jurisdiccién contencioso-administrativa; por lo contrario, no obtuvieron
reparacion pecuniaria. Al conocer de sus recursos, el Tribunal Europeo concluyé por 5

43 STEDH de 8 diciembre 2009, Mufioz Diaz vs. Espafia, Req. n° 49151/07.
“Sobre este tema véase Auto TJUE de 17 marzo 2009, Mariano, C-217/08.
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votos contra 2 la concurrencia de una ingerencia desproporcionada en el derecho a la
instruccion garantizado por el articulo 2 del Primer Protocolo; pero el Tribunal consid-
er6 que no disponia de elementos para realizar un examen respecto al articulo 14 de la
Convencion.

Dejando de lado el aspecto detestable de la represion autoritaria, ;podria haberse
abordado el caso de otra manera de haberse podido aplicar el Derecho de la Unién Euro-
pea? El acceso a la ensefanza superior se incluye dentro de la nocién de formacién pro-
fesional, prevista en en articulo 3.1.b) de las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE. Sin
embargo, la segunda de estas Directivas no cita a la lengua entre las caracteristicas que
prohibe utilizar con finalidad discriminatorias. En cuanto a la primera, la alegacion del
criterio del origen étnico pareceria tener mayores visos de viabilidad*®. Pero el hecho de
pertenecer a una minoria, incluso nacional, ;justifica que el derecho a recibir la ensefianza
en la lengua de esta minoria pueda imponerse a cada uno de los Estados miembros de la
Unidn? Se observa que el criterio de la lengua, mencionado en la enumeracion abierta del
articulo 21.1 de la Carta de los derechos fundamentales aunque sin concrecion en el dere-
cho secundario, puede prestarse a litigios futuros.

5.2. Sentencia TEDH de 5 diciembre 2017, Riba¢ contra Eslovenia, Req. 57101/10

El Tribunal de Estrasburgo aprecié una violacion del articulo 14 de la Convencién
en combinacién con el articulo 1 del Primer Protocolo en un asunto relacionado con la
pension de un militar miembro de las fuerzas armadas de la antigua Republica federal de
Yugoslavia. De nacionalidad serbia, el interesado residia desde 1964 en Eslovenia, habién-
dose jubilado alli en 1991. Las autoridades eslovenas le concedieron el derecho a un an-
ticipo de su pension, pero en 1998 suspedieron su pago y rechazaron pagarsela hasta
2003, cuando adquiri6 la nacionalidad eslovena. Puesto que el interesado habia obtenido
el derecho a la pensidn en base de la legislacion entonces en vigor y no era aplicable la
causa de exclusion vinculada a la participacion en el ataque serbio contra Eslovenia, el
rechazo de la pension fundamentado en la nacionalidad carecia de justificacion. El recur-
rente recibio, a titulo de indemnizacion por dafio material, una suma equivalente a las
pensiones no percibidas y 50.000 euros por el dafio moral.

Los hechos son anteriores a la adhesion de Eslovenia a la Unién Europea (1 de
mayo de 2004), pero el Derecho de la Unién Europea no habria aportado nada a la solu-
cion del litigio ya que su principio general de prohibicion de la discriminacién por na-
cionalidad (art. 18 TFUE) no es aplicable a los ciudadanos de Estados no miembros
de la Uni6n, mientras que el criterio de la nacionalidad queda fuera*® de la Directiva
2000/78/CE, norma que se habria aplicado a la situacion ya que se trataba de una pen-
sion profesional.

5 Si nos atenemos a la STJUE de 6 abril 2017, Jyske Finans A/S, C-668/15.
46 Véase la STJUE de 14 abril 2012, Kamberaj, C-571/10.
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“Any color so long as it is black”, habia prescrito Henry Ford en 1909 a los candidatos
a comprar su “Modelo T”. Todavia hoy, “black” puede simbolizar la caracteristica (de toda
indole) de X, que tiene el poder, respecto de Y, que no tiene ni uno ni otro. Ciertamente,
existen reglas contra tales abusos, pero no puede decirse que todos los Estados miembros
o personas pongan su mayor cuidado a la hora de aplicarlas. Ni tampoco que, por causa de
sus ambigliedades, reparos y contradicciones, los dos Tribunales europeos aseguren sin
descanso la efectividad de esas reglas.
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Resumen. Este estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del
principio de igualdad y no discriminacién por el Tribunal Constitucional el afio 2018. 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 2018.
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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 2018. The article will centre in the study of the most notable sentences in this
terrain that has produced the Constitutional Court during the year 2018.

Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain, Principle of equal treatment, Nondis-
crimination.

El afio 2018, en el ambito de la jurisprudencia dictada en aplicacion del principio de
igualdad de trato y no discriminacién que consagra el articulo 14 de la CE por el Tribunal

Constitucional, pueden resefiarse inicamente dos resoluciones.
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I. Sentencia 111/2018 de 17 de octubre. Permisos en supuestos de parto. Duracion
distinta de los permisos y duraciones segun se trate del padre o de la madre

La primera de esas dos sentencias resulta ser la sentencia nimero 111/2018,de 17 de
octubre. En ella se aborda un tema ya clasico en la jurisprudencia constitucional (y también,
como no, en la ordinaria) desde la creacién del permiso de paternidad trasla promulgaciéon
de la —ya lejana— Ley 40/2007, de 4 de diciembre; norma ésta que, como se sabe, esta-
bleci6 como medida “innovadora para favorecer la conciliacién de la vida personal, familiar
y laboral” el permiso de paternidad de trece dias de duracién, ampliable en caso de parto
multiple en dos dias mas por cada hijo o hija a partir del segundo. Se trataba (y se trata)
de un derecho individual y exclusivo del padre, que se reconoce tanto en los supuestos de
paternidad biolégica como en los de adopciéon y acogimiento. De igual modo, la norma in-
trodujo como necesaria novedad la creacidn de la prestacion econémica por paternidad.

La sentencia que aqui nos ocupa trajo causa de un recurso de amparo promovido
por un particular y la asociacion “Plataforma por permisos iguales e intransferibles de
nacimiento y adopcion (PPiiNA)”, contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid el 30 de junio de 2017, que desestimd el recurso
de suplicacion interpuesto contra la Sentencia de 22 de diciembre de 2016 del Juzgado de
lo Social nim. 30 de Madrid, dictada en los autos nim. 278-2016, asi como frente a prec-
edentes resoluciones del Instituto Nacional de la Seguridad Social.

La cuestion objeto de la litis traia causa de la solicitud de un padre de equiparacién
—no hace falta recordar que los permios de maternidad y paternidad, asi como sus corre-
spondientes prestaciones presentan diversa duracion— y ampliacién de la prestacién de
paternidad con la prestaciéon por maternidad, tanto en lo que se refiere a las condiciones
de disfrute como a su duracion (16 semanas), con caracter personal e intransferible.

Como fundamento de la pretension se invocaba el derecho a la igualdad y a no sufrir
discriminacidén (art. 14 CE), aduciendo, en sintesis, que la decisién administrativa de no
equiparar la prestacion de paternidad con la prestacion por maternidad constituia un acto
discriminatorio por razén de sexo, basado en una interpretacién literal y formalista de la
normativa aplicable contenida en el Estatuto de los Trabajadores y en la Ley General de
la Seguridad Social. Se alegaba también que la equiparacion de la prestacion de paterni-
dad con la de maternidad se conecta con la conciliacién de responsabilidades familiares
dimanante del principio de proteccion de la familia (art. 39 CE), y que la equiparacion pre-
tendida era una exigencia del derecho europeo, que prevalece sobre la normativa nacion-
al, invocando a tal efecto los arts. 2 y 3 del Tratado de la Unién Europea, los arts. 21y 23
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, y 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 ocupacion.

Por razones de indole material, el objeto del recurso de amparo se limit6 finalmente
a la hipotética vulneracién aqui del derecho a la igualdad ante la ley y a no sufrir discrimi-
nacion por razon de sexo (art. 14 CE). En concreto, lo que se discutié en amparo fue si la
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decision administrativa (confirmada en via judicial) de no conceder al padre el derecho
a disfrutar la prestacion de seguridad social por paternidad tras el nacimiento de su hijo,
con la misma duracién que la establecida para el permiso por maternidad, supone un
trato desigual carente de justificacion razonable y proporcionada, que ademas tendria un
impacto negativo sobre la conciliacion de la vida familiar y laboral.

Como presupuesto previo de la decisidn final, el Tribunal Constitucional no duda (de
manera honesta) en reconocer que “existe un prolongado debate social y politico sobre
la conveniencia de ampliar la duracidn del permiso por paternidad (y la prestacion de la
seguridad social correspondiente), incluso hasta su equiparacién con el permiso por ma-
ternidad”, hasta el punto de que: 1) se “encuentra asimismo en tramitacion parlamentaria
una proposicion de ley que pretende la equiparacion plena de los permisos de maternidad
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 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 (art. 4)”.

Sobre esta base, pues, lo que debia decidir el alto tribunal era si la normativa actual
puede considerarse conforme al derecho fundamental garantizado por el art. 14 CE, como
habian entendido los drganos judiciales intervinientes. La respuesta, sin embargo, peca, a
mi entender, de excesiva ortodoxia argumental.

La resolucion del problema debia partir, segin el Tribunal Constitucional de su doc-
trina al respecto del principio de igualdad, conforme a la cual el mismo no exige en todos
los casos un tratamiento legal igual con abstraccién de cualquier elemento diferenciador
de relevancia juridica, de manera que no toda desigualdad de trato normativo respecto a la
regulacion de una determinada materia supone una infraccion del art. 14 CE, sino tan solo
las que introduzcan una diferencia entre situaciones que puedan 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 desmedidos. En consecuencia, aqui el juzgador
se limit6 a examinar si las situaciones que se llevaban a comparacion podian considerarse
iguales y, en caso de que asi fuera, si la diferente duracién de los permisos por maternidad
y paternidad (y de las correlativas prestaciones econémicas de la seguridad social) que es-
tablece la legislacion aplicable tienen una justificacion objetiva, razonable y proporcionada.

Y siendo asi, resulta obvio que no la tienen, de ahi la ausencia de valentia juridica en
la fundamentacion del tribunal. Porque, para este en el supuesto de parto (“maternidad
biolégica”), la “finalidad primordial” que persigue desde siempre el legislador es “la protec-
cion de la salud de la mujer trabajadora”. O, dicho de otro modo, el legislador ha juzgado
como situacion 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 legislacién laboral pretende preservar la salud de la trabajadora
embarazada sin detrimento de sus derechos laborales, y la prestacion econémica por ma-
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ternidad de la seguridad social atiende a sustituir la pérdida de rentas laborales 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 ..., independiente del dis-
frute compartido de los periodos de descanso por maternidad regulados en el art. 48.4 LET”".
De ahi que, seglin el Tribunal Constitucional, “fdcilmente se desprende de lo razonado ... que
la finalidad que persigue el legislador en la proteccién laboral y de seguridad social dispen-
sada en el supuesto de parto es diferente en atencién a que se trate de la madre o del padre”.

Ninguna diferencia supone por lo tanto el hecho de que “los progenitores deben cor-
responsabilizarse 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 biologica
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
discriminatorias para el hombre”. El hecho diferencial, pues, lo supone las diferentes sit-
uaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion, al no ser efectivamente homo-
géneas o equiparables.

En esta ocasidn, sin embargo, “debemos descartar que esa diferencia de trato en cu-
anto 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 consideracion
de la finalidad tuitiva perseguida por el legislador, por lo que no concurre siquiera un tér-
mino de comparacion adecuado”. Y es que, “siendo diferentes 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 correspondi-
entes prestaciones de la seguridad social que establece la legislacion aplicada en las resolu-
ciones administrativas y judiciales que se impugnan en amparo”. La atribucion del permiso
por maternidad, con la correlativa prestacion de la seguridad social, a la mujer trabajadora,
con una duracidn superior a la que se reconoce al padre, no es discriminatoria para el varén,
al encontrarnos aqui con “realidades biologicas diferenciadas de obligatoria proteccion, de-
rivada directamente del art. 39.2 CE, que se refiere a la proteccion integral de las madres”.

II. Sentencia 3/2018, de 22 de enero. Discriminacion por razén de edad y discapaci-
dad en materia asistencial

La segunda de las resoluciones anunciadas resulta ser la STC 3/2018, de 22 de enero,
que en esta ocasién se ocupa de una discriminacién pluricausal. En esta ocasidon se tra-
taba de una persona con necesidades especiales, que tenia la condicion legal de discapaci-
tado desde el afio 1996, con una minusvalia del 65%, y la situacién dependiente grado I
(dependencia moderada) desde 2010. Con posterioridad, la Administraciéon autonémica
correspondiente dicté Resolucién de “Reconocimiento de la situacion de dependencia
y determinacion del Programa Individual de Atencion”, en la que se resolvié lo siguiente:
“Primero.- Reconocer la situacion de dependencia de A.R.S. en grado II nivel 1. Segundo.-
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Aprobar el Programa Individual de Atencién de D./D° A.R.S., estableciendo como modali-
dad de intervenciéon mas adecuada para su atencién: Servicio de atencién residencial para
personas mayores. Tercero.- Incorporar a D./D° A.R.S., y en tanto no sea posible adjudicarle
la plaza publica correspondiente a dicho servicio, el/los siguiente/s servicio/s o prestacion
transitoria: Prestacion econdémica vinculada a cualquier servicio del catalogo del Sistema
para la Autonomia y Atencion a la Dependencia debidamente acreditado. El abono de la cit-
ada prestacion econdémica se hara efectivo una vez aprobado el gasto. La adjudicacién por
parte de la Consejeria de Asuntos Sociales de una plaza del servicio de atencion residencial
para personas mayores, y el posterior ingreso en ella sera causa de extincion del derecho a
disfrutar del servicio o prestacidn transitoria reconocida. En caso de no ingresar en la plaza,
sera excluido/a de la lista de acceso unica, y podra continuar con la prestacion o servicio
transitorio reconocido como modalidad de intervencién mas adecuada para su atencién”.

En cumplimiento de lo acordado, la Subdirectora General de Prestacionesy Servicios
de la Dependencia, Consejeria de Asuntos Sociales de la Comunidad de Madrid, dicté reso-
lucién en diciembre de 2012 reconociendo al recurrente en amparo como beneficiario de
una prestacion econdmica vinculada al servicio, “en cuantia mensual de 300 euros a partir
del 1 de diciembre de 2012, asi como 2690,32 euros en concepto de atrasos devengados
desde la fecha de efectos (02/03/2012) hasta el 30 de noviembre de 2012”. A esta resolu-
cion se acompafia un certificado de importes abonados por el beneficiario entre los meses
de marzo a noviembre 2012, con un importe mensual de 1.475 euros, excepto agosto (que
fueron 737,50 euros).

Contra la primera de dichas resoluciones, se interpuso recurso de alzada en el que se
precisaba que la discapacidad intelectual que sufria el aqui recurrente en amparo requeria
de ayuda para la realizacion de actividades basicas de su vida diaria, asi como ayuda espe-
cializada para promover su autonomia, razén por la que se hallaba ingresado en un centro
privado especializado en atencién de personas con discapacidad; instalaciones y personal
especializado del que no dispone una residencia de la tercera edad. Afiadia ademas que
“sus problemas intelectuales hacen necesario un tipo de actividades especificas que son
las que se programan en las residencias especiales para personas con discapacidad in-
telectual”. Alegaba también en el escrito de alzada, en lo que aqui importa, que la nega-
tiva al acceso a una residencia especifica para personas con discapacidad, por razén de
la edad, “no solo es incongruente con la letra y el espiritu de la ley de dependencia, sino
claramente discriminatorio, pues niega a una persona la asistencia que necesita en el cen-
tro adecuado por una simple razén de edad, lo que va en contra de la Ley 11/2003 de Ser-
vicios Sociales de la Comunidad de Madrid y la Convencién Internacional de las Naciones
Unidas sobre los derechos de las personas con discapacidad, de 13 de diciembre de 2006".

Asi las cosas, la demanda de amparo planteaba dos quejas constitucionales, aunque
de ellas s6lo nos importa la primera: la vulneracion del principio de igualdad y no discrimi-
nacion del art. 14 CE. Afirma asi el recurrente en amparo que las resoluciones de la Comuni-
dad de Madrid (confirmadas en via judicial) le han privado de una atencién individualizada
en un centro de asistencia a personas discapacitadas, al excluirle de ello por razén de edad,
en aplicacién de lo dispuesto en el art. 3 de la Orden 1363/1997, de 24 de junio, de la Conse-
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jeria de Sanidad y Asuntos Sociales antes citada. Ademas, se cuestiona que las resoluciones
(administrativas y judiciales) hayan aplicado una limitacién por razon de la edad (art. 3
de la Orden 1363/1997), que vulnera el art. 14 CE al hallarse desprovista de una justifi-
cacion objetiva y razonable y resultar desproporcionada. En suma, la queja se referia a la
vulneracion del derecho a la no discriminacion del apartado segundo del art. 14 CE, ocasio-
nada por la denegacidn al recurrente del régimen asistencial para personas discapacitadas
que solicitaba, al aplicarsele una exclusién por razdén de edad, cuestionando asi la aplicacion
de una regla de exclusion a los mayores de 60 afios que produce una discriminaciéon por
razon de la edad (art. 14 CE), carente de justificacién y cuya consecuencia es la imposibili-
dad de acceder al tratamiento médico especializado que requiere su minusvalia psiquica.

Y dicha queja alcanz6 el éxito esperado por la parte recurrente, como no podia ser de
otro modo. La razén es simple: el art. 14 CE protege la edad y la discapacidad como circun-
stancias personales, y el canon de control aplicable aqui se define porla STC 126/1997, de
3 de julio: “si el principio de igualdad ‘no postula ni como fin ni como medio la paridad y
sélo exige la razonabilidad de la diferencia de trato’, las prohibiciones de discriminacién,
en cambio, imponen como fin y generalmente como medio la parificacion de trato legal, de
manera que s6lo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como criterio
de diferenciacion juridica [...]. Lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legitimi-
dad constitucional un canon mucho mas estricto y que implica un mayor rigor respecto
a las exigencias materiales de proporcionalidad”. En cambio, cuando la discriminacién se
deba no al tenor de una norma, sino a la interpretacion y aplicacion que de ella hace el
organo judicial con tal resultado de desigualdad, habra vulneracion del derecho, como
explica la STC 69/1991, de 8 de abril: “cuando entre varias presunciones igualmente sos-
tenidas a la luz de la experiencia cotidiana, el Juez acepte una para basar en ella un trato
que discrimina al justiciable en razén de una circunstancia personal no contemplada por
la norma ni relevante de ningiin modo para la finalidad perseguida por ésta, equivale a
establecer en la aplicacion de la norma una diferencia no objetiva ni razonable, sino arbi-
traria y lesiva por tanto del derecho a la igualdad ante la Ley”.

Por otra parte, la edad como factor de discriminacion del art. 14 CE ya fue reconocida
en la STC 75/1983, de 3 de agosto: “La edad no es de las circunstancias enunciadas nor-
mativamente en el art. 14, pero no ha de verse aqui una intencion tipificadora cerrada que
excluya cualquiera otra de las precisadas en el texto legal, pues en la férmula del indicado
precepto se alude a cualquier otra condicion o circunstancia personal o social, caracter de
circunstancia personal que debe predicarse de la edad”. Se trata, ademas, de una doctrina
recogida también en el ambito del Consejo de Europa, ya que el art. 14 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos recoge el principio de no discriminacioén por una serie de cir-
cunstancias personales que enuncia y en la que no aparece incluida la edad, pero con una
clausula abierta al final (“El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distinciéon alguna, especialmente por razones de sexo,
raza, color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenen-
cia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situaciéon”), donde si tiene
cabida, como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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Por ultimo, y en lo que respecta al derecho comunitario, en relacién con la interpretacion
y aplicacion de instrumentos para la lucha contra la discriminacion por razén de la edad,
aparece en primer término y para el sector laboral, la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de
27 de noviembre de 2000, “relativa al establecimiento de un marco general para la igualdad
de trato en el empleo y la ocupacion” (arts. 2 y 6), y con alcance general, el art. 21.1 de la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2000, vin-
culante ex art. 6 del Tratado de la Unién Europea, que prohibe expresamente toda clase de
discriminacién y en particular la ejercida, entre otras circunstancias, por razon de la edad.

Por altimo, bien sabido es, la doctrina del Tribunal Constitucional también ha recon-
ocido que el padecimiento de una discapacidad constituye una circunstancia personal a
la que protege el art. 14 CE contra cualquier forma de discriminacion. Asi, por ejemplo,
la STC 269/1994, de 3 de octubre, en relacién con la discapacidad fisica, declaré en su
momento que “la discriminacidn, tal como es prohibida por el art. 14 de la Constitucidn,
impide la adopcion de tratamientos globalmente entorpecedores de la igualdad de trato
o de oportunidades de ciertos grupos de sujetos, teniendo dicho tratamiento su origen en
la concurrencia en aquéllos de una serie de factores diferenciadores que expresamente
el legislador considera prohibidos, por vulnerar la dignidad humana. No siendo cerrado
el elenco de factores diferenciales enunciado en el art. 14 C.E., es claro que la minusvalia
fisica puede constituir una causa real de discriminacion”. Ademas, reconoce el propio Tri-
bunal Constitucional que la aplicacién de la clausula del art. 10.2 CE debe llevar a otorgar
especial relevancia a la Convencién de la ONU sobre los derechos de las personas con
discapacidad, de 13 de diciembre de 2006, donde se protege, en su art. 1 a todos aquellos
quienes “tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacién plena y efectiva
en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”, y proscribe de inmediato en su
art. 2 la “discriminacién por motivo de discapacidad”, ante “cualquier distincion, exclusion
o restriccién por motivos de discapacidad que tenga el propdsito o el efecto de obstaculizar
o dejar sin efecto el reconocimiento, goce o ejercicio, en igualdad de condiciones, de todos
los derechos humanos y libertades fundamentales en los ambitos politico, econémico, so-
cial, cultural, civil o de otro tipo. Incluye todas las formas de discriminacion, entre ellas, la
denegacion de ajustes razonables”, sefialando el art. 5.3 que los Estados partes “adoptaran
todas las medidas pertinentes para asegurar la realizacién de ajustes razonables”. Por lo
tanto, segiin el Convenio existe discriminacion por razén de la discapacidad tanto si se
acredita un proposito de causar perjuicio a la persona por el mero hecho de ser discapaci-
tada, como si se constata que se ha producido un resultado (el “efecto”, en palabras del art.
2) debido a la accion de un responsable, que causa la “distincion, exclusion o restriccion”
de alguno de los derechos de quién es discapacitado, sin que tenga que concurrir la afec-
tacion de ninguna otra circunstancia personal.

Sin necesidad de incidir mas en la base juridica de la decision del Tribunal Constitu-
ciones, si merece ser destacado que la estimacion del recurso de amparo, no por obvia,
resulta menos trascedente, ya que en esta ocasion se ha excluido de una prestacién sani-
taria a una persona con necesidades especiales por el mero hecho de haber cumplido una
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determinada edad, y que ademas no habia podido ser beneficiario del sistema de depend-
encia al que tenia derecho, otorgandole a cambio una plaza en una residencia para personas
mayores, sin tratamiento para su discapacidad, y una asignaciéon de 300 euros mensuales
(v devolucion de las cantidades correspondientes al periodo vencido hasta entonces) hasta
tanto no ingresase en ella. Es mas, la mencionada decision se adopt6 prescindiendo de toda
valoraciéon médica acerca de su estado y de las necesidades de tratamiento especializado,
sin tener siquiera en cuenta cual podia ser el impacto que supondria para las personas resi-
dentes en el centro de mayores donde el recurrente obtuviere plaza la convivencia diaria
con una persona que, como él, presenta un cuadro de discapacidad psiquica severa crénica.

A todo lo anterior hay que afiadir ademas que la Orden auton6émica “por la que se
aprueba el procedimiento de tramitacion de solicitudes y adjudicacion de plazas en los
centros de atencién a personas con minusvalia, afectadas de deficiencia mental, que in-
tegran la red publica de la Comunidad de Madrid”, con arreglo a la cual se adjudica plaza
en alguno de los centros de los que esta ultima dispone y gestiona (residenciales, de dia,
ocupacionales o con fines especificos) para atender a personas con discapacidad psiquica
que exige “tener una edad comprendida, en el momento de formalizar la correspondiente
solicitud, entre los dieciocho y los sesenta afios”, no ofrece excepciones “ni modulacién
alguna”, sin contender en “su breve preAmbulo, ni en ningtn inciso de su articulado, jus-
tificacion alguna a esta regla de exclusion por edad”. A lo que se afiade que otra norma de
superior rango, la Ley 11/2003, de 27 de marzo, de Servicios Sociales de la Comunidad de
Madrid, aunque articula un régimen algo parecido, permite en su art. 20.1 la continuidad
de los servicios sociales que venian disfrutando quienes pasen de una etapa a otra (0-18
afos; 18-65 afos; + 65 afios). De este modo, ni la Ley 11/2003 citada, ni la Ley 39/2006,
de dependencia, contienen una regla de exclusiéon por edad, planteando antes bien un
modelo flexible que, si bien se vertebra por sectores de edad, no impide la prestacion del
tratamiento que requiera la persona necesitada por pasar de un grupo a otro.

Por lo tanto, existian normas juridicas autonémicas de mayor rango y de fecha pos-
terior que podian haber sido aplicadas en su lugar, evitando asi la privacion del derecho
a la asistencia sanitaria debida que aquélla traia consigo. De este modo, la discriminacion
se manifiesta, en primer término, por razén de la discapacidad, toda vez que el resultado
de la aplicacion de la norma autonémica ha conllevado la pérdida del derecho a la asist-
encia médica por discapacidad psiquica. Y que el criterio que fundaba esa norma se iden-
tificase con una circunstancia de orden personal como es la edad debe configurar una
segunda causa de discriminaciéon que no desplaza, sino que se suma, a la anterior (dis-
criminacion multiple), en cuanto el recurrente no va a tener la atencién que necesita, tan-
to para su salud como para su integracidn social, frente a quienes en su misma situacion
de discapacidad si disponen de dicha asistencia inicamente por no tener 60 afios. En este
caso, la exigencia de “ajustes razonables” de la Convenciéon de la ONU (que reproduce
nuestra Ley General de derechos de las personas con discapacidad y su inclusion social
de 2013) pasaba justamente por asegurar la prestacion del servicio asistencial adaptado
a sus necesidades de discapacidad.

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 217-224 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4772 224
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4772
http://www.uc3m.es/femeris

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS



PATRICIA ESPAJo MEGIAS. Hacia una reformula-
cion de la violencia de género laboral. Madrid:
Wolters Kluwer/La Ley, 2018, 232 p.

https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4773

Nos encontramos ante una monografia
cuya finalidad, proclamada sin ambages en el ti-
tulo, es contribuir a la «resignificacién» del con-
cepto de violencia de género laboral, sin duda
necesitado de una mayor amplitud al objeto de
visibilizar otras manifestaciones de violencia
machista producida en relacién con el mundo
del trabajo, mas alla de las contenidas en las fi-
guras legales del «acoso sexual» y el «acoso por
razén de sexo».

La obra comienza atendiendo a la pro-
blematica actual de la violencia contra las mu-
jeres, «sustentada en la persistencia histdrica
del enaltecimiento del hombre» y, por tanto,
«el intencionado menosprecio de las mujeres».
Esta violencia es transversal y poliédrica, con
manifestaciones que acontecen a diario en los
entornos laborales, muchas veces en forma de
«micromachismos» que dificultan su afronta-
miento por las propias victimas. Bajo el plan-
teamiento de que «lo que no se nombra no
existe», la autora interpreta que el derecho fun-
damental a la igualdad por razén de sexo, pro-
clamado en el art. 14 de la Constituciéon Espa-
fiola, en realidad no hace a las mujeres iguales
a los hombres, sino que las hace hombres y, en
consecuencia, iguales. Idea que es desarrollada
a continuacidn, exponiendo la dificultad del gé-
nero femenino para que sus aportaciones cul-
turales, cientificas, econémicas o laborales sean
reconocidas.

Mencion especial merece el espacio dedi-
cado al impacto de las recientes reformas labo-
rales con ocasion de la ultima crisis econdémica
mundial, caracterizadas por la Dra. Espejo como
gender blind por no tener en cuenta la perspec-
tiva de género y disefiar medidas insensibles a
las necesidades de las mujeres, en una situacién
agravada por la aplicacion al sector publico de
los planes de austeridad, los cuales afectaron
especialmente a sectores feminizados como la
educacion, la sanidad y los servicios sociales,
donde tanto las personas empleadas como las
usuarias son mayoritariamente mujeres.

Si el primer capitulo ejercia de introito
a la problematica actual de la violencia contra
las mujeres, el segundo es un repaso en toda re-

gla a la historia de la lucha por la igualdad y la
no discriminacién desde el punto de vista del
género. Por él transitan Clara Campoamor, Vir-
ginia Woolf, Betty Friedan o Catharine MacKin-
non, por lo que deberia de ser el primero en el
orden de lectura para quienes no estén familia-
rizados con las materias tratadas en esta obra.

Aqui se muestra la diferencia entre las ca-
tegorias de sexo y género, apostando la autora
porque los operadores juridicos utilicen género
(v no sexo) para las manifestaciones de la vio-
lencia discriminatoria contra las mujeres que se
producen en el especifico ambito laboral, lo que
parece a todas luces lo mas razonable. Asimis-
mo, se pone de manifiesto la secular dificultad
parareivindicarlaigualdad cuando «la sociedad
misma es la que ha hecho desiguales a hombres
y mujeres, desde siempre». En este sentido, se
menciona la tradicional aceptacién de la violen-
cia por parte de hombres y mujeres como algo
natural e inevitable, que seria consustancial a la
biologia del hombre. De igual forma, se describe
el «falso universalismo», ligado al liberalismo
clasico, donde «igualdad equivalia a trato indi-
ferenciado y desigualdad a trato diferenciado»,
para ilustrarnos a continuacion sobre los orige-
nes del concepto de «discriminacién positiva».
Finalmente, la Dra. Espejo constata la distancia
actual entre la igualdad formal y la situacién
real, calificando como insuficientes las mejoras
en materia de igualdad de hombres y mujeres
producidas en las dos ultimas décadas.

La parte central de la monografia con-
tiene las aportaciones mas originales al tema
de estudio, en especial las relacionadas con la
«violencia econémica de género», la cual cues-
tiona claramente el compromiso de los gobier-
nos y sus politicas publicas con respecto al
principio de igualdad y no discriminacién. Un
ejemplo que se nos presenta es el del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas, donde
la tributacién conjunta espafiola «penaliza a la
unidad familiar por el trabajo de la mujer», invi-
sibilizando que es ella quien realiza la mayoria
de las tareas de cuidados y trabajos domésticos.

En el Ambito laboral, las manifestaciones
de esta violencia son la discriminacion salarial
y el famoso techo de cristal. La primera expre-
sién consiste en la percepcién de un menor sa-
lario que los varones por la realizacion del mis-
mo trabajo o uno de igual valor, en una brecha
salarial que en el caso espafiol «ha ido amplian-
dose en el ultimo decenio», siendo por ello un
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tema muy trabajado en los afios recientes por la
mejor doctrina laboralista (CABEZA PEREIRO,
2011; MARTINEZ MORENO, 2016; RODRIGUEZ
ESCANCIANO, 2018). Por su parte, la segunda
consiste en una segregacion vertical de género
manifestada en una «subrepresentaciéon» fe-
menina en los puestos de direccién de las em-
presas. En este sentido, se realiza una critica
al «régimen voluntarista y promocional» que
pretende la participacién de las mujeres en los
Consejos de administracion de las sociedades
mercantiles apelando a la responsabilidad so-
cial empresarial, segin dispone el art. 75 LOIE-
MH, y que ya de inicio solo comprende en su
ambito de aplicacion a las sociedades obligadas
a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no
abreviada, clara minoria entre nuestro panora-
ma empresarial. Frente a este intento fallido de
medidas soft law, la autora presenta la solucién
italiana para conseguir que el género menos re-
presentado obtenga al menos un tercio de los
consejeros electos, experiencia bien conocida
por ella debido a sus estancias de investigacién
en Verona y Bolonia. Se trata de un sistema de
cuotas establecido por la Ley 120/2011, de ca-
racter gradual y de obligado cumplimiento, cu-
yos resultados, en comparacién con los espafio-
les, evidencian la necesidad imprescindible de
aprobar aqui «una norma con rango de ley que
regule la presencia justa y equilibrada de muje-
res en las empresas, en lugar de continuar por
la via de la responsabilidad social empresarial».

Con posterioridad, el capitulo cuarto narra
el paso de la conciliacion a la corresponsabilidad,
recalcando que, a diferencia de su recepcién en
nuestro Estado, la creacién de este ltimo con-
cepto por parte del Derecho de la Unién no solo
se dirige al ambito familiar, sino que se extiende
a todos los agentes sociales e instancias publicas
y privadas, incluyendo obviamente a las empre-
sas. En cualquier caso, se constata en el ambito
interno una «ausencia de apuesta politica por
la implicacion igualitaria de los varones en las
tareas de cuidados y del hogar», lo que provoca
que las mujeres, conforme a su histérica educa-
cién, sigan atendiendo estas tareas y releguen
sus propias necesidades profesionales, por lo
que se afirma sin reparos que el «sistema de cui-
dados vigente acentda la divisién sexual del tra-
bajo y la exclusion social femenina». E1 cambio
deberia partir del establecimiento de «permisos
de cuidados iguales, intransferibles y pagados al
100%p», orientados no solo hacia la descenden-

cia, sino también hacia la creciente demanda de
cuidados por parte de las personas mayores, en-
fermas o incapacitadas. Sin embargo, en su lugar
nos encontramos con reformas como la del ac-
tual art. 37.6 ET, cuya interpretacion literal res-
tringe el derecho a la reduccién de la jornada de
trabajo a una concrecidn diaria, y no semanal o
mensual como sucedia hasta 2012.

La siguiente parte se dedica a la violencia
de género laboral mas clasica, esto es, la rela-
cionada con las figuras de acoso (moral, sexual
y por razon de sexo). En primer lugar, se deter-
mina que el concepto juridico de acoso no suele
coincidir con el concepto médico, de ahf la pre-
ferencia de la Dra. Espejo por el término «aco-
so moral» frente al de «acoso psicologico», por
cuanto una violencia de tipo moral dafa siem-
pre la dignidad e integridad de la persona, pero
no necesariamente produce un dafo psicologi-
co. Ademas, resalta la ausencia de referencias
normativas sobre esta cuestion en los ordena-
mientos espafiol e italiano, que traeria causa en
la poca atencién de la respectiva negociacién
colectiva estatal hacia esta problematica y su
tutela, a diferencia de lo que ocurre por ejem-
plo en Suecia, Francia o Bélgica. Precisamente,
respecto a la tutela penal de este acoso, realiza
una llamada de atencién sobre la inadecuada
redaccién del art. 173 del Cédigo Penal, tanto
por la exigencia de que el sujeto activo sea un
superior jerarquico, como por la referencia a
la habitualidad de los actos hostiles, en cierto
modo alejada de la linea jurisprudencial que
estima también la comisién del delito a partir
de una unica y puntual accién. En segundo lu-
gar, en relacion con el acoso sexual en el &mbito
laboral, la autora lo encuadra «en tres grandes
ejes: la violencia contra las mujeres, un ambien-
te laboral sexista y un marco genérico de abuso
de poder»; por ello, defiende que su caracter se-
xual es secundario. Ademas, destaca la transpo-
sicién incompleta en la LOIEMH de la Directiva
2006/54/CE, al omitir la posibilidad del «acoso
sexual no verbal», tan comun en el mundo labo-
ral. En tercer y dltimo lugar, acerca del acoso por
razén de sexo, se proclama la preferencia por las
expresiones «acoso sexista» y «acoso por razon
de género», sin duda mas acertadas. La dltima
parte de este capitulo se anuncia dedicada a la
dimension de género en la prevencién de ries-
gos laborales, pero se centra mayoritariamente
en los riesgos psicosociales y en el recargo de
prestaciones por infraccion empresarial del de-
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ber de evaluacién de los mismos, por lo que en
definitiva sabe a poco. Por ello, permitaseme la
licencia de recomendar;, a modo de complemen-
to, la lectura de GOMEZ GARCIA, 2019.

Arribamos asi al ultimo capitulo de la
obra, pretendiendo descubrir si la tutela socio-
laboral de la igualdad de género en Espafia con-
figura una verdadera tutela judicial efectiva. En
principio, se interpreta que la nueva Ley Regu-
ladora de la Jurisdiccién Social ha supuesto una
mejora en la proteccion de los derechos funda-
mentales. Sin embargo, la autora revela una se-
rie de carencias que ponen en cuestion el con-
junto tuitivo: la inferior proteccién de la victima
en la fase prejudicial; la falta de solucién para el
«enredo conceptual» sobre los elementos que
delimitan las diferentes conductas de violencia
contra las mujeres en el entorno laboral; la uti-
lizacion judicial de expresiones muy peligrosas
«que justifican cierto grado de violencia»; o las
dificultades probatorias para invertir la carga
de la prueba, al no valorarse como prueba prin-
cipal la propia declaracién de la victima.

En definitiva, una obra cuyo origen esta
en la tesis que la autora defendié en 2015,
donde se maneja una considerable diversidad
de fuentes solventes, muchas de procedencia
italiana, y que resulta imprescindible en estos
tiempos donde se cuestiona la violencia de gé-
nero desde posiciones acientificas. Quiza por
ello, la Dra. Espejo finaliza exhortando a una
verdadera educacién en igualdad, la cual debe-

ria comenzar por la eliminacién de los sesgos
de género del lenguaje, pues «para aprender, a
menudo, es necesario desaprender».
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HUSTON, N., Vosotras bellas, vosotros fuertes, Ga-
laxia Gutemberg, 2018, p. 80.

https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4774

Vosotras bellas, vosotros fuertes es un en-
sayo escrito por Nancy Huston y publicado en
abril de 2018, que retoma la esencia de dos de
sus conferencias mas famosas: “Hermosa como
imagen” y “Muchachos en apuros”.

Activista muy comprometida con el femi-
nismo, Nancy Huston nacié en Calgary en 1953,
y ha escrito novela, ensayo, teatro, esencialmen-
te sobre la condicién de las mujeres. Sus obras
han causado polémica dentro del feminismo
institucional, ya que entiende que la desigual-
dad entre hombres y mujeres no sélo se debe a
la educacioén y a la sociedad, sino que parte de
un origen biolégico.

De esta manera, el objetivo de este ensa-
yo es realizar un andlisis de la ansiada igualdad
entre hombres y mujeres, partiendo de la base
de las diferencias bioldgicas existentes, que de
distinta manera influyen en los comportamien-
tos y situacion actual de ambos sexos. Asimis-
mo, estudiard cémo, tras afios de feminismo y
lucha por la igualdad de géneros, la industria y
la sociedad imponen una imagen estereotipada
en la que a las mujeres se les exige ser bellas y
a los hombres fuertes igual o incluso mas que
afios atras.

El libro se encuentra dividido en dos sec-
ciones, centrandose la primera en las mujeres
(Vosotras bellas), y en los hombres la segunda
(Vosotros fuertes).

Comienza la autora este estudio antro-
polégico recordando la connotacién animal de
nuestros origenes. Asi, la concurrencia de una
serie de circunstancias propicias produjo la
aparicion del Homo sapiens, cuyas caracteristi-
cas fisicas influyeron en su posterior desarrollo
y determinaron en gran medida nuestro com-
portamiento social actual. Por ejemplo, el he-
cho de que el bipedismo condujera al nacimien-
to prematuro de los seres humanos, implico
que requiramos de proteccién y cuidados para
nuestra supervivencia durante un prolongado
periodo de tiempo, muy superior al del resto de
animales. También, que el canon de belleza sea
una mujer joven y curvilinea no hace sino refe-
rencia a su condicién de hembra fértil, y no a
otros motivos estéticos que podamos imaginar.

Este canon de belleza femenino se ha vis-

to extremadamente potenciado en el arte y la
iconografia. Con la llegada de la fotografia y el
cine, las mujeres quisimos parecernos cada vez
mas a las actrices y modelos que aparecian en
ellos. Huston explica este fendmeno aludiendo
a dos cuestiones principales: la primera, la in-
cognita que siempre ha producido en el hombre
que todos nazcamos del cuerpo de la mujer; la
segunda, el deseo de los hombres de poseer a la
mujer a través de la mirada.

Ello se debe a que, bioldgicamente, el hom-
bre esta disefiado para fecundar al mayor niime-
ro posible de mujeres, mientras que la mujer eli-
ge a un hombre que pueda cuidar y proteger a
sus hijos y cuyos genes quiera transmitirles.

Me resulta especialmente interesante la
conclusion a la que llega la autora de que, a pe-
sar de la lucha por la independencia de la mu-
jer y su igualdad con respecto al hombre, se ha
vuelto cada vez mas dependiente del aspecto
fisico y del éxito. Parece que hoy en dia una mu-
jer que no cumple con los canones de belleza,
0 que no es exitosa laboralmente (entre otras
muchas exigencias), ha fracasado como mujer.
Sin embargo, para el hombre, la revolucion del
estatus social de la mujer ha tenido otro efecto,
consistente en el aumento de su vulnerabilidad
con respecto de la mujer bella, incrementando-
se el consumo de prostitucién en cantidades
muy notables.

La segunda parte del libro, relativa a los
hombres, comienza entendiendo que la violen-
cia no es un signo de fortaleza, sino de la debili-
dad de los mismos, y que no se ha visto fomen-
tada exclusivamente por factores educativos o
sociales, sino que se encuentra ligada a la evolu-
cioén de nuestra especie. Asi, las hembras elegian
a los machos mas fuertes y violentos para pro-
teger a la prole, a la cual transmiten sus genes.

Me parece muy destacable cémo inci-
de la escritora en el soporte que ha implicado
para las mujeres que sus relaciones hayan sido
principalmente verticales, intergeneracionales,
mientras que en los hombres son horizontales,
dentro de su propia generacién (conyugales,
profesionales). De esta manera, son mas pro-
pensos a sufrir un desapego de la vida debido a
factores como el divorcio o el desempleo.

Asimismo, a lo largo de la Historia, siem-
pre se ha exigido a los hombres que demuestren
suvirilidad. Mientras las mujeres se retinen para
hablar, debatir, los hombres apenas hablan entre
ellos de su vida personal. Estos factores fomen-
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tan una imagen que estamos cada vez mas acos-
tumbrados a ver en determinados sectores de
nuestra sociedad: chicos desarraigados, que no
ven un futuro para st mismos, desconectados de
la humanidad, sin un fin o un sentimiento de uti-
lidad en las sociedad. Resulta, cuanto menos cu-
rioso, que el suefio de la mayoria de los jévenes
franceses de los barrios marginales (la autora,
canadiense francéfona, reside en Francia) sea el
restablecimiento del servicio militar obligatorio.

Propone la autora una serie de medidas
para paliar esta situacion, de las que destaco las
siguientes: por una parte, resulta indispensable
implicar a los hombres mucho mas en los vin-
culos intergeneracionales, en el cuidado de ni-
fios y ancianos. Como afirma Frangois Flahault,
el hombre no sé6lo debe dejar atras la sociedad
patriarcal sino reconsiderar su lugar originario
en el mundo femenino. Asimismo, es necesaria
una educacion sexual sana y respetuosa, cursos
sobre machismo, patriarcado o los conocimien-
tos femeninos que los hombres han expoliado o
silenciado.

Entiendo hasta qué punto puede resultar
polémica esta autora con respecto del feminis-
mo institucional imperante. Los factores biol6-
gicos se han visto superados en cuestiones de
sexo y género, lo que determina que podamos
ir aceptando que la reproduccién no sea el fin
altimo del ser humano, interiorizando hechos
como que el mayor logro de una mujer no es
tener hijos, o condenando la violaciéon como el
acto aberrante e imperdonable que es.

Sin embargo, no considero incompatible
los argumentos de Nancy Huston con otros pos-
tulados cuyo objetivo final es el mismo: alcanzar
la igualdad de géneros en la sociedad. Partir de

un estudio de las diferencias biolégicas existen-
tes entre hombres y mujeres no implica afirmar
que deben ser considerados diferentes en la so-
ciedad, sino que debe ser utilizado como herra-
mienta para entender mejor nuestro compor-
tamiento, carencias y necesidades, y asi lograr
una mayor efectividad en la consecucion de la
igualdad entre ambos sexos. Posteriormente a
estas consideraciones, la educacion y la socie-
dad influiran también en el comportamiento de
las personas, resultindome sumamente ilustra-
tivo el ultimo ejemplo que Huston pone en su
libro, en el cual una manada de machos alfa de
babuinos, que son extremadamente violentos y
se atribuyen agresivamente a las hembras mas
bellas y los mejores trozos de carne, se envene-
naron al comer carne infectada de un vertede-
ro. De esta manera, los machos mas moderados
tuvieron acceso a las hembras, naciendo la si-
guiente generacion de babuinos mucho mas
pacifica. Ello se explica no por la genética (al
no poder influir en una sola generacion), sino
por la educacion, al no tener los mas jovenes
como referentes modelos violentos. Asi, la pro-
pia autora incluye el contenido educacional y
social en sus argumentos, tras estudiar la gran
influencia que nuestros origenes animales tie-
nen en nuestro comportamiento, sin que sea
posible obviarlos.

Macarena Angel Quiroga

Contratada Predoctoral en la Universidad
Complutense de Madrid

Departamento de Derecho del Trabajo y de la
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LOPEZ ANIORTE M.C. y RUBIO FERNANDEZ, E.
(DIR.); ORTIZ GONZALEZ-CONDE, EM. Yy RODRI-
GUEZ EGIO, M.M. (Coorp.), Visiones multidisci-
plinares de la igualdad entre hombres y mujeres,
Murcia, Ed. Laborum, 2019, pags. 530.

https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4775

De reciente publicacién a inicios del
2019, cabe destacar el libro Visiones multidisci-
plinares de la igualdad entre mujeres y hombres
(Murcia, Ed. Laborum, 2019), fruto de una obra
colectiva bajo la direccion de las profesoras de
la Facultad de Derecho de la Universidad de
Murcia, Maria del Carmen L6pez Aniorte (Cate-
dratica de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social) y Eva Maria Rubio Fernandez (Pro-
fesora de Derecho Internacional Publico), a su
vez coordinado por dos miembros del Departa-
mento de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social de dicha Alma mater, Francisco Miguel
Ortiz Gonzalez-Conde y Maria Monserrate Ro-
driguez Egio.

La obra consta de 31 capitulos divididos
en dos grandes partes tematicas: un primer
bloque, compuesto por 17 capitulos, y titulado
los “Retos de la igualdad de género en materia
laboral”; y un segundo bloque de 14 capitulos
sobre “Otros retos de la igualdad de género”. Las
autorias de los trabajos responden a la firma de
un nutrido grupo de docentes de diversas areas
académicas, nacional e internacional, asi como
profesionales de la judicatura, despachos profe-
sionales, personal sanitario, y profesionales de
la ciencia politica, la sociologia, la educacidn, la
historia o el arte. Este reparto no es capricho-
so, sino que obedece a una ldgica de analisis
del trabajo femenino dentro de la polaridad
de tareas productivas-reproductivas, y en pro
de una defensa de la igualdad entre mujeres
y hombres, maxime la cercania del horizonte
2020 y la apuesta de los ODS y la agenda 2030.
Sin duda es el ambito internacional donde me-
jor se refleja las reivindicaciones en pro de la
igualdad salarial, como pone de manifiesto el
trabajo dedicado a “La igualdad econ6mica, via
imprescindible para alcanzar los objetivos de
desarrollo sostenible”, firmado en coautoria
por Belén Angeles Pérez Roldan, José Fernan-
dez Serrano y Francisco Lifian Alcalde, con fi-
liacion académica en la Universidad de Sevilla.

Entrando mas en detalle, dentro del am-
bito laboral y de la proteccién social, las apor-

taciones abordan la discriminaciéon de género
en sus diversas manifestaciones: la desigual-
dad salarial, la salud laboral, el embarazo, la
conciliacién y la corresponsabilidad, e incluso,
cuestiones de empleo como el cooperativismo
y emprendimiento.

El libro comienza con los capitulos firma-
dos por las profesoras Elisa Sierra Herndiz y Ra-
quel Vela Diaz (respectivamente, caps. 1y 3), ti-
tulados “El principio de la igualdad sustancial y
brecha de género en el mercado laboral: su apli-
cacion en el derecho comunitario y en el dere-
cho espafiol”, y “Desigualdades retributivas en
el ambito laboral: la brecha salarial de género
en la Unién Europea”. Las autoras abogan, de un
lado, por la redefinicion del concepto de accién
positiva, a nivel europeo y espafiol, asi como
por el refuerzo del papel propio de la negocia-
cion colectiva, y de otro, por la transparencia
en materia salarial y de los planes de igualdad,
conviniendo ambas en el reconocimiento de las
buenas practicas en materia de remuneracion.

A continuacion, la lectura se adentra en
el nudo gordiano sobre discriminacién de gé-
nero, que puede visualizarse desde la conjun-
cion de dos vectores: el tipo de discriminacién
y la perspectiva internacional. Como resultado,
aparecen cinco novedosas aportaciones (caps.
4,7,5,11y15).

Desde las categorias de discriminacion,
destacan los trabajos “la discriminacién multi-
ple e interseccional por razén de género y otras
causas: especial referencia a sus implicaciones
en los ambitos laboral y procesal” a cargo de la
Catedratica de Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social de la Universidad de Murcia, Fran-
cisca Maria Ferrando Garcia; el capitulo “Persis-
tencia de discriminacién indirecta por razén de
género”, de un predominante cariz practico, al
estar a cargo de la Agente de Igualdad Municipal,
Maria Angeles Legaz Dominguez, y el texto acer-
ca del “articulo 314 del Cédigo Penal: soluciéon a
la discriminacidn”, de la abogada laboralista Ro-
cio Martinez Garcia, sobre la falta de perspectiva
de género en la tipificacién de delitos contra los
derechos de las personas trabajadoras.

Resulta conveniente advertir de la ido-
neidad de una lectura sistematica de estas re-
flexiones. Dado que las discriminaciones indi-
rectas se asientan sobre actuaciones, criterios y
practicas aparentemente neutrales, se reflexio-
na sobre los aspectos que inciden en el man-
tenimiento de las discriminaciones indirectas,
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impidiendo el 16gico avance de las mujeres y la
sociedad hacia una igualdad real.

A su vez, para un desarrollo eficaz del
principio de igualdad de oportunidades, es ne-
cesario adoptar medidas de accidn positiva des-
tinadas a incentivar el empleo de los colectivos
en quienes convergen las caracteristicas suscep-
tibles de discriminacion, ademas de la prohibi-
cién de la discriminacién en el acceso al empleo
y de las posibles sanciones y reparaciones que
de su incumplimiento se derivan en el plano in-
dividual. Con mayor ahondamiento, puede com-
probarse como una persona es susceptible de
ser discriminada por diversos motivos de for-
ma simultanea; ahora bien, las consecuencias
de dicha discriminacién se podran repercutir
negativamente de forma agregada, o de forma
inseparables a las causas, generando un efecto
cualitativamente diferente. Raza o minoria étni-
ca, edad, discapacidad, y religién son variables
frecuentes y susceptibles a dicha consideracidn,
que de no atenderse en conjunto, la interseccio-
nalidad permaneceria invisible, de considerarse
separadamente cada factor de discriminacién
que convergen en la victima, y que desde el pun-
to de vista del Derecho Procesal Laboral, consti-
tuyen todo un reto para su enjuiciamiento.

Desde la perspectiva internacional, el
trabajo “La desigualdad de género en el orde-
namiento laboral italiano” de Gina Rosomari
Simoncini, consigue reflejar la relacién entre
igualdad de género y desarrollo econémico del
pais; y el capitulo sobre “Discriminacién Multi-
ple de las mujeres Inmigrantes en Espafia” de
[Thame Echajri Amhaouch, centra su atencién en
las implicaciones de la discriminaciéon multiple
en la mujer musulmana.

Siguiendo esta estela, la discriminaciéon
de género también manifiesta su reflejo sobre
la salud laboral, como han estudiado los tra-
bajos de la profesora de la Universita di Ber-
gamo, Elena Signorini (cap. 2) sobre “Salud y
seguridad de la mujer trabajadora”, con amplias
referencias a la doctrina italiana, y el estudio
en coautoria de los investigadores de la Uni-
versidad de Valencia, Radl Paya Castiblanque
y Sergio Yaglie Blanco (cap. 12), sobre “Doble
discriminacion indirecta hacia las mujeres tra-
bajadoras en el sistema de prevencién y pro-
teccion social”. Resulta gratificante comprobar
las sinergias que ambos textos desprenden en
conjunto, pues mientras el primero, desde el
marco legal, hace referencia a la necesidad de

superar la maternidad o paternidad como tinica
dimensidén preventiva, a tenor del amplio con-
cepto de salud de la OMS (estado de bienestar
psicofisico frente a ausencia de enfermedad), el
segundo analiza estadisticamente la deficiente
cobertura de los riesgos psicosociales en Espa-
fa, y por ende, aquellos con mayor predomino
sobre la mujer.

Por su parte, en materia de conciliaciéon
y corresponsabilidad, el libro ha reunido muy
acertadamente dos textos magistrales (caps. 8y
9) que discuten sobre “Madre y emprendedora:
;ofrece el sistema alguna férmula de concilia-
cion de la vida familiar y laboral?”, de la profe-
sora Maria Belén Fernandez Collados, y sobre
“El tiempo de las mujeres en un mundo laboral
diseniado a medida de los hombres”, de la profe-
sora Patricia Espejo Megias. Ambas profesoras
cuestionan la diferente duracién de los permi-
sos de maternidad y paternidad, si bien desde
Opticas distintas, en tanto que el primer texto se
centra en la problematica particular de la tra-
bajadora auténoma, el segundo se detiene en el
analisis de las politicas de igualdad.

También sobre la proteccion juridico so-
cial a la trabajadora embarazada (cap. 6 y 16)
figuran los capitulos de Francisco Miguel Or-
tiz Gonzalez-Conde “El embarazo como causa
de discriminacién de género”, y “Proteccion de
mujeres embarazadas con ocasion del despido
colectivo, en aplicacion de las directivas 92/85/
CEE y 98/59/CE” de Virginia Oliva Otalora. Sin
duda, ambos capitulos tratan de hacer constar
la importancia de la normativa europea en el
avance y consolidacién de la tutela antidiscri-
minatoria de la madre trabajadora gestante en
el ordenamiento espafiol.

Mas aun, no puede dejar de abordarse el
trato peyorativo por motivo de embarazo, en re-
lacion a otras formas de empleo. El libro cierra
este primer bloque con tres aportaciones muy
enriquecedoras al respecto. La primera, sobre
“La proteccién del embarazo en la cooperativa de
trabajo asociado: cuestiones pendientes”, de la
que es autora la profesora Maria Monserrate Ro-
driguez Egio (cap.10), tiende una conexidén hacia
el cierre del bloque tematico, relativo al empleo y
el emprendimiento, cierre que corresponde alos
trabajos “Mujer y emprendimiento. Fortalezas y
debilidades” (cap. 13), cuya autoria corresponde
a Pilar Ortiz Garcia y Angel Olaz Capitan, y “La re-
volucién de la mujer en la banca espafiola” (cap.
17) de Luz Sanchez Garcia (cap. 17).
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El segundo eje o bloque tematico lo con-
forma un apartado misceldneo sobre el impacto
social del trabajo femenino en una variedad de
areas. En este caso, la linea argumental gira en
torno a tres grandes ideas: la cultura y la educa-
cion; la violencia de género; el &mbito sanitario.

La importancia de la educacién compren-
de todas las etapas de la vida académica y, por
ende, su reflejo cultural, como hace sentir la
transcripcion del discurso de la profesora Ma-
rifé Santiago Bolafos, titulado “Habitaciones
propias, espacios de lo comun” (cap. 18), en
el que se aguarda la dificultad de la represen-
tacion cultural, y la dificultad de las mujeres a
la hora de convertirse en legitimadoras de va-
lores culturales, “histérica dominacion del rela-
to cultural masculino, el canon androcéntrico,
la construccién cultural basada en que aquello
verdaderamente relevante, destacado, universal
es obra de los hombres y de su experiencia en el
mundo”. A partir de estas bases, el capitulo “la
perspectiva de género en la cultura espafiola.
Mujeres y cultura en cifras”, (cap. 19) de la pro-
fesora Cristina Guirao Mirén, materializa dichas
ideas y constata la evolucion de la presencia fe-
menina en el Ambito cultural nacional, dentro de
las Reales Academias, y diversos Premios Nacio-
nales Ministeriales.

Asimismo, el Aambito académico queda re-
flejado en diversos trabajos que recorren todas
las etapas del sistema educativo: “Eliminacién
de estereotipos sexistas en las aulas de educa-
cioén secundaria a través de la publicidad” (cap.
22); “El género como eje transversal en la edu-
cacion superior: la experiencia de la Sociologia
de la actividad fisico-deportiva en la Universi-
dad de Murcia” (cap. 23) de Sergio Alcina Az-
nar; y “Relacidn entre rasgos de personalidad y
orientacién académica profesional en funcién
del género” de Rosalia Jédar Martinez y Maria
del Pilar Martin Chaparro.

[gualmente sugestivos resultan los capi-
tulos “Visién pedagégica de la sociedad feme-
nina en la historia tras el paso del tiempo” (cap.
20) de las socidlogas Eva Ortiz Cermefio y Glo-
ria Alberca Rodriguez; y “Lo que Caperucita y
su abuelita aprendieron en el bosque: Literatu-
ra Infantil y Juvenil y construccion de roles de
género no estereotipados” (cap. 21) de la pro-
fesora en Didactica de la Lengua y Literatura,
Maria Encarnacién Carrillo Garcia. Los cuentos
y narraciones histéricas evidencian una des-
igualdad de género instaurada socialmente, con

rigidos prejuicios y estereotipos. Los dos textos
posicionan a la persona lectora en una atalaya
privilegiada para asomarse tanto a relatos his-
toricos como a narraciones innovadoras: de
Perseo y Andrémeda (Puget), o Susana y los
Viejos (Caravaggio), a las ultimas creaciones
recientes de princesas que se rebelan contra
las imposiciones de unos padres para vivir su
propia vida, o nifios que prefieren aprender a
bailar antes que jugar un partido de fatbol.

La sociologia y la pedagogia dan paso
a la ciencia politica con cuatro interesantes
trabajos sobre Politics y Policies: “El liderazgo
en los partidos politicos espafioles ;Un espa-
cio prohibido para las mujeres?” (cap. 25) de
Francisco Ramén Villaplana Jiménez y Luis
Miguel Garcia Lozano; “Los presupuestos con
perspectiva de género como instrumento de
intervencion politica. La vision municipal en el
panorama espafiol” (cap. 26) de Gloria Alarcén
Garcia y Pedro Guirado Garcia; “La definici6on
de la trata de mujeres y nifias como problema
publico y la comunicacién de las politicas pu-
blicas relacionadas” (cap. 30) de Cristina Mo-
reno Martinez; y “El derecho hereditario inter-
nacional: la mujer marroqui en las relaciones
sucesorias en Espafia y Marruecos” (cap. 31)
de Maria Dolores Ortiz Vidal.

Y, finalmente, el compendio culmina con
estudios sobre violencia de género (cap. 27,
28 y 29), desde una intervencién igualmente
multidisciplinar: “Victimizacién secundaria de
las mujeres en el siglo XXI” bajo la firma de la
criminéloga y presidenta de la Asociacién ARA
Murcia, Miren Itxaso Zulueta Ispizua, sobre la
victimizacion secundaria de aquellas muje-
res que sufren violencia de género, pudiendo
resultar ain mas aniquiladora que la victimi-
zacion directa del binomio agresor-victima.
El “Estudio documental sobre los recursos de
ayuda para las victimas adolescentes de violen-
cia de género”, sobre los desencadenantes de
violencia y los recursos contra ella constituye
un capitulo crucial para las personas dedicadas
al Trabajo Social, firmado por las profesoras
Teresa Palazén Martin y Carmen Caravaca Lla-
mas; y el texto “Sesgos de género en la atencion
sanitaria: consecuencias para la salud en las
mujeres y algunas alternativas” donde se rela-
ta desde la perspectiva de la psicologia clinica,
ejemplos de diagndsticos sesgados, las causas
de los mismos y propuestas de mejora de la
atencion médica.
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En suma, el libro que ahora se presenta
supone una radiografia fidedigna, exhaustiva y
profesional de los retos que a dia de hoy pre-
senta la igualdad entre mujeres y hombres. El
caracter multidisciplinar de la obra colectiva le
otorga un plus de conocimiento y polivalencia,
llamado a enriquecer a cada una de las demas
areas de estudio. A su vez, todas las contribu-
ciones se encuentran fuertemente referencia-
das bibliograficamente, lo que afiade el valor
de generar aportaciones criticas justificadas, a

la par de crear un debate mas amplio a través
de la confrontacién de ideas, al fin y al cabo, el
mecanismo indispensable para la evolucién hu-
mana y la mejora de nuestra sociedad.

Francisco Miguel Ortiz Gonzalez-Conde
Prof. Ayudante Doctor de Derecho

del Trabajo y de la Seguridad Social.
Universidad de Murcia
fmiguel.ortiz@um.es
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Acto Institucional

8 de marzo. Igualdad de las mujeres

Cronica del acto institucional a cargo de Barbara Martinez Gonzalez™ (AEDTSS)

*Secretaria Administrativa de la Asociacion
Espanola del Trabajo y de la Seguridad Social

doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4776

Sin lugar a dudas, una de las actividades destacadas de la Asociacion Espafiola de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social es la celebracién del Acto Institucional “8 de
marzo. Igualdad de las mujeres”, que, en colaboracién con el Consejo Econémico y Social,
(en cuyas instalaciones tiene lugar dicho acto), viene celebrandose afio tras afo.

En su edicion de 2019, celebrada el pasado 7 de marzo, tuvo lugar el citado Acto
Institucional, que este afio se presentaba bajo el titulo “La Promocién Profesional de las
Mujeres: Analisis y Propuestas de Regulacion Juridica”.

El acto tuvo su inicio con la Intervencion inaugural de D. Marcos Pefia Pinto (Presi-
dente del Consejo Econémico y Social), que, efectuando especial énfasis en el avance de la
insercion laboral de la mujer en Espafia desde los afios sesenta hasta dia de hoy, y a pesar
de reconocer el indiscutible aumento de la participaciéon de la mujer en las diferentes es-
feras profesionales de nuestro mercado de trabajo, manifest6 la persistencia de desigual-
dades considerables que obligan a afrontar retos sociales como la igualdad efectiva de
oportunidades laborales, el acceso igualitario a los puestos ejecutivos del ambito privado,
asi como la paridad en los salarios.

Inmediatamente después, tuvo lugar el discurso de Maria Emilia Casas Baamonde
(Presidenta de la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social). En
palabras de la Presidenta: “Las mujeres han conciliado sin saber conciliar porque necesi-
tan trabajar para adquirir derechos de proteccién social. Conviene analizar la incidencia
de la discriminacién en los estratos de las mujeres ya que los datos arrojados por el re-
ciente informe de la OIT manifiestan que las formas de exclusidn y de pobreza provienen
del trabajo a tiempo parcial, de los contratos de duraciéon determinada, del trabajo en
la economia informal y de los trabajos familiares no remunerados. Una vez mas en este
punto, el andlisis de los datos con perspectiva de género arroja como resultado, que las
mujeres contindan moviéndose en estos estratos del mercado de trabajo, lo que les con-
duce a mayores niveles de pobreza y exclusion social. La igualdad de género y el trabajo

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 236-241 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4776 236
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4776
http://www.uc3m.es/femeris

Barbara Martinez Gonzalez Acto institucional. ‘8 de marzo. Igualdad de las mujeres’

comienzan en el hogary de ahi la importancia de los derechos de conciliacién. La igualdad
ala altura de 2019 sigue siendo un tema de mujeres, mientras no sea un tema de hombres
y mujeres no se alcanzara la corresponsabilidad y si no somos conscientes de que todos
estamos embarcados en el proyecto, no lo alcanzaremos”.

Una vez efectuadas las correspondientes presentaciones, pasaron a desarrollarse
las diversas ponencias programadas en el marco de una primera sesion moderada por D.
Jaime Cabeza Pereiro, Vicepresidente de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. En este sentido y sin perjuicio de aludir con posterioridad a las
dos ponencias integrantes del primer panel, permitaseme reflejar, alguna de las grandes
reflexiones que el Profesor, ademas de Vicepresidente, pudo ofrecernos durante su inter-
vencion: “Es fundamental remover los obstaculos que impiden la efectiva incorporacion
de la mujer al mercado de trabajo, en ello es indispensable la incisién de las directivas de
la UE en el método de actuaciéon de nuestra legislacion. Todas las personas somos respon-
sables de las Relaciones Laborales de este pais, por ello, es nuestro deber mejorar como
colectivo ya que con pequefios pasos es la inica manera de lograr grandes cambios”.

Retomado el transcurso de la jornada, el Panel 1 estuvo compuesto por dos ponencias:

La primera de ellas corri6 a cargo de D2 Carmen Sanchez Trigueros, Catedratica de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social y Directora para la Igualdad entre Mujeres y
hombres de la Universidad de Murcia. La ponencia llevaba por titulo “Concepto y Funda-
mentacion Juridica de las Acciones Positivas y la Promocion Profesional de las Mujeres en
la Jurisprudencia del TJUE".

En su discurso, la profesora Sdnchez comenzé con la exposicion del marco normativo
regulador europeo de la promocion profesional femenina, integrando las normativa apor-
tada tanto por el Derecho Originario (TUE, TFUE y Carta de Derechos Fundamentales) como
Derivado (Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa ala aplicacion
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 condiciones de trabajo).

Ciertamente, la Profesora aludié a la traslacion practicamente literal con la que el Or-
denamiento Interno Espafiol ha reproducido la normativa europea refiriéndose al articulo
17.4 del ET y 35 de la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social.

A continuacion, la Profesora abordé el papel del Tribunal respecto a las medidas de
accion positiva. En este sentido y como conclusién a esta cuestion, permitaseme citar sus
palabras “Puesto que las medidas de accion positiva no aparecen impuestas por el Derecho
originario, sino tan solo toleradas, es l6gico que su génesis haya venido de la mano de las
normas nacionales. Eso explica que el Tribunal de Justicia europeo haya intervenido para
precisar la compatibilidad de las medidas nacionales de accién positiva con el Derecho
comunitario. Es como si se le hubiera obligado a “jugar a la contra”, a 1a defensiva, no para
estimular sino para frenar. La cuestién prejudicial planteada en la materia suele consistir
en preguntar sobre la compatibilidad de las medidas nacionales de accion positiva con la
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igualdad formal entre hombres y mujeres, que si garantiza de forma contundente el Dere-
cho de la UE. Puesto que las medidas de accién positiva nacionales van en la linea de fa-
vorecer al colectivo femenino, como grupo social desfavorecido, se trata de analizar si ello
comportaba un tratamiento discriminatorio lesivo para el grupo masculino. Consecuencia
de esta metodologia es que la jurisprudencia comunitaria en unos casos limite la intensidad
de las medidas nacionales reequilibradoras y en otros las admita en sus propios términos.”

Abordando la cuestion principal de su ponencia, y junto a un exhaustivo a la par que
enriquecedor estudio Jurisprudencial, la Profesora nos deleit6 con un analisis cronolégico
de la Jurisprudencia del TJUE sobre la promocién profesional femenina y la Conciliacién
de la vida familiar y laboral mediante acciones positivas.

Estudio en el que pudimos recordar sentencias tan emblematicas como la correspon-
diente al caso Kalanke (ST]JCE 17 octubre 1995 C-450/93) que tal y como sefial la Profesora
Sanchez “contiene la primera toma de posicion del Tribunal” y que concluy6 resolviendo que
“una normativa nacional que garantiza la preferencia absoluta e incondicional de las mujeres
en un nombramiento o promocién va mas alla de una medida de fomento y sobrepasa los
limites de la excepcidn”, asi como otras de similar trascendencia como son las adoptadas en
los casos Badeck (STJUE de 28 de marzo de 2000 (C-158/97) o Lommers (STJUE 19 marzo
2002 (C-476/99), esta ultima en materia de conciliaciéon familiar y profesional.

Por ultimo, al término del cierre de la ponencia, la Profesora concluyé con la sigu-
iente reflexion “La exigencia de identidad o equivalencia profesional se ha referido siem-
pre, hasta el momento presente, a tratos de favor de la mujer trabajadora respecto del
hombre. Por ello, no sabemos qué valoracidn y qué criterio se tendria respecto de otras
causas de diferencia de tratamiento para las que las Directivas sobre discriminacién ad-
miten la licitud de las medidas de accién positiva: edad, discapacidad, convicciones re-
ligiosas u opinion, orientacion sexual, etnia o raza. De principio, por la forma como se
argumenta en las citadas sentencias y tomando en consideracién que las redacciones de
las Directivas cuando admiten las medidas de accion positiva son practicamente idénticas
en su literalidad para el resto de las causas de trato diferenciado, se podria entender ex-
tensible analégicamente a esas otras causas.

En segundo lugar, D2 Patricia Nieto Rojas, Profesora Ayudante Doctora en la Univer-
sidad Carlos III de Madrid, y reconocida por su extraordinaria labor investigadora en te-
mas colindantes de negociacion colectiva y planes de igualdad, asi como por su impecable
monografia sobre representacion de los trabajadores en la empresa, presenté el trabajo
“El Marco Juridico de la Promocion Profesional en Espafia desde la Perspectiva de Género:
Propuestas de Mejora”.

En ella, la Profesora Nieto reivindicé la feminizacion de los cuidados y sus efectos
en la trayectoria laboral de las mujeres sefialando que “Debemos avanzar mas en dere-
cho de adaptacion que en derechos de ausencias. La dificultad para conciliar trabajo y
familia, unida al hecho de la distribucidn desigual de las responsabilidades domésticas y
familiares, lleva con frecuencia a muchas mujeres a tener una trayectoria profesional car-
acterizada por un mayor uso de contratos a tiempo parcial y de reducciones de jornadas e
interrupciones durante su carrera profesional. Este cimulo de factores tiene un impacto
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negativo no solo en el desarrollo profesional y en sus perspectivas de promocion sino en
sus carreras de cotizacion”.

Ademas, Sobre la base de un cuidado y muy s6lido soporte estadistico, la Profesora
Nieto advirti6 de la existencia de “una determinada aversiéon empresarial generalizada -en
forma de discriminacidn estructural- en relacién a la promocion profesional de las mu-
jeres, derivada de convenciones sociales anacrénicas basadas, por un lado, en costes de la
(potencial) maternidad y, por otro, en el rol tradicional en cuanto al reparto de cuidados,
convenciones que ojala vayamos superando entre todos consiguiendo una sociedad que
avance en materia de corresponsabilidad”.

En esta linea, la Profesora introdujo el concepto de suelo adherente, pegajoso, mejor
que el recurrido techo de cristal. A este respecto, sefial6 que a pesar de los avances que la
Ley de Igualdad ofrece con objeto de avanzar en la implantacién de politicas de recursos
humanos regidas por criterios meritocraticos, todavia hoy el mercado de trabajo espafol
se caracteriza por la persistencia de altas tasas de segregacion, las cuales son fruto de
un cumulo de factores, siendo el mas relevante el derivado de la falta de claridad en los
criterios de ascensos aplicados por un grupo de gestores mayoritariamente masculino.
Manifestando que estas dindmicas no solamente perjudican a las mujeres, sino que tienen
repercusiones nefastas para la productividad de las empresas espafiolas.

En el transcurso de la ponencia, la Profesora manifest6 con especial énfasis la necesi-
dad de impulsar de manera eficaz la funcién de negociacién colectiva y planes de igualdad
delegada por el legislador en el articulo 24 del Estatuto de los Trabajadores, sobre los
interlocutores sociales, “funcion indispensable para lograr alcanzar la igualdad material
que a dia de hoy estamos lejos de alcanzar”.

Finalmente, tras recalcar la labor fundamental de la Inspeccién de Trabajo en mate-
ria de Igualdad efectiva entre mujeres y hombres, la Profesora Nieto expuso una serie de
propuestas de mejora (mediante protocolos de selecciéon y promocién profesional) con
objeto de fomentar la promocion profesional femenina y reducir las actuaciones discrimi-
natorias inentendibles en una sociedad a la altura del Siglo XXI.

kkskkskk

Tras el correspondiente descanso, se dio inicio a la segunda sesién del Acto institucion-
al moderada por D2 Margarita Isabel Ramos Quintana, Vicepresidenta de la Asociacion del
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, la Vicepresidenta, realizo la presentacion de los
ponentes del segundo panel y efectu6 una Introduccién a los temas objeto de sus ponencias.

En esta ocasidn, las ponencias de menor extensién que las precedentes, fueron las
dos siguientes:

La primera de ellas, a cargo de D2 Esmeralda Sanz Berzal, Vocal de la Comisién Con-
sultiva Nacional de Convenios Colectivos, llevo por titulo “La promocion profesional de las
mujeres en la negociacion colectiva”, en su ponencia, D2 Esmeralda expuso cual habia sido
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la evolucion y alcance de los interlocutores sociales mediante la negociacién colectiva.
Ademas, manifestd la necesidad de fomentar la corresponsabilidad, y el deber de pro-
moverla desde los inicios de la educacién, reclamando una mayor presencia del sector
masculino en la lucha por los derechos de igualdad y conciliacién ya que en suma, es un
problema de estado que requiere medidas que acaben con la segregacion ocupacional,
que en buena parte radica en el modo de calculo del valor afiadido de los trabajadores, que
conlleva a una infravaloracién social del trabajo de las mujeres, aspecto que perjudica al
sector femenino y que dificulta la labor de los agentes sociales.

Finalmente, la tercera y ultima de las aportaciones derivadas del Acto Institucional
“8 de marzo. Igualdad de las Mujeres” corri6 a cargo de D. Héctor Maravall Gémez - Al-
lende, Presidente de la Comision de Trabajo de Relaciones Laborales, Empelo y Seguridad
Social del CES. En su discurso, El sefior Maravall manifest6 la necesidad de cambio de
perspectiva de género, llamo al consenso social sobre la capacidad de generar empatia, ast
como a la necesidad del refuerzo de la sensacién de equipo y recalc6 la importancia de in-
troducir el concepto de corresponsabilidad desde los primeros afios de ensefianza de los
infantes con objeto de lograr un cambio educativo y cultural, asi como del deber de instau-
rar politicas diversas transversales que garanticen medidas eficaces, que a corto y medio
plazo supongan una erradicacion real y efectiva de los estereotipos sociales que impiden
avanzar a la sociedad y suponen un retroceso en la consecucion de la corresponsabilidad.

kkskkskk

Finalizadas por tanto las respectivas ponencias, la Vicepresidenta recalc6 lo mas rel-
evante de los contenidos que fueron abordados y que paso a citar textualmente:

En primer lugar, las cifras y datos que arroja un recorrido por la negociacion colecti-
va de los ultimos afios, los cuales reflejan un déficit en implantacién de planes de igualdad
y medidas de promocion profesional efectivas para las mujeres

En segundo lugar, Las dificultades que persisten para el acceso de las mujeres a
puestos de especial responsabilidad y de liderazgo en las empresas: véase las responsa-
bilidades familiares mayoritariamente asumidas por las mujeres, la inadecuada organi-
zacién del trabajo y la falta de servicios por la racionalidad horaria de ciertos servicios,
como la educacion.

En fin, como corolario de esta importante actividad académica, se procedi6 a la en-
trega del Segundo Premio de investigacién convocado con ocasién de esta festividad, del
cual fue destinataria D2. Gratiela Florentina Moraru (Universidad de Castilla-La Mancha)
por su trabajo titulado “Sobre las proyecciones convencionales de la igualdad en la clasi-
ficacion y promocion profesionales: luces y sombras”, conforme el fallo adoptado por un
Jurado constituido por el pleno de la Comisidon Gestora de la Comision de Igualdad de la
Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Ademas de por la
Presidenta de la Asociacion, el premio fue entregado por el Magistrado y Coordinador de
la citada Comisién, D. Fernando Lousada Arochena.
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En este Ultimo sentido, permitaseme traer aqui las palabras que al respecto Expuso
D. Fernando Lousada, palabras cargadas de entusiasmo y optimismo, elementos esen-
ciales en la lucha por la igualdad: “El feminismo ha llegado y ha llegado para quedarse.
Esto supone un Manifiesto del cambio. Debemos adoptar una Vision del feminismo como
Renacimiento, ya que gracias al renacimiento surgieron los derechos humanos, el femi-
nismo es una Revolucién, una Revolucion que ha llegado para motivar cambios necesarios
en nuestra sociedad.

Ya por ultimo y llegados a este punto, no me corresponde mas que agradecer la ex-
traordinaria acogida que el citado Acto Institucional tuvo en su edicién de 2019. Esto de-
bido a la participaciéon de unos excelentes ponentes y asistentes que propiciaron el éxito
de una jornada que cada afio reviste mayor trascendencia social, bajo el deseo reciproco
de dar continuidad en los préximos afios a esta iniciativa.

Me despido, por tanto, con una emotiva reflexion de nuestra Presidenta, Maria Emil-
ia: “Los derechos de igualdad tienen que estar en el coraz6n de la Igualdad. Conociendo
la realidad es como se sale adelante, y a la vista de los recientes datos aportados por el
informe de la OIT, tenemos mucho camino por andar”.
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de Convenios Colectivos

Marzo 2019
doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4777

El presente articulo ha sido realizado a partir de una ponencia presentada en el acto
institucional que, en conmemoracion del 8 de marzo-Dia internacional de las mujeres, la
Asociaciéon Espaiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social celebré conjunta-
mente con el Consejo Econémico y Social, centrado este afio en la promocidén profesional
de las mujeres.

Introduccion

Las grandes movilizaciones que se producen en conmemoracion del 8 de marzo nos
indican el nivel de inquietud al que la ciudadania en general, y las mujeres en particular,
hemos llegado en relacion a la desigualdad entre la vida de mujeres y hombres.

Centrandonos en el ambito laboral, los medios de comunicacién nos ofrecen datos
continuos sobre las diferencias entre unas y otros en practicamente todos los parametros
posibles: tasas de actividad, de desempleo, de temporalidad, de contratacién a tiempo par-
cial no deseada... Y de la brecha salarial como reflejo de la suma de todas las desigualdades.

El mercado de trabajo no es, sin embargo, una realidad al margen del resto de la socie-
dad sino que, por el contrario, es el espejo en el que evidenciamos las desigualdades que he-
mos vivido de forma normalizada hasta hace relativamente poco tiempo: las segregaciones
horizontal y vertical, directamente asociadas a las desigualdades salariales, sélo producen
este efecto porque se sustentan en una infravaloracién social del trabajo realizado tradi-
cionalmente por las mujeres que se traduce en la adjudicacidon de un menor valor afiadido

“esanz@ccoo.es
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a las ocupaciones feminizadas; y, por otra parte, la preeminencia masculina en el mundo
laboral ha conducido a una supremacia de los factores de valoracion asociados con lo mas-
culino frente a la invisibilizacién de los asociados con las mujeres justificando, con métodos
supuestamente empiricos, una segregacion vertical que provoca una evidente desigualdad.

Aunque CCOO mantiene un compromiso histérico con la igualdad, nos encontramos
en un momento en que consideramos necesario enfatizar ain mas nuestras reivindica-
ciones en pro de la igualdad de género para reducir, cuando no sea posible eliminar, las
desigualdades y la discriminacion existentes.

Nuestras acciones se agrupan en cuatro frentes fundamentales:

1. Laaccion sindical en el sentido mas amplio de la expresion que abarca desde la
participacién en cambios normativos, a través del didlogo social, a las movili-
zaciones, generales o en los centros de trabajo, demandando una sociedad mas
igualitaria o unas condiciones laborales mas justas en las empresas, pasando por
demandas canalizadas a través de nuestra participacion en los ambitos institu-
cionales. Una accion sindical que no se limita a la secretaria que ostenta tal con-
dicién en el nombre, sino que es transversal en todo el sindicato.

2. A través de la formacién sindical sobre igualdad a nuestras y nuestros repre-
sentantes y, mas concretamente, dirigida a quienes participan en las mesas de
negociacion y centrada en la inclusion de medidas de igualdad en la negociacion
colectiva (convenios colectivos, planes de igualdad...).

3. Mediante campafias de sensibilizacidn: elaboracion y difusiéon de materiales di-
vulgativos en relacion a aspectos tales como la corresponsabilidad, la defensa de
un modelo educativo inclusivo; en pro de la eliminacién de estereotipos sexistas
sobre las profesiones y ocupaciones; o sobre la prevencién de la violencia de gé-
nero, por citar algunos ejemplos.

4. Finalmente, es la negociacion colectiva la herramienta con la que una organi-
zacion sindical puede incidir de forma mas directa y especifica sobre una reali-
dad laboral que se resiste a la igualdad.

Mi objetivo con este articulo no es relatar los criterios de negociacion dirigidos a en-
frentar esta cuestion que CCOO elabora cada afio sino tratar de ofrecer una vision general,
a través de los datos que las estadisticas oficiales sobre negociacién colectiva nos brindan,
de la involucion de las politicas de igualdad en el contenido de los convenios colectivos.

Qué nos dicen las estadisticas sobre la igualdad y la negociacion colectiva

Las estadisticas oficiales sobre negociacion colectiva son elaboradas a partir de la
informacion suministrada por quien realiza el registro de los convenios colectivos una vez
finalizado el proceso de negociacion a través de la cumplimentacion de la denominada
hoja estadistica.
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La ultima modificacién de la hoja estadistica de convenios colectivos, coincidente en
el tiempo con la puesta en marcha del sistema electronico de registro (Regcon), se produjo
en octubre de 2010 e incorporé una serie de novedades que facilitan en cierta medida un
analisis estadistico de la igualdad en la negociacidon colectiva.

Entre otros cambios:

— Introduce la obligacidn de registrar una amplia variedad de acuerdos derivados
de la negociacion colectiva que hasta entonces no eran objeto de registro, entre
ellos los planes de igualdad.

— EnlaHojaEstadisticaque se cumplimenta pararegistrarlos convenios colectivos:

e Incorpora un apartado especifico dedicado a las Clausulas sobre Igualdad y
no discriminacién, que indaga sobre el nivel de desarrollo en los convenios
colectivos de las medidas de igualdad promovidas por la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

¢ Introduce nuevas preguntas en el apartado de tiempo de trabajo relativas a la
incorporacién de medidas de conciliacidn.

e Desagrega por sexo los datos relativos al nimero de trabajadores/as afec-
tados/as, asi como a la composiciéon de la mesa de negociacién y a las y los
firmantes del convenio.

— Ademas, permite la consulta publica de los acuerdos publicados y de los datos
de la hoja estadistica correspondiente.

Las estadisticas oficiales de convenios colectivo no se adaptan, sin embargo, para
dar entrada a estos nuevos datos hasta 2012 y desafortunadamente, y pese a que la Ley
de Igualdad habia sido aprobada tres afios antes e imponia la obligaciéon de Incluir sis-
tematicamente la variable de sexo en las estadisticas en el apartado a) de su articulo 20,
lo cierto es que en este caso se incumple este precepto y los datos que nos ofrecen son
agregados para todas las personas afectadas por los convenios.

Por tanto, los datos que a continuacidn expongo no son el resultado de un analisis
del contenido de los textos convencionales, sino una visiéon elaborada a partir de las es-
tadisticas anuales sobre convenios colectivos de trabajo publicadas por el Ministerio de
Trabajo, Migraciones y Seguridad Social (ECCT del MITRAMISS). Dado que aun no ha sido
publicado el avance correspondiente al 2018, el periodo en el que me centraré sera aquel
del que disponemos de datos: del 2012 al 2017.

Tiempo de trabajo y conciliacion

En el apartado 4 de la hoja estadistica, dedicada a Jornada, Vacaciones y Permisos, se
han incorporado cuatro nuevas cuestiones relativas a las medidas dirigidas a facilitar la
conciliacién entre la vida personal, familiar y laboral.
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En primer lugar, se pregunta directamente si existen o no este tipo de medidas y, en
caso afirmativo, se incide para esclarecer si éstas se centran en la adaptacion o en la re-
duccién de la jornada mas alla de lo legalmente establecido.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

El grafico 1 muestra muy pocas variaciones a lo largo del periodo: entre el 40 y el 42%
de los convenios registrados en estos afios recogian medidas de este tipo; porcentaje, sin
duda, muy importante, si bien la linea general ascendente hasta el 2016 parece quebrarse
en 2017 -debemos tener en cuenta que 2017 no es un afio estadisticamente cerrado y, por
tanto, los datos relativos al mismo pueden verse modificados hasta producirse ese cierre-.

Distinguiendo entre medidas de adaptacion o de reduccién de la jornada, la linea roja,
siempre por encima de la verde, muestra que todos los afios son mas los convenios que in-
cluyen medidas de adaptacién de la jornada que de reduccién de la misma, de hecho es la
caida de las medidas de reduccién de jornada lo que provoca el descenso de la linea general.

Aunque las estadisticas no permiten profundizar mas sobre el contenido de estas
clausulas concretas, de la lectura de los textos convencionales y de los estudios publicados
al respecto, se deduce que las adaptaciones de jornada se centran, fundamentalmente, en
facilitar la flexibilizacidn en el inicio y finalizacion de la jornada asi como, cuando ésta es
partida, en flexibilizar también el tiempo de comida. En cuanto a las reducciones de jor-
nada, se dirigen a la ampliacion de la edad del menor que da derecho a la reduccion de
jornada, a la extensidn de las personas que generan este derecho, o a la rebaja del minimo
de reduccion de jornada establecido legalmente para posibilitar la adaptacion de la jornada
sin una minoracion salarial importante.

Si atendemos a la desagregacion por ambito funcional de los convenios, todas las
medidas dirigidas a facilitar la conciliacién personal, familiar y laboral, son pactadas en
mayor proporcién en el ambito empresarial que en el sectorial, en términos relativos son
mas los convenios de empresa los que las incorporan que en el ambito sectorial, si bien

Femeris, Vol. 4, No. 2, pp. 242-255 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2019.4777 245
http://www.uc3m.es/femeris


http://www.uc3m.es/femeris

Esmeralda Sanz Berzal Promocion profesional de las mujeres en la negociacion colectiva

afectan en términos absolutos a mas trabajadores y trabajadoras en el ambito estatal que
en el sectorial.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

El grafico 2, que representa el porcentaje de personas afectadas por estos con-
venios, refleja el efecto de la mayor inclusidn en los convenios de grandes empresas de
este tipo de clausulas, generando lineas mas elevas que en el grafico 1, pero sin distan-
ciarse en exceso, que seria el efecto que provocaria su mayor insercién en los convenios
sectoriales.

En segundo lugar, 1a hoja estadistica indaga sobre la regulacion de permisos retribui-
dos por circunstancias familiares o personales que mejoren lo establecido en la legislacion
vigente, ya sea estableciendo permisos retribuidos no contemplados por la ley o bien am-
pliando la duracién de los que contiene el Estatuto.

Cuadro 1. Permisos retribuidos por circunstancias familiares o personales que mejoren la legislacion vigente

y Total (%) Duracion de los permisos (%) | Inclusion de nuevos permisos (%)
Ano Convenios | Trabajadores/as | Convenios | Trabajadores/as | Convenios Trabajadores/as
2012 55,38 % 57,82 49,24 44,70 37,53 36,99
2013 52,78 56,25 47,74 52,66 36,19 45,35
2014 54,44 60,19 48,47 47,56 38,84 47,25
2015 54,17 74,09 49,00 68,21 39,23 64,24
2016 59,75 57,27 52,30 48,05 45,07 44,80
2017 58,40 61,44 52,09 53,08 43,24 44,55

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS

El cuadro 1 muestra que a lo largo de todo el periodo, mas de la mitad de los convenios,
entre el 53% y el 74%, dependiendo del afio, contienen alguna medida de mejora en el capitulo
de permisos retribuidos, siendo mas frecuentes las mejoras relativas a la duraciéon de los mis-
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mos que las referentes a la instituciéon de permisos nuevos. Sin duda, la medida mas frecuente
es laampliacidn de los permisos regulados en apartado 3.b) del articulo 37 del Estatuto de los
Trabajadores, los referentes a enfermedad, hospitalizacion, fallecimiento... de familiares.

Pese a que todos los afios, y tanto para los convenios de empresa como para los sec-
toriales, son mas los que inciden en la mejora de la duracion de los permisos que los que
incorporan otros nuevos, resulta sorprendente el elevado nimero de convenios que incor-
poran permisos retribuidos diferentes a los legalmente establecidos, los mas habituales
son los dias personales; los permisos para la asistencia a consulta médica propia o para el
acompafiamiento de personas dependientes -hijos/as o personas mayores-; los permisos
para realizar tramites de adopcién; o por matrimonio de hijos/as o familiares hasta un
determinado grado. Algin convenio, bastante excepcional, se hace eco de otros permisos
como, por ejemplo, para asistir a reuniones escolares.

En tercer lugar, la hoja estadistica inquiere sobre las mejoras incorporadas en la regu-
lacién de la excedencia por cuidado de familiares con respecto a lo regulado en el Estatuto. Se
trata, pues, de una cuestiéon muy genérica, no quedando claro, por ejemplo, si en esta pregunta
deben o no incluirse las posibles mejoras a la excedencia por cuidado de hijos dado que el Es-
tatuto de los Trabajadores regula de forma diferenciada y en distintos términos la excedencia
por cuidado de hijos/as de la excedencia para el cuidado de un familiar hasta segundo grado.

En cualquier caso, las mejoras podrian ser de muy diverso tipo: alargamiento de
los periodos establecidos legalmente, ampliacién de los sujetos que pueden generar este
derecho (personas con quienes se conviva, por ejemplo, que no sean familiares), dotacién
de mayor flexibilidad en su disfrute, etc.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

La linea de evolucidn es practicamente plana, la maxima diferencia se produce entre
el 18,2% de convenios que contienen este tipo de mejoras en 2013 y el 20,4 del 2015.
Unos porcentajes, por otra parte, sensiblemente inferiores a los que veiamos en los grafi-
cos anteriores, evidenciando que no son aspectos faciles de consensuar, sobre todo en los
convenios sectoriales.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

En relacién a la lactancia, la inica pregunta que se formula es concretamente si se esta-
blece la posibilidad de acumular el derecho a lactancia en jornadas completas. En este punto,
debemos recordar que la ley deriva a la negociacidn colectiva el establecimiento de los térmi-
nos en que podra ejercerse el derecho a esta acumulacidn, si el convenio no lo regula, la ley
deriva al acuerdo individual con el empresario. Es evidente que si la representacion legal de
los y las trabajadoras tiene dificultades para alcanzar un acuerdo en esta materia, mayor difi-
cultad tendra la trabajadora o el trabajador que deba negociarlo individualmente, por tanto,
este es un derecho que dificilmente podra ejercitarse silos convenios colectivos no lo regulan.

Pues bien, la grafica revela que entre el 45 y el 50% de los convenios firmados en
estos anos establecen la posibilidad de acumular la lactancia. Se trata, sin duda, de un por-
centaje muy elevado que cuando menos genera dudas sobre qué implica realmente esta
pregunta, sobre como es interpretada por quienes registran los convenios.

Es bastante frecuente que los textos convencionales reproduzcan literalmente de-
terminados articulos del Estatuto de los Trabajadores en la idea de que no es necesario
nada mas para garantizar el cumplimiento del mismo; en este caso, sin embargo, es evi-
dente que si el convenio se limita a copiar los apartados 4 y 5 del articulo 35 del ET, sin
establecer claramente en qué se concreta el derecho a acumular la lactancia, el problema
quedara sin resolver para quienes deseen ejercer este derecho, pero muy probablemente
quien cumplimente la hoja estadistica respondera afirmativamente a la pregunta relativa
a “la posibilidad” de acumular la lactancia y, evidentemente, la posibilidad siempre existe,
pero la facilidad o probabilidad de que tal derecho se ejercite dependera de como esté
realmente regulado en el convenio.

Si casi la mitad de los convenios han concretado, por ejemplo, el nimero de jornadas a
las que equivale la acumulacion del permiso de lactancia, este porcentaje -sin entrar a valor-
ar la cuantificacion concreta de esa acumulacidn- seria sin duda muy relevante y mereceria
una valoracién muy positiva; pero si resultara que la mayoria de estos convenios se hubi-
eran limitado a reproducir el texto legal, sin ningtn tipo de desarrollo, la valoracién no seria
la misma, ciertamente los datos estadisticos no son suficientes para conocer lo negociado.
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Regulacion de los planes de igualdad

La Ley de Igualdad impone nuevas obligaciones a las empresas y a los responsables
de la negociacion colectiva, tanto sectorial como de empresa, de cara a lograr la deseada
igualdad en el ambito laboral.

En concreto, y sintetizando mucho: en el ambito de empresa establece la obligacién
de negociar un plan de igualdad en aquellas que cuenten con mas de doscientas cincuenta
personas en plantilla, e invita a las que no llegan a este umbral a negociarlo de forma vol-
untaria; y, por otra parte, dispone que los convenios sectoriales regulen el modo y las con-
diciones en que ha de llevarse a cabo la negociacion de los planes de igualdad en las em-
presas incluidas en su ambito de aplicacidn, otorgandoles asi capacidad para, por ejemplo,
rebajar el umbral de los 250 trabajadores/as para las empresas por ellos afectadas.

Dado que la ley establece en esta materia distintas capacidades a los negociadores
dependiendo del ambito funcional de aplicacion de los convenios, la hoja estadistica in-
corpora también preguntas distintas dependiendo de si el acuerdo que se registra es de
empresa o sectorial.

En la hoja estadistica de los convenios de ambito empresarial se formulan tres pre-
guntas en relacion a los planes de igualdad, la primera es si la empresa cuenta, en el mo-
mento en que se registra el convenio, con un plan de igualdad o no.

Cuadro 2. Regulacion de los Planes de Igualdad en los convenios de empresa.

La empresa cuenta con Plan de Igualdad Remite a

Afo Total En el convenio En acuerdo un acuerdo

Ne de CC % (%) especifico (%) futuro (%)
2012 337 27,20 13,24 17,51 9,52
2013 532 28,08 14,72 17,51 10,34
2014 427 28,06 15,31 17,02 11,96
2015 372 29,13 16,05 16,99 12,45
2016 474 31,85 15,99 20,63 10,08
2017 440 32,40 15,32 21,28 11,34

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

Al cumplimentar la hoja estadistica, en un total de 2.582 registros de convenios de
ambito empresarial firmados entre 2012 y 2017 se responde que cuentan con un plan
de igualdad, lo que supone entre el 27 y el 32% del total de los convenios registrados, un
porcentaje muy considerable y que no varia mucho entre los diferentes afios.

Los porcentajes resultan muy llamativos y también la cifra absoluta. Es cierto que el
dato de 2.582 corresponde a registros, lo que supone que algunos convenios han podido
ser registrados varias veces a lo largo del periodo y, por tanto, varias veces contabilizados
los correspondientes planes de igualdad. En cualquier caso, sigue siendo una cifra muy
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alejada de los registrados en el Regcon desde 2010: 279 planes de igualdad de empresas
afectadas por convenios colectivos que establezcan la obligacién de negociar el plan de
igualdad -ya sean de &mbito sectorial o de empresa-, mas 66 planes de igualdad para su
depésito, hacen un total de 345 planes de igualdad registrados.

Aun considerando que algunos planes de igualdad estan contenidos en el propio
convenio colectivo y que, por tanto, no son objeto de registro especifico; que cabe la posi-
bilidad de que algunos planes que hayan sido firmados antes de la puesta en marcha del
registro electronico, quizas no hayan sido registrados en el mismo; que algunos otros han
podido ser registrados erroneamente como acuerdo de otra naturaleza (acuerdos de ma-
terias concretas, por ejemplo); o que hay convenios de ambito inferior a la empresa que
pudieran estar afectados por un unico plan de igualdad. Aun teniendo en cuenta todos
estos factores, hay una distancia enorme entre el nimero de planes registrados (que tam-
bién en algunos casos estan repetidos, es decir, que responden al segundo o tercer plan de
una misma empresa) y las 2.582 empresas que dicen contar con un acuerdo de este tipo.

A quienes respondieron que si cuentan con un plan de igualdad, la hoja estadistica
les pregunta si el mismo esta regulado en el convenio o en un acuerdo de empresa es-
pecifico. Esta desagregacion nos permite discernir claramente el nimero de planes de
igualdad que, en base a esta informacién, deberian haber sido registrados como acuerdos
especificos en Regcon: 1.621 de los 2.582 responden que son acuerdos especificos y que,
por tanto, deberian haber sido registrados.

Por otra parte, si sumamos los porcentajes correspondientes a estas dos columnas,
se hace evidente la inconsistencia de estas respuestas: la suma supera el porcentaje total,
lo que significa que en algunos casos han sido sefialadas ambas opciones de respuesta:
que el plan de igualdad esta regulado en el convenio y, a la vez, en un acuerdo especi-
fico. Ciertamente, cabe la posibilidad de que un plan de igualdad haya sido acordado en
primera instancia en un acuerdo especifico y, posteriormente, trasladado al convenio de
empresa, sin embargo, esta duplicidad podria estar alertando sobre cierta confusion en la
interpretacion de la pregunta que podria explicar también ese desfase entre lo que estos
datos indican y lo que en el registro aparece.

A quienes respondieron que la empresa no contaba con un plan de igualdad, la hoja
estadistica les pregunta si el convenio remite a un acuerdo futuro de plan de igualdad.
Los porcentajes son relativamente bajos en una cuestion fundamental de cara al trabajo
sindical de seguimiento de lo que ocurre, por una parte, en las empresas que han con-
traido el compromiso de negociar un futuro plan de igualdad a fin de garantizar que este
compromiso no se quede en una simple manifestaciéon de buenas intenciones; y, por otro
lado, en aquellas otras que estando legalmente obligadas a negociar un plan de igualdad,
manifiestan no tenerlo y al, menos aparentemente, tampoco tener voluntad de negociarlo
en un futuro.

La hoja estadistica correspondiente a los convenios sectoriales inicamente contiene
dos cuestiones en relacion a los planes de igualdad. La primera es de caracter genérico: si
se regulan los términos y condiciones en los que se desarrollara el deber de negociar los
planes de igualdad a nivel de empresa y, en caso afirmativo, se inquiere por una cuestion
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muy especifica: si este deber se establece para empresas con mas de 250 trabajadores/as
0 para empresas de menos de 250 trabajadores/as.

De los convenios sectoriales firmados en este periodo, s6lo un porcentaje relativa-
mente bajo (entre el 20 y el 30% del total), establecen los términos en los que las empresas
por ellos afectadas deben negociar los planes de igualdad, bajo este genérico enunciado
caben, sin duda, infinidad de situaciones que la hoja estadistica no nos permite explorar
y que se mueven entre la mera transcripcion del texto legal hasta una regulacion concisa,
detallada y acorde a las especificidades del sector en cuestidn, estableciendo, por ejemplo,
quién y como debe realizar el diagnéstico de situacidn de partida, cudl es la informacién
minima y necesaria para tal fin, de qué etapas constara el proceso de negociacion, qué
plazos deben establecerse para cada una de ellas, cdmo se realizara el proceso de implan-
tacion de las medidas, y un largo etcétera.

Cuadro 3. Regulacion de los Planes de Igualdad en los convenios sectoriales

Afio Total Para empresas con mas Para empresas con menos
de 250 trabajadores/as (%) de 250 trabajadores/as (%)
2012 26,39 20,53 8,21
2013 19,83 14,88 5,79
2014 20,47 16,32 6,53
2015 27,96 24,01 8,51
2016 29,89 23,54 7,94
2017 28,13 21,39 8,89

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS

Que sodlo un 28% de los convenios sectoriales firmados en 2017, concreten un as-
pecto de tanta importancia, transcurridos diez afios desde la promulgacion de la Ley de
Igualdad y cuando ésta deriva la responsabilidad directamente a los convenios sectori-
ales, parece un porcentaje muy decepcionante. Un aspecto, por otro lado, que si el conve-
nio sectorial no impulsa mediante la correspondiente regulacién queda, en gran medida,
al libre entendimiento de las partes en cada una de las empresas.

Y de entre los multiples aspectos que el convenio sectorial puede ordenar, la hoja es-
tadistica sélo fija su atencion en el tamafo de las empresas obligadas a negociar los planes
de igualdad y, mas concretamente, en si se amplia o no esta obligacién hacia un espectro
de empresas de menor tamaiio.

Tal y como se desprende del cuadro, la mayoria de los convenios que entran a regu-
lar esta materia, mantiene esta obligacién para las empresas con plantillas con mas de
250 trabajadores/as no afiadiendo, por tanto, nada nuevo sobre lo que la ley impone. En
cualquier caso, tampoco es desdefiable el porcentaje de los que amplian esta obligacion a
empresas mas pequefias.
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Medidas por la igualdad

Al margen de la obligaciéon de negociar un plan de igualdad, la ley obliga a todas
las empresas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y,
con esta finalidad, les exige la adopcién de medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacién laboral entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar con la
representacion legal de los y las trabajadoras.

Esta obligacion es general para todas las empresas, independientemente del tamafio
y, si bien es cierto que podrian estar insertas en el plan de igualdad en las empresas que
cuenten con €l, dado que en ningun caso éste deberia entrar en contradicciéon con lo regu-
lado en el convenio colectivo, deberian también quedar reflejadas en el mismo.

Las hojas estadisticas, tanto la de los convenios sectoriales como la de los convenios
de empresa, indagan sobre cuatro tipos diferentes de medidas de igualdad:

— dirigidas a promover la igualdad de trato y oportunidades entre mujeres y hom-
bres,

— de preferencia a favor del sexo menos representado (acciones positivas);

— para prevenir el acoso sexual o el acoso por razén de sexo,

— yde proteccion de las victimas de violencia de género.

Si se responde afirmativamente a la pregunta genérica sobre la existencia de medi-
das dirigidas a promover la igualdad, se requiere que se especifique en relacién a qué ma-
terias se han pactado dichas medidas seleccionando las que correspondan en cada caso
entre las opciones que la hoja estadistica ofrece.

En cuanto a las medidas de igualdad mas genéricas, atendiendo a los datos del
cuadro 4 podemos obtener algunas conclusiones: en primer lugar, y a sabiendas de la
provisionalidad de la informacién correspondiente al dltimo afio, la tendencia general es
positiva para todas y cada una de las materias en los restantes afos; y, en segundo lugar,
podemos observar que los porcentajes de inclusion de medidas de igualdad por materias
se mueven en una horquilla relativamente pequefia para cada uno de los afios.

Cuadro 4. % de Convenios colectivos que incorporan medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y
oportunidades entre mujeres y hombres

Aio Total Contratacion Formacion Promocion Salarios R LNEE0
el empleo
2012 25,89 22,34 21,20 22,15 21,46 17,53
2013 26,59 22,79 21,31 22,99 22,11 19,07
2014 28,67 25,55 22,81 24,91 23,51 20,06
2015 30,64 26,90 24,16 26,21 25,09 21,17
2016 33,12 28,46 25,19 27,65 25,56 20,26
2017 31,57 27,79 24,07 26,89 24,86 19,79
Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.
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Esta escasa dispersidon porcentual entre materias evidencia que, tras responder
afirmativamente a la pregunta genérica sobre si se regulan medidas de igualdad, se sefia-
lan, en la mayoria de las ocasiones, todas las materias especificas. Es posible que algunos
convenios incorporen efectivamente medidas de igualdad en todas ellas, sin embargo, es
muy probable que si tantas sefialan todas las opciones que la hoja estadistica ofrece pueda
deberse a que los convenios contengan una clausula genérica de igualdad o de prohibicién
de discriminacién en la que se mencionen (o no) las diferentes materias. Y, sin restarle el
valor que este tipo de clausulas tiene, es evidente que no es lo mismo incluir una clausula
de este tipo que fijar medidas especificas para cada una de las materias.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

En relacion a las medidas de accidn positiva?, la hoja estadistica no se plantea medi-
das directamente dirigidas a acabar con la conocida y reconocida brecha salarial existente
entre trabajadores y trabajadoras, ni para lograr una mayor estabilidad laboral de las mu-
jeres, lo que significa que de este tipo de medidas que afortunadamente, aunque sean esca-
sas, se establecen en algunos convenios y acuerdos, no quedaria constancia en este registro.

Entre las materias contempladas, vuelve a ser la contratacién la materia que mayor
proporcion de medidas de accién positiva acapara, seguida por la promocion, la adap-
tacion de la jornada laboral a la vida familiar y, por ultimo, la formacién.

! La hoja estadistica se refiere a las medidas de accién positiva “a favor del sexo menos representado” siguiendo la de-
finicién contenida en el Articulo 141.4 del Tratado de Amsterdam (2 de octubre de 1997): «Con objeto de garantizar en la
practica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de igualdad de trato no impedira a nin-
gln Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos
representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en sus carreras profesionales”.
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En cuanto a la dispersion de las respuestas ocurre algo similar a lo comentado con
las medidas de igualdad: la horquilla en la que se mueven los porcentajes por materias de
la insercion de medidas a favor del sexo menos representado es muy estrecha, oscilando
entre el 7,9% del 2012 y el 11,9% del 2016.Y, en este caso, muy probablemente esta poca
dispersion responde a una clausula de accidn positiva genérica, lo que supone la pérdida
de todo el empuje con el que la ley de igualdad queria dotar a este tipo de clausula.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

La pendultima cuestién que la hoja estadistica aborda en el apartado dedicado a la
igualdad entre mujeres y hombres, se refiere al establecimiento de medidas para prevenir
el acoso sexual o el acoso por razon de sexo. Una Uinica pregunta que no permite distinguir,
por ejemplo, entre medidas sobre un tipo u otro de acoso, o entre clausulas genéricas pro-
hibitivas de este tipo de conductas, las simples referencias en la regulacion de las faltas y
sanciones, y acuerdos mas ampliamente desarrollados dirigidos a la prevencién y tratami-
ento de tales situaciones.

El grafico 6 muestra unos porcentajes de inclusion de medidas de prevencion del
acoso sexual o por razén de sexo ciertamente significativas, en todos los afios, y tanto en
los convenios sectoriales como en los de empresa, por encima del 30%. Sin embargo, y
aunque es positiva la tendencia ligera pero siempre ascendente de la linea, en 2017 ape-
nas el 40% de los convenios regulan la prevencién de estos tipos de acoso, un porcentaje
que no parece acorde con el alto nivel de exigencia legal en esta materia, recordemos que
la Ley de Igualdad establece que: “Las empresas deberan promover condiciones de traba-
jo que eviten el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y arbitrar procedimientos espe-
cificos para su prevencion y para dar cauce a las denuncias o reclamaciones que puedan
formular quienes hayan sido objeto del mismo”.
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Finalmente, la hoja estadistica vuelve a quedarse coja al preguntar sobre la regulacién
de medidas para la proteccion de las victimas de violencia de género, una sola pregunta que
no es suficiente para evaluar en qué medida los convenios se ocupan de este problema. No
podemos, por tanto, distinguir entre aquellos que inicamente se hacen eco de todos o de
alguno de los derechos laborales que la Ley de Proteccion Integral contra la Violencia de Gé-
nero reconoce a las victimas de violencia de género, de aquellos otros que consiguen pactar
mejoras que les facilite superar en mejores condiciones una situacién de tal vulnerabilidad.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos anuales de la ECCT del MITRAMISS.

Teniendo esto en cuenta no podemos hacer una valoracién muy positiva de lo que
el grafico 7 muestra, es cierto que la evolucidn de la linea que representa el porcentaje de
convenios que regulan estos derechos es siempre ascendente pero la progresion es muy
lenta; que en 2017, doce afios después de la entrada en vigor de la Ley Integral, no llegue
ni al 27% el porcentaje de convenios firmados en el afio que regulen medidas de protec-
cion de las victimas de violencia de género parece ciertamente exiguo.
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NORMAS DE PUBLICACION

Femeris. Revista Multidisciplinar de Estudios
de Género publica articulos originales e inédi-
tos, sobre aquellas tematicas relacionadas con
las mujeres, la investigacion feminista y los es-
tudios de género.

Los articulos seran el resultado de una in-
vestigacion original y deberan contener conclu-
siones novedosas apoyadas en una metodolo-
gia debidamente planteada y justificada. Sélo
se admitiran trabajos inéditos que no estén en
proceso de evaluacion en otras revistas.

Los articulos pueden ser redactados en es-
pafiol, inglés o francés. Los/as autores/as debe-
ran enviar sus textos por email a: revistafeme-
ris@uc3m.es ajustados a las normas de edicion
que se muestran a continuacion.

Normas de edicion

1. Los articulos no podran superar las 12.000
palabras o las 30 paginas de extensidn,
comprendidas las notas a pie de pagina y
bibliografia.

2. Enla primera pagina se hara constar el titu-
lo en espafiol e inglés, el nombre y apellidos
del autor/a, el centro de trabajo o adscrip-
cién profesional y la direcciéon de correo
electronico.

3. En la segunda pagina se incluird un resu-
men 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, tamaiio 12,
con interlineado de 1'5. No se dejaran espa-
cios en blanco entre parrafos. El texto debe
presentarse en un formato compatible con
Microsoft Word (PC).

5. Las tablas deben presentarse en un forma-
to compatible con Microsoft Word (PC). Se
generara un documento especifico para las
tablas y figuras. Cada tabla y figura se pre-
sentaran en hojas separadas. Las figuras
(ilustraciones, diagramas, fotografias y gra-

ficos) deben presentarse en formato ima-
gen (JPG, TIFF o EPS) y en escala de grises.
Las figuras (graficos, cuadros, mapas, foto-
grafias, etc.) deberan tener gran calidad de
resolucion, con un minimo de 300 ppp.

Nunca han de entregarse sélo las imagenes
incrustadas en el documento Word; siempre
han de suministrarse también de forma inde-
pendiente en cualquiera de los formatos men-
cionados.

Las tablas iran enumeradas con numera-
cién arabiga consecutiva segin su aparicion en
el texto. Igualmente las figuras iran enumera-
das con numeracioén arabiga consecutiva segiin
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 clara-
mente en el manuscrito el lugar del texto en el
que debe intercalarse cada figura o tabla.

Cada tablay figura ira acompafiada de un pie
de tabla o de figura que la explique brevemente.
Dichos pies de tabla y de figura deberan afiadir-
se, de manera ordenada, en una nueva pagina al
final del manuscrito. Deberan estar escritas en
Times New Roman 10 e interlineado sencillo.

6. Lasnotas a pie de pagina referidas a fuentes
y bibliografia se sefialaran antes de cual-
quier 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 referencias bibliograficas sera responsa-
bilidad del autor o autores del articulo.

7. Labibliografia se habra de presentar al final
de los articulos, ordenada alfabéticamente
por autores/as. Con objeto de visibilizar las
aportaciones de las mujeres a la investiga-
cion, debera constar el nombre completo de
las/os autoras/es en cada referencia de la
seccion de Bibliografia.
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Se utilizara el sistema APA 62Ed. (Walter,
2010). Se debe poner siempre el afio de la pri-
mera edicién. Para mas informacién: 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 resefias bibliogrdficas:

Se aceptan resefias de publicaciones de in-
vestigacion feminista y de género cuya fecha de
publicacién esté comprendida en los ultimos
tres afnos. Se seguiran las mismas normas de
edicion que para los articulos, a excepcién del
resumen, palabras clave y sumario.

Las reseflas 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 analizada
en un debate mas amplio, estableciendo com-
paraciones con otras investigaciones que hayan
abordado temas similares o que hayan adopta-
do enfoques parecidos.

Una valoracion critica de la obra que per-
mita establecer las aportaciones del trabajo
reseflado pero también sus posibles fallas o las
nuevas preguntas que plantea dentro del deba-
te en que se sitda. No se publicard ninguna re-
sefia que haga una presentacidn sin valoracién
critica.

Las recensiones, una vez evaluadas y revisa-
das podran ser devueltas a sus autores para que
incorporen las mejoras sugeridas.

Proceso de evaluacion y revision por pares

La recepcién de un original no presupone
la aceptacién para su publicacion. 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 ade-

cuacién a las lineas y objetivos editoriales de la
revista.

El Consejo de Redaccién envia los origina-
les, sin el nombre del autor o de la autora, a dos
revisores/as externos/as al Consejo Editorial,
recurriendo al sistema de pares y “doble ciego”
manteniendo el anonimato tanto del autor/a
0 autores/as como de los/as evaluadores/as,
quienes emiten su informe en un plazo maximo
de seis semanas.

Sobre esos dictamenes, 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 notificacion
detallada y motivada donde se expone, retoca-
do, 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 valoracion global del articulo y de los
resumenes.

e Una valoracion cuantitativa de la calidad
(buena | aceptable | insuficiente) segiin
estos cinco criterios: originalidad e interés
del tema; pertinencia en relacién con las
investigaciones actuales en el area; rigor
metodolégico y articulacidn expositiva; bi-
bliografia significativa y actualizada; pul-
critud formal y claridad de discurso.

¢ Una recomendacion final: publicar | solici-
tar 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 Redaccidn,
antes de su eventual publicacidn. Si se hiciera
necesaria la no aceptacién de algtn trabajo, la
decision sera comunicada a su autor/a justifi-
cando los motivos en que se basa.

Larevista se compromete a comunicar a los/
as autores/as la decisién positiva o negativa so-
bre la publicacién de sus originales en el plazo
de dos meses desde que se hayan recibido.
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