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EDITORIAL

El reto de la igualdad laboral en la era post Covid

EvA MAR{A BLAZQUEZ AGUDO
Fundadora Revista Femeris

ORCID ID: 0000-0002-8214-1960

doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6133

En el contexto previo a la post-pandemia, se edita el tercer numero especial de la
Revista Femeris, que se publica en colaboracién con la Asociacién Espafiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social. Teniendo, por tanto, otra nueva oportunidad para
analizar los asuntos mas candentes sobre la igualdad de género en el mercado laboral.

Mucho se ha hablado sobre sila pandemia ha afectado a los derechos de las mujeres.
En todo caso, lo que parece indiscutible es que las trabajadoras se han llevado la peor par-
te de este periodo (EUROFOUND, Living, working and Covid-19: Impacto on gender equa-
lity, marzo 20219). Se ha puesto de manifiesto que las responsabilidades familiares, que
soportan de forma usual las trabajadoras, en tiempos de confinamiento se han incremen-
tado, debido a que junto a su actividad laboral han tenido que asumir permanentemente
labores de cuidado de su familia, funciones a las que se ha afiadido la de “docente auxiliar”.
Mientras que los/as hijos/as han tenido que seguir sus clases desde casa, han requerido
igualmente el apoyo continuo en su escolaridad, afladiéndose esta tarea a las ya comunes
de cuidados familiares. Una vez mas, se ha puesto de manifiesto la dificultad de compagi-
nar la vida familiar y laboral, en este caso, en un contexto especial que ha llevado a la con-
vivencia permanente de la familia y a la mezcolanza continua de ambas facetas de la vida.

La consecuencia mas comun de la situaciéon provocada por la pandemia ha sido la re-
duccion de horas de trabajo por parte de las mujeres por razdén de cuidado de dependien-
tes, con la consabida aminoracién de retribuciones. Pero, la obligada conciliacién también
ha provocado importantes trastornos de salud como consecuencia de los nuevos riesgos
psicosociales que se han surgido durante la pandemia.

En todo caso, después de todo, es posible que esta situaciéon quizads también deje
alguin aspecto positivo, como puede ser poner en evidencia los esfuerzos que la atencion
de las responsabilidades familiares implica para las personas trabajadoras. Es decir, el re-
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conocimiento por parte de la sociedad y de todos los progenitores del valor de las labores
de cuidado, al haber asistido de forma directa a las complicaciones de las tareas familiares
que se han tenido que superarse dia a dia.

Con independencia de estas cuestiones, mas socioldgicas que juridicas, varias son
las modificaciones legislativas que se han llevado a cabo en esta etapa relacionadas con la
asuncién de las responsabilidades familiares. Empezando por el Real- Decreto 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econdmi-
co y social del COVID-19, el cual incluyé medidas destinadas a las personas trabajadoras
y a sus familias, estableciendo como preferente el trabajo a distancia, en este momento
si con el objeto de conciliar con la situacidn de confinamiento, donde los/as hijos/as no
asistian presencialmente a la escuela; o el Plan MECUIDA, donde ser reconocia respecto
a los familiares por consanguinidad hasta el segundo grado el derecho a la adaptacion de
la jornada y/o reduccion de la misma, cuando concurriesen circunstancias excepciona-
les relacionadas con las actuaciones necesarias para evitar la trasmision comunitaria del
coronavirus. En este Plan, se ech6 en falta el estabelecimiento de compensaciones eco-
nomicas en los supuestos de reducciones a la jornada con el fin de no aminorar el salario
de las personas cuidadoras, que, en general, han sido mujeres. Puesto que finalmente su
puesta en marcha vuelve a producir el efecto indirecto de que sean ellas, que son las que
se hacen cargo de los cuidados, quienes reduzcan sus salarios, acentuando las diferencias
retributivas por razén de género.

La organizacién del trabajo durante la pandemia también ha precipitado la aproba-
cion del Real Decreto- ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. No obstan-
te, antes de avanzar, hay que sefialar que el teletrabajo es una forma de organizar el tiempo
de trabajo. Lo que se ha vivido durante el confinamiento no ha sido teletrabajo, sino que ha
supuesto una suerte de imbricacion constante de la vida laboral y familiar, casi de supervi-
vencia diaria, en una situacion muy distinta a la cotidiana. Solo se empezé a desarrollar, tal
y como se establece en la norma, cuando se reestablecieron las clases y la vida familiar vol-
vio a la casi normalidad. No obstante, ha servido para fomentar una forma de trabajar que
parecia estancada y que ha puesto de manifiesto sus virtualidades durante la pandemia.

La Exposicion de Motivos del Real Decreto-ley 28/2020 sefiala, desde mi punto de
vista de forma errdnea, la relacion del teletrabajo con la conciliaciéon familiar. Hay que
advertir que, si bien la flexibilidad que aporta colabora en este espacio, esto no significa
que se constituya en accion de esta naturaleza. Si se equipara teletrabajo con una medida
de conciliacién, finalmente seran las mujeres las que utilicen esta forma de organizacién
del trabajo con este fin, y seran ellas de nuevo las que sufran los inconvenientes del tele-
trabajo, siempre que no se coordine de forma mixta con jornadas de trabajo presenciales,
que pueden conllevar la pérdida del aprendizaje por contacto con el resto del personal,
efectos de los riesgos psicosociales y aumento de las dificultades para promocionar en la
empresa. Todo esto redundara, seguramente, en el aumento de la brecha salarial.

Con independencia de la pandemia, pero coincidiendo en el tiempo, el Real Decreto
902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres, ha obliga-
do a las empresas a desarrollar un registro salarial en aras a garantizar que hombres y
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mujeres son remunerados de la misma forma por trabajos de igual valor. Asimismo, se ha
regulado el deber de auditoria salarial para aquellas empresas que deben desarrollar un
plan de igualdad, todas las que tienen al menos 50 personas trabajadoras, cuando finalice
la transitoria, que tiene como objeto también detectar el incumplimiento de esta desigual-
dad en el salario.

Seguramente con todas estas medidas se consiga la finalidad indicada: la igual re-
muneracion por trabajos de igual valor. Pero, solo con ellas, no se alcanzara la superaciéon
absoluta de la desigualdad salarial. La brecha salarial no es monocausal. Su existencia esta
motivada por diversos elementos. En todo caso, es en gran parte el efecto de la posiciéon de
la mujer en el mercado laboral: su excesiva presencia en sectores con baja remuneracion,
infrarrepresentada en el ambito de la ciencia, tecnologia e ingenieria; de la mayor propor-
cion en el trabajo a tiempo parcial; y de las menores opciones de promocionar, esto es, el
llamado “techo de cristal”, que impide que las mujeres asciendan no ya solo al ambito de
la direccidn, sino incluso al de los mandos medios. Y este es un elemento fundamental que
analizar y al que buscar causas y soluciones: los efectos de las limitaciones en la promo-
cion y ascenso de las mujeres y sus consecuencias en la brecha salarial.

Como es facil concluir, la tnica diferencia real entre los hombres y las mujeres es una
cuestion biolégica: 1a maternidad. Sus potenciales consecuencias en la vida laboral llevan
a que las mujeres puedan ser vistas como menos productivas en los momentos de su vida
en que se encargan de los cuidados familiares y optan por emplear las medidas de adapta-
cion a la jornada o reduccién de esta por ser la mejor solucién econdémica para la familia.

Si bien es verdad que la equiparacion de los permisos de nacimiento para ambos
progenitores ha resuelto esta cuestion durante los primeros momentos del cuidado, queda
aun por solventar la atencién de los/as hijos/as hasta los 12 afios. En general, siguen sien-
do las mujeres las que reducen su jornada por este motivo y esta opcidén no solo aminora
proporcionalmente su salario, sino también sus posibilidades reales de promocién. Pero,
asimismo son quienes asumen la atencion en caso de enfermedad, el acompafiamiento a
consultas médicas o las relaciones con el colegio, entre otras. Y, en esta l6gica, como se ha
sefialado, han sido las que se han hecho cargo de los cuidados de los/as menores durante
la pandemia.

Como dentro del nucleo familiar las mujeres son las que menor retribucion tienen,
son ellas las que se encargan de las tareas de cuidado, puesto que la reduccién de sus sa-
larios, inciden menos en el presupuesto econdmico de la familia. Asi, como un circulo sin
fin, las mujeres se encargan los cuidados y, en su caso, aminoran sus jornadas de trabajo,
reduciendo sus sueldos; y como sus retribuciones son mas reducidas, siguen siendo ellas
las que se ocupan de los cuidados. Y como se asocian los cuidados con las mujeres, de la
misma forma asumen esta tarea respecto a los dependientes.

Frente a esta situacién, solamente hay un camino hacia la igualdad de oportunidades
entre hombre y mujer: la flexibilidad de la jornada laboral y la corresponsabilidad. Ambas
cuestiones estan muy relacionadas.

En primer lugar, los cuidados, sobre todo dada la baja tasa de natalidad espafiola,
es una tarea que debe ser asumida por todos: obviamente por ambos progenitores, pero
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también por la empresa. En este sentido, es precisa la asuncién empresarial de las medi-
das de conciliacion familiar y laboral no como una carga, sino como una oportunidad de
mejora del clima laboral, de compromiso de las personas trabajadoras con su trabajo y,
consecuentemente, como un elemento que incrementa su productividad y su competiti-
vidad. Con este objetivo es preciso poner en marcha medidas de flexibilidad de la jornada
que permitan a las personas trabajadoras atender a sus responsabilidades familiares, sin
necesidad de solicitar la reduccion de jornada. Esto es, ir un poco mas alla de la adapta-
cion de jornada que debe solicitarse por la persona trabajadora, e incorporarse en los
convenios colectivos o, incluso, como practica de la empresa, la posibilidad de flexibilizar
la jornada, en el momento concreto que sea preciso, para compatibilizar la vida familiar y
laboral, e incluso la personal, siempre con las excepciones logicas que imponga la activi-
dad desarrollada y las necesidades de la empresa.

Pero, ademas, las Administraciones publicas también deben implicarse en este asun-
to, estableciendo medidas con el fin de reducir la feminizacién de los cuidados. Es decir,
con la incorporacién de politicas que faciliten estas tareas reduciendo el esfuerzo econé-
mico a las familias. En definitiva, la corresponsabilidad es una tarea de toda la sociedad.

Solamente cuando el cuidado sea asumido de forma igualitaria por hombres y muje-
res, cuando exista libertad absoluta, sin ningtin otro condicionante como la pérdida sala-
rial, para desarrollar estas labores, sera posible alcanzar la igualdad laboral en todos los
aspectos, incluidos los salariales. Y en este contexto hay que asumir los retos que el merca-
do laboral presenta en la era post-Covid, al que aportan valiosas soluciones los contenidos
de este nimero que ahora se presenta.

En este nimero de FEMERIS, que una vez mas, gira en torno al acto institucional de
la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social del Dia Internacio-
nal de la Mujer, se afronta un elemento importante en el contexto descrito, que no es otro
que la “Igualdad de género, sistema de clasificacién profesional y valoraciéon de puestos
de trabajo”. Esta vez el evento se desarroll6 en colaboracién con el Consejo Econémico y
Social y la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid. Y, no qued6 mas remedio por razones
sanitarias, que celebrarlo en modalidad online, lo cual, no obstante, no rest6 calidad al
acto, sino que, al revés, permitié que muchas personas, que no podrian haberse traslada-
do hasta Madrid para asistir, pudieran hacerlo de forma comoda desde su lugar de origen.

En la linea presentada, de las dificultades en la promocidén y ascenso de las trabaja-
doras, la primera ponencia de esta jornada, publicada en este nimero como el primero de
siete articulos, fue a cargo de la profesora Fabregat y llevaba por titulo “Criterios y sistemas
de promocién profesional y ascensos y no discriminacién por razén de género”, donde anali-
z0 la discriminacion por razén de sexo en el ambito de la promocion profesional, poniendo
el acento en las causas que promueven la segregacion horizontal y vertical en el mercado
de trabajo e impiden a las mujeres promocionar profesionalmente. Asimismo, se centr6
en el valor que la negociacion colectiva podria tener en el ambito del proceso de seleccion
con el fin de garantizar la objetividad en la contratacidn.

Como segundo articulo de este nimero, se encuentra la aportacion de la profesora
Marin Malo, que lleva por titulo “Discriminacion salarial indirecta y los sistemas de valora-
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cion de puestos de trabajo”, que ademas fue el que obtuvo el premio de investigacion sobre
igualdad y no discriminaciéon que concede cada afio la AEDTSS por el Dia Internacional
de la Mujer. Este magnifico trabajo, que ha merecido esta calificacion, parte de la premisa
que la desigual valoracién de puestos de trabajo es una de las causas que explican la bre-
cha salarial de género. Apuesta por dar un paso mas en la identificacion de situaciones de
discriminacién salarial, apostando por incorporar sistemas de valoraciéon de puestos de
trabajo neutros desde la perspectiva de género.

La profesora Garcia Gil, en un tercer articulo, “Valoracién de puestos de trabajo con
perspectiva de género”, presenta como la desigualdad salarial entre hombres y mujeres en
las relaciones laborales tiene una relacion directa con la valoracidn de puestos de trabajo.
Este trabajo se origina también en una ponencia presentada en el acto de la AEDTSS del
Dia Internacional de la Mujer, y se centra en demostrar que la valoracidn de los puestos de
trabajo es una herramienta fundamental en la visualizacién de las diferencias retributivas
de las mujeres y los hombres, cuando realizan un mismo trabajo o de trabajos distintos,
pero de igual valor; y que debe constituirse como una evaluacion objetiva del puesto, in-
dependientemente de la persona que lo ocupe.

Posteriormente, se puede leer el articulo de la magistrada Fernandez Galifio y el
magistrado Lousada Arochena quienes analizan, a través del trabajo “Covid-19 e igualdad
de género”, el impacto de la pandemia desde una triple perspectiva: las consecuencias de
la enfermedad sobre la salud de las personas; las del confinamiento y medidas acordadas
para combatir la enfermedad; y, por Ultimo, las sociales, laborales y econdmicas derivadas
de la enfermedad. Todo esto con el fin de concluir que la pandemia ha puesto en riesgo
la igualdad, pero también se ha convertido en la oportunidad de los poderes publicos de
introducir la perspectiva de género en la reconstruccién del mercado laboral.

En la misma linea, la profesora Poquet Catala, con su articulo “;Avances en la lucha
contra la discriminacién salarial por razén de sexo?”, examina la normativa reciente, tanto
nacional como internacional, y la jurisprudencia destinada a promover la igualdad retri-
butiva, aportando una visiéon completa de esta materia, que pone de manifiesto qué avan-
ces se han producido y qué retos quedan atn por desarrollar.

Dejando el hilo conductor del derecho del trabajo, se completa este nlimero con dos
articulos. El profesor Padros, con su trabajo “;Cémo avanzar en la lucha por la libertad e
igualdad de la mujer: propuestas legales frente a la cosificacion, hipersexualizacién y por-
nificacion de la sociedad”, analiza la igualdad desde la represion de los delitos de género
y las agresiones sexuales, completando la visién de la igualdad a través de los fenémenos
de la hipersexualizacion y la cosificacién de la mujer, y poniendo de manifiesto como la
disponibilidad absoluta de contenidos pornograficos, cada vez mas violentos y vejatorios
contra las mujeres, frenan la consecucion de la igualdad. La solucién que aporta ante esta
realidad es la puesta en marcha de medidas preventivas, el control de su contenido, la
limitacion de su acceso, asi como la aplicacidn de las figuras penales de la induccién o la
apologia respecto a la difusiéon de contenidos ilicitos; la aplicacion del tipo especifico del
delito de odio por razén de género; y la extension de la responsabilidad de quienes alojen
estos contenidos en la red.
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Por ultimo, Alfonso Toribio, con “Apuntes para la erradicacién de la violencia de las
mujeres en Espafia”, aborda la violencia de género desde su conceptualizacion y diferen-
ciacion entre sexo y género, desde el andlisis de la perspectiva detallada del caso espafiol
a través del analisis juridico de la Ley 1/2004 y el Convenio de Estambul.

Asimismo, fuera ya de los articulos, en la seccion de Miscelaneas se incluye un anali-
sis del “retrato de Manuela Carmena en ABC durante sus primeros cien dias como alcaldesa”,
cuya autora es la profesora Carrascosa Puertas.

Este numero se complementa con la seccion clasica de las crdnicas jurisprudenciales
en la materia; y la presentacion del contenido de jornadas destacadas como la titulada
“Por un empleo digno en el sector de cuidados: Superando los roles de género”, dirigida por
la profesora Rodriguez Escanciano y la del acto de la AEDTSS por el Dia Mundial de la
Mujer, que ya ha sido referenciado. Su ultima parte se dedica al comentario de las noveda-
des bibliograficas en igualdad y mercado laboral: Grau Pineda, C., La brecha de pensiones
en Esparia, Albacete, Bomarzo, 2021; Sierra Hernadiz, E./Valleja Dacosta, R. (Directoras);
Diserio e implementacion de planes de igualdad en las empresas, Navarra, Aranzadi, 2020;
Ventura Franch, A./Iglesias Barez, M. (Coords.), Manual de Derecho Constitucional Espa-
fiol con Perspectiva de Género, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2020; y
Aragén Gomez, C./ Nieto Rojas, P, Planes de igualdad en las empresas. Procedimiento de
elaboraciéon e implantacion, Madrid, Wolters Kluwer, 2021.

Muchas gracias por todos estos contenidos que contribuyen una vez mas a la pro-
mocion de la igualdad de la mujer en el mercado laboral desde distintos puntos de vista,
apuntando soluciones valiosas que poner en marcha con este fin.
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Resumen. La garantia del derecho de las personas trabajadoras a la promoci6n profe-
sional y/o el ascenso sin discriminacion de género, constituye una cuestion de esencial impor-
tancia en aras de lograr la efectiva igualdad material de mujeres y hombres en las relaciones

laborales.

Erradicar o reducir de manera considerable la segregacion horizontal y vertical que a
dia de hoy cabe apreciar en nuestro mercado de trabajo, exige necesariamente concretar qué
impide a las mujeres promocionar profesionalmente o, al menos, porque el ascenso, la pro-
mocion, resulta tan dificil en sus carreras profesionales. A todo ello va referido este estudio,
cuya pretension final es sefialar algunos de los aspectos que deberian ser tenidos en cuenta
en los criterios y sistemas de promocion profesional y/o ascensos aplicables con el fin de que
las personas trabajadoras puedan desarrollarse profesionalmente sin ser directa, indirecta o

socialmente discriminadas por razén de género.

Palabras clave: discriminacion en las relaciones laborales; promocién profesional y gé-

nero; promocion profesional; mujer; accidn positiva.

Abstract. The legal guarantees to protect workers’ right to professional promotion
and/or advancement in their profesional careers without suffering gender discrimination is
a highly important issue in order to achieve an effective substantive equality between women

and men in the labour relations field.

To eradicate or, at least, considerably reduce the observed horizontal and vertical segre-
gation in our labour market today, it is necessary to identify key factors such as those preven-
ting female workers from professional promotion or, at least, those making their promotion
more difficult than in the case of their male colleagues. The aim of this paper/report is to point
out the main key factors that should be taken into account and addressed when designing and
implementing appropriate criteria and requirements for the systems of professional promo-
tion in the labour relations in such a way that female workers can develop their profesional
career without being directly, indirectly or socially discriminated against for gender reasons.

Keywords: gender discrimination in labour relations; promotions and gender; profes-

sional promocion; women; positive action.
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Introduccion

La igualdad de mujeres y hombres en los ascensos, en la promocién profesional,
objetivamente a dia de hoy constituye una cuestion altamente relevante para la igualdad
de unas y otros como personas trabajadoras. En un momento en el que parece quedar
fuera de toda duda la necesidad de garantizar la igualdad de mujeres y hombres en la
empresa -y en la sociedad-, en la que la erradicacion de la discriminacién de género
ha dejado de ser una cuestion marginal, para ser aceptada y reclamada por empresas y
agentes sociales como un derecho fundamental y no como Gnicamente una cuestion de
responsabilidad social, que también, la persistencia de la infrarrepresentacién femenina
en los puestos de responsabilidad, consecuencia de la dificultad que tienen -tenemos-
las mujeres, para ascender y promocionar hacen de esta cuestion una de las mas tras-
cendentes y, paraddjicamente, menos atendidas, en el tratamiento juridico laboral de la
igualdad de género.

Por eso el tema a que se refiere este articulo me parece de vital importancia en aras
de lograr mas que una igualdad formal una verdadera igualdad real, material, de mujeres
y hombres en las relaciones laborales.

En efecto, como antes mencionaba, creo que en términos generales nadie, o pocos,
cuestionan ya la necesidad de erradicar cualquier tipo de discriminacidon de género en la
sociedad en general y en, por lo que aqui interesa, la realidad laboral. Socialmente existe
cierto consenso respecto la necesidad de que mujeres y hombres seamos iguales en de-
rechos y obligaciones como personas trabajadoras. Que no exista discriminacion ni en la
entrada, ni en el desarrollo de la relacién laboral ni al final, en el momento de la extincion.
De entre todas estas realidades el presente articulo solo se centra en una: la de la promo-
cion profesional y/o ascensos.

1. La realidad de la mujer en la promocion profesional. Breve referencia a las es-
tadisticas

Cierto que la evolucion normativa que se ha producido en lo que afecta a la igual-
dad de mujeres y hombres como personas trabajadoras, y muy especialmente tras las
modificaciones de los ultimos afios, como después referiré, ha contribuido a crear en
la conciencia social la necesidad de garantizar con mayor contundencia la igualdad de
género y la erradicacién de la discriminacién entre mujeres y hombres también en el
empleo. No obstante, y sin desmerecer lo logrado, resultaria contraproducente adoptar
un rol excesivamente triunfalista. Es muchisimo lo conseguido, pero sigue siendo insufi-
ciente. Cierto que desde una perspectiva histérica merece ser puesto en consideracion,
pero aun asi la igualdad que parece haberse alcanzado es en ocasiones mas aparente,
mas formal, que real. No hay que dejar de insistir que en igualdad de género cuando no
se avanza, se retrocede. Y eso es especialmente significativo en materia de promocién
profesional y ascensos.
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Es importante considerar, en ese sentido, como cualquier estadistica! pone de relie-
ve la existencia de una clara segregacion vertical y horizontal en el mercado de trabajo,
causa y consecuencia del hoy tan citado techo de cristal® o suelo pegajoso®. Si se incide
un poco mas desde un analisis sistematico e integrado de los datos, los estudios esta-
disticos demuestran una incomoda verdad: tanto en los sectores feminizados como en
los sectores masculinizados la mujer se encuentra infrarrepresentada en los puestos de
responsabilidad.

La infrarrepresentacién femenina en los puestos de responsabilidad es el tinico co-
mun denominador existente en lo que a segregacién del mercado de trabajo se refiere
entre sectores feminizados y sectores masculinizados. De hecho, es lugar comun afirmar
que en los sectores feminizados las mujeres se encuentran ubicadas en los puestos mas
bajos del escalafon profesional -fundamentalmente- y, en menor medida, en los puestos
intermedios. Aunque no en los puestos superiores, donde sigue siendo dificil que la pre-
sencia de la mujer no sea residual, anecdética. No deja de ser paraddjico que, en sectores,
en actividades cuantitativamente conformados de forma muy mayoritaria por mujeres,
los mejores puestos desde la perspectiva cualitativa estén en manos masculinas.

En los sectores masculinizados, esto es, en los sectores conformados mayoritaria-
mente por hombres desde una perspectiva cuantitativa, por su parte, la presencia de la
mujer suele ubicarse en los puestos intermedios. No es comun su presencia en los puestos
mas bajos de la jerarquia empresarial ni por supuesto tampoco lo es en puestos superio-
res. Las mujeres, en estas actividades “masculinizadas” suelen acceder a un empleo por
estar en posesion de un titulo académico medio o superior, pero dificilmente se piensa en
ellas para una promocién ni para un ascenso. Fundamentalmente si el puesto en cuestién
implica responsabilidad y/o poder.

1 Cfr. con el estudio del INE Mujeres y hombres en Esparia (2019) y mas en concreto con su apartado 1.5 “Ocupados
por ramas de actividad, por tipo de ocupacion, por situacién profesional y por tipo de puesto laboral’https://www.
ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259931459725&p=1254735110672&pagename=ProductosYServ
icios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888. Consultado el dia 14 de febrero de 2021. En el
mismo sentido y para contrastar estos datos resulta de interés igualmente el informe Mujeres y hombres en Espafa
2006, del INE, https://www.ine.es/buscar/searchResults.do?Menu_botonBuscador=&searchType=DEF_SEARCH&star
tat=0&L=0&searchString=ocupaci%C3%B3n%20por%?20sectores%20mujeres%20mercado%20de%?20trabajo. Igual-
mente, el Boletin elaborado por el gabinete de estudios del C.E.S. sobre el panorama sociolaboral de la mujer en Espafia
pone de manifiesto que, durante el segundo trimestre del 2007, la tasa de actividad entre los hombres supera a las de
las mujeres, igual que la tasa de empleo, en la que los varones siguen estando por encima. No obstante, la tasa de paro
es mayor entre estas ultimas casi doble que la de los hombres. Y 1o mismo puede decirse, en cuanto a superacion de las
mujeres a los hombres, en relacion con el indice de temporalidad.

2 Por techo de cristal se hace referencia a “la existencia de obstaculos artificiales e invisibles, pero existentes, que
siendo consecuencia de la tradicion y perjuicios sociales dificultan e impiden que la mujer acceda a esos puestos de mayor
responsabilidad”. Esa definicion del techo de cristal es de la OIT. Véase, OIT EI acceso de las mujeres a los puestos de direc-
cién. Informe para el debate de la Reunién Tripartita sobre el acceso de las mujeres a los puestos de direccion. Ginebra.
0.I.T, 1997.

3 Se denomina “suelo pegajoso” en el ambito de los estudios de género, a la realidad por la cual las mujeres tienen
numerosas dificultades para poder abandonar la esfera de lo privado (el ambito doméstico), hacia el espacio publico, y
que le dificultan el acceso al mercado laboral. Cfr. “Entre el techo de cristal y el suelo pegajoso”. Género y Economia. 30
de abril de 2009. Consultado el 18 de mayo de 2018.
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2. Marco Normativo Aplicable

Lo anterior existe y persiste no obstante contar con una ingente normativa aplicable
al respecto, no solo desde la perspectiva del derecho internacional*, del derecho europeo®
sino también desde el derecho interno. El marco general que desde esa triple perspectiva
resulta aplicable en materia de igualdad de trato de mujeres y hombres y prohibicion de
discriminaciéon de género en las relaciones laborales, descendiendo a lo concreto en lo
que a promocion y ascensos se refiere, exige considerar la prohibicién de discriminar en
el ascenso en el art. 24 ET asi como las obligaciones al empleador fijadas en los arts. 45
y 46 de la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y

* El mandato de la OIT de promover la igualdad entre mujeres y hombres en el mundo del trabajo esta consagrado
en su Constitucién y fue proyectado en las normas internacionales del trabajo pertinentes. Los cuatro Convenios clave
de la OIT son: el Convenio (nim. 100 ) sobre igualdad de remuneracién (1951), el Convenio (nim. 111 ) sobre la dis-
criminacion en el empleo y la ocupacién (1958), el Convenio (niim. 156 ) sobre los trabajadores con responsabilidades
familiares (1981) y el Convenio (ntim. 183 ) sobre la proteccion de la maternidad (2000). Los Convenios 100y 111 tam-
bién se cuentan entre los ocho Convenios fundamentales de la Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo .

Ademas, El mandato de la OIT respecto de la igualdad de género fue reforzado por las Resoluciones conexas adop-
tadas por el 6rgano supremo de decision de la Organizacion, la Conferencia Internacional del Trabajo. La mas reciente
de ellas es la Resolucion relativa a la igualdad de género como eje del trabajo decente , adoptada en junio de 2009; y la
Resolucién relativa a la promocién de la igualdad de género, la igualdad de remuneracién y la proteccion de la materni-
dad, adoptada en junio de 2004. En su decision de marzo de 2005, el Consejo de Administracién encomendé incorporar
la perspectiva de género en la cooperacién técnica .

Igualmente también esta establecido en una amplia gama de instrumentos internacionales de fomento de la igual-
dad entre mujeres y hombres. Entre otros, cabe mencionar la propia Carta de las Naciones Unidas, numerosas resolu-
ciones de la Asamblea General, las Conclusiones acordadas por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas
en relacion con la integracién de la perspectiva de género, la Convencidon sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (por sus siglas en inglés, CEDAW), la Plataforma de Accién de Beijing de 1995 y su segui-
miento, y los Objetivos de Desarrollo del Milenio (hoy denominados Objetico de desarrollo Sostenible).

5 La Unién Europea, ya como Comunidad Econémica Europea (CEE), segtin el Tratado de Roma firmado el 25 de mar-
zo de 1957, se refiri6 a la igualdad de género, en concreto, a la necesaria garantia de la igualdad retributiva de mujeres y
hombres. Esta declaracion de intenciones, que en ese caso tenia poca aplicabilidad practica, empieza a adquirir consis-
tencia en afios posteriores. En efecto, el Tratado de Maastricht de 1993, primero, y el Tratado de Amsterdam, después,
en 1997, disefiaron un marco juridico favorable a la igualdad de género en el empleo.

El primero, el de Maastricht, lo hizo fundamentalmente al legitimar la posible implantacién de medidas de accién
positiva orientadas a compensar y equilibrar la desigualdad de la mujer en aras de alcanzar una igualdad real de unos
y otras.

El Tratado de Amsterdam, por su parte, es mas ambicioso en este sentido, al fijar como objetivo transversal
comunitario el reconocimiento de la igualdad, exigiendo al respecto la “obligacién de adoptar medidas adecuadas para
luchar contra la discriminacién por motivos de sexo, y entre otros, de orientacion sexual” (Art. 13)

Ahora bien, la implicacién de la Unién en materia de igualdad no se ha limitado al derecho originario, sino que ha
descendido también al derecho derivado. En efecto, en un espacio temporal de poco mas de 25 afios se han adoptado
hasta 17 directivas comunitarias especificas de igualdad centradas en las dreas de acceso al empleo, retribucion, protec-
cién social, dignidad en el trabajo y participacién equilibrada en la toma de decisiones.

Es importante destacar, igualmente, la Carta de Derechos Fundamentales de 2000 que si bien no aporta novedad
legislativa alguna si realiza una importante labor de recopilacion de lo fijado en tratados, convenciones e inter-
pretado por la jurisprudencia, dotando de mayor visibilidad a los derechos reconocidos por la Unién hasta el momento
de su adopcion. En efecto, la Carta de Derechos Sociales consagra la igualdad de todas las personas ante la ley y la prohi-
bicion de toda discriminacién especialmente la que se produce por razén de sexo, raza, color, origenes étnicos opiniones
politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u
orientacion sexual.

La labor de la Unién Europea y su compromiso con la igualdad real ha sido determinante en la evolucién normativa
en materia de igualdad de género tanto por su legislacion en igualdad de trato; la transversalidad de género o integra-
cion de la perspectiva de género en todas las politicas. Sin desmerecer, antes al contrario, las medidas especificas a favor
del avance de las mujeres.
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hombres -en adelante, LOI®-, hoy desarrolladas, ademas, por el RD 901/2020, de 13 de
octubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real
Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y acuerdos co-
lectivos de trabajo.

En efecto, por lo que al derecho interno se refiere y de forma muy sucinta debe to-
marse en consideracidn:

a) En primer lugar, que la libertad empresarial para ascender que reconoce el art.
24 ET remitiendo a la regulacién convencional, al acuerdo de empresa y, en su
defecto, permitiendo que en el ambito de la empresa privada sea la direccién de
la empresa quien decida la persona a ascender de no fijarse otra cosa convencio-
nalmente, siempre ha contado con un limite preciso: la prohibiciéon de discrimi-
nacion de género.

b) No deja de ser llamativo que la prohibicion de discriminacién entre mujeres y
hombres a este respecto sea expresamente mencionada. Que en materia de as-
censos se haga mencion expresa a la posibilidad de discriminar cuando no esta
referenciada en general en la regulacién del resto de condiciones de trabajo’.

c) Esa previsién expresa respecto la prohibiciéon de discriminar entre mujeres y
hombres, tiene un efecto pedagdgico, recordatorio para las partes, a quienes se
les insiste en su necesario sometimiento al mandato del art. 14 CE y del art. 17 ET,
evidenciandose, asi, que con independencia de que la promocién y/o el ascenso,
se fije por convenio colectivo o sea la empresa la que decida unilateralmente al
respecto, nunca en la promocidn profesional o el ascenso se puede discriminar en
funcién del género.

d) Cierto que, seguramente por un olvido del legislador; la referencia expresa no se
repite en el art. 39.4 ET en lo que a promocion profesional automatica se refiere
por la superacién del plazo maximo de la movilidad funcional superior de seis
meses durante un afio u ocho durante dos -o el que convencionalmente se fijase-
sin que el convenio regulase el derecho de otra persona a ascender. Y aunque ello
no significa sino que en ese caso rige la prohibiciéon de discriminacién general,
habida cuenta la prevalencia del art. 14 CE al 38 C.E. y, en consecuencia, al art. 39.4
ET, la ausencia en este punto refuerza la relevancia del tema en los ascensos en
general, en los que si se menciona desde la ley expresamente y a modo de recor-
datorio para la negociacion colectiva y la direccion de la empresa, la necesidad de
respetar la prohibicién de discriminar por razén de género, en todo caso, y como

¢ Con la adopcidn de esta Ley, se da cumplimiento a las Directivas Europeas en este sentido, especialmente a la Direc-
tiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio del 2006, relativa a la aplicacion del principio de
igualdad de trato y de igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién (refundi-
cién); Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 -Diario Oficial de las
Comunidades Europeas de 5 de octubre del 2002- por el que se modifica la Directiva 76/207 /CEE del Consejo 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
formacion y a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo.

7 Con todo, también lo esta en clasificacién profesional y en el sistema de retribucién, pero no en el resto de condi-
ciones laborales.
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limite imperativo a la hora de fijar el sistema de ascensos y/o determinar quién va
a ascender.

e) El problema, en todo caso, tiene que ver no solo con el reconocimiento legal del
derecho sino también con su tutela efectiva. De hecho, cuando la tutela en mate-
ria discriminatoria descansaba unicamente en la prohibicidén-sancion, la mujer
que se veia discriminada en el no ascenso y/o en la no promocion, dificilmente
podia hacer valer sus derechos.

f) Incluso rigiendo la prueba de indicios —arts. 96 y 181.2 de la Ley 36/2011, de 10
de octubre, reguladora de la jurisdiccion social, en adelante, LRJS®- resulta difi-
cil desde la tutela que sanciona el incumplimiento, restituir el derecho de quien
no es promocionada, no es ascendida, por ser mujer. En primer lugar, porque en
muchas ocasiones la inexistencia de criterios objetivos para ascender hace que la
prueba, pese a ser indiciaria, sea imposible. Cuando no esta reglado el ascenso o
la promocion es muy complejo demostrar que el hecho de que se ascienda a una
personay no a otra, que es mujer, responde a un moévil discriminatorio®.

g) Pero incluso en los pocos casos en los que la discriminacidn de género se produce
pese a estar regulado el ascenso, la reclamacidn que a esos efectos se insta aca-
ba muchas veces mediante una conciliacién, limitando la tutela a una reparacién
econdmica. Lo que aunque en ultima instancia puede compensar en el caso en
particular, no por ello resultara constitutivo de una tutela efectiva desde la verda-
dera reparacion del dafio a las mujeres como colectivo discriminado.

h) Llegados a este punto, en el afio 2007, esto es, y me interesa remarcarlo, hace ya
14 afios, se aprueba la LOI, y con y tras ella la tutela en materia de discrimina-
cién, sin renunciar a la reaccién, esto es, a sancionar la discriminacion en tanto
en cuanto se produce'?, intenta evitar que se produzca desde una perspectiva
proactiva, exigiendo, para ello, que en toda empresa se garantice la igualdad de
trato de mujeres y hombres.

i) En efecto, el art. 45 LOI impone a toda empresa, con independencia del numero
de personas trabajadoras que conformen su plantilla, la necesidad de respetar la
igualdad de trato entre mujeres y hombres mediante la adopcién al respecto de
medidas negociadas, y en su caso acordadas, con los representantes legales de los
trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral.

8 Contemplado igualmente en el Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley de Procedimiento Laboral, previo a la LR]S. En concreto son los arts. 96 y 179.2. Igualmente, véase SsTC
38/1981,82/1997,87/1998.

9 Cfr. STS de 18 de junio de 2011, Rec. 133/2010, referente a una empresa en la que no se promocionaba a mujeres;
y, aunque referida a la contratacién, muy significativa por no querer contratar a una mujer por ser mujer es la STS] An-
dalucia de 22 de febrero de 2012, AS 2012/2054

10 Suele olvidarse que la LOI, entre otras cosas, también modifica el Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social especialmente, por
lo que aqui interesa, su art. 8.12 en el que expresamente se establece la consideracién de infraccion muy grave a decisio-
nes unilaterales de la empresa que comporten discriminacion directa e indirecta en lo que afecta, entre otras cosas, a la
promocidn de las personas trabajadoras.
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j) Algunas empresas, en funcidn de su plantilla -en la redaccién primigenia de la
LOI, las de mas de 250 personas trabajadoras-, porque asi lo impone el convenio
colectivo o por permutar una sancién accesoria por discriminar segtn la auto-
ridad laboral, debian y deben instrumentalizar esa obligaciéon de garantizar la
igualdad de mujeres y hombres en la relacion laboral mediante la implantacion
de un Plan de Igualdad.

k) EIRD-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocu-
pacion, como se sabe y por lo aqui interesa supone dos novedades importantes:
a) de un lado, el umbral cuantitativo de empresas obligadas a negociar un Plan
de Igualdad disminuye de manera paulatina, pasando de 250 a 50 personas tra-
bajadoras a partir de marzo de 2022'; b) de otro, las materias que hasta la fecha
conformaban cuanto se recomendaba abordar en el Plan de Igualdad pasan a
ser, con un ligero matiz que no afecta a la promocion profesional ni a los ascen-
sos'?, temas de obligado tratamiento en el diagnostico cuantitativo y cualitativo
de la realidad de la empresa en funcioén del cual se disefiardn las medidas que
conformaran el plan, que a partir de ese momento expresamente se exige que
sea negociado®3.

1) Enelafio 2020 se adopta, por lo que aqui interesa, el RD 901/2020, de 13 de oc-
tubre, por el que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el
Real Decreto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro y depdsito de convenios y
acuerdos colectivos de trabajo, en el que, entre otras cosas, y por lo afecta al tema
que nos congrega, fija en su art. 8 un contenido minimo para el Plan de Igualdad
entre el que se encontrara la promocién y ascensos en el diagnéstico de situacion
y en las medidas a adoptar.

1 El art. 1.2. RD-Ley 6/2019 a estos efectos, introduce una nueva disposicion transitoria décima segunda a la LO]I,
con la siguiente redaccién “Para la aplicacién de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 45 y en los apartados 2,4, 5y
6 del articulo 46 de esta ley organica, en la redacciéon dada a los mismos 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 ocupacién: Las empresas de mds de ciento cincuenta personas trabajadoras y hasta doscientas cincuenta personas
trabajadoras contaran con un periodo de un afio para la aprobacidn de los planes de igualdad. Las empresas de mas de
cien y hasta ciento cincuenta personas trabajadoras, dispondran de un periodo de dos afios para la aprobacién de los
planes de igualdad. Las empresas de cincuenta a cien personas trabajadoras dispondran de un periodo de tres afios para
la aprobacion de los planes de igualdad. Estos periodos de transitoriedad se computaran desde la publicacién del Real
Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, en el Boletin Oficial del Estado”.

12 La modificacién no afecta a la promocidon profesional, si a la auditoria salarial que se incluye expresamente igual
que la infrarrepresentacion femenina.

13 Cfr. FABREGAT MONFORT, G., La obligatoriedad del Plan de Igualdad tras el RD-Ley 6/2019 de 1 de marzo. Bomarzo,
2019y la bibliografia que alli se cita. Cfr. con ROMERO RODENAS, M.]., Planes de igualdad, Bomarzo. Albacete, 2017. En-
tre las obras posteriores cabe considerar, entre otras, ALFONSO MELLADO, C.L., “Algunas claves para entender la actual
configuracién juridica de los planes de igualdad: alcance y contenido” . Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de
Género, ISSN-e 2530-2442, volumen 5, nimero 3, Niimero monogrdfico editado en colaboracién con Asociacién Espaiiola
de Derecho y Seguridad Social dedicado a la igualdad en el ambito Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, pag.
33-55. En el mimo nimero de la citada revista GRAU PINEDA, C., “Los enemigos que amenazan la efectividad real de
los planes de igualdad”, pags.. 8-32; SELMA PENALVA, A, “Aplicacién y gestion de los planes de igualdad. La asignatura
pendiente”, Pags. 81-99.
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3. La tutela ante la discriminacion de género en el ascenso y promocion profesional

La afectacion que todo este marco normativo general que sucintamente acaba de
describirse supone, en lo que especificamente se refiere a la tutela de la promocién profe-
sional y ascenso, puede sistematizarse como sigue:

a)

b)

)

g)

Si desde la tutela tradicional es dificil restituir de manera efectiva a la mujer que
se ha visto discriminada en su promocidn profesional o ascenso al ser muy com-
pleja tanto la prueba como, aun probandolo, la reposicién de la situacién al mo-
mento anterior —de ahi que en el mejor de los casos la Unica tutela de la victima
era de caracter econémico-; la cuestién cambia con la aprobacién de la LOI.

La LOI fija una tutela mixta en la que las medidas sancionadoras se combinan
con medidas promocionales que, mas que actuar cuando la discriminacion se ha
producido, lo que pretenden es evitar que esta se produzca.

La tutela promocional a la que me refiero exige que toda empresa sea respetuosa
con la igualdad de género también en el ascenso y la promocién. Y para ello se
negociaran y, en su caso acordaran, medidas a ese respecto.

La obligacién vincula a toda empresa con independencia del nimero de personas
trabajadoras en plantilla que la conformen. Aunque en las empresas a que se re-
fiere el art. 45.2, 45.3 y 45.4 LOI esas medidas se implementaran en un Plan de
Igualdad.

En esos casos, en el ambito de la empresa -o grupo de empresas-, en el diag-
nostico, primero, se analizara desde la perspectiva de la discriminacién directa,
indirecta y social el sistema de promocién profesional y ascensos -ademas de
la infrarrepresentacion femenina en puestos de responsabilidad- existente en la
empresa y su afectacidn cuantitativa y cualitativa desde una perspectiva de gé-
nero. Es decir, que se estudiarg, en primer lugar, cudl es el sistema existente, asi
como su afectacion en mujeres y hombres. Y, a resultas de lo anterior, y en funcion
de los resultados que arroje el diagnostico, en segundo lugar, el Plan contempla-
ra cuantas medidas sean necesarias para garantizar la igualdad en la promocién
profesional y en los ascensos en la empresa en cuestion.

Cabe subrayar que el Plan de Igualdad, a este respecto, puede desarrollar sis-
temas de promocion que entren en clara contradiccién con cuanto establece el
convenio colectivo. En la medida en que el Plan de Igualdad tiene un valor de con-
venio de empresa -o como mucho, de grupo de empresas- podria erréneamente
creerse que en aplicacién del art. 84.2 ET solo respecto las materias expresamen-
te alli citadas, el Plan de Igualdad resulta de aplicacion de entrar en contradiccion
su regulaciéon con cuanto fija el convenio colectivo. Evidentemente esta no debe
ser la interpretacion en caso de concurrir una posible contradiccion entre regu-
laciones en el sentido expuesto.

Aunque lo cierto es que por regla general las regulaciones que contemplen cada
uno de estos sistemas negociales seran mas complementarias que contrapuestas,
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por cuanto que la regulacion convencional, de existir, suele ser muy genérica, por
lo que normalmente cuanto se contemple en el Plan solo lo completar3; si efec-
tivamente esa contradiccion entre regulaciones convenidas existiese, debera en-
tenderse que predomina lo regulado en el Plan de Igualdad frente a lo que pueda
prever el convenio habida cuenta el fundamento juridico del primero respecto el
segundo, cual es, el de ser por Ley Organica considerado el instrumento garante
del derecho fundamental a la igualdad de género y la prohibicién de discrimina-
cion en las relaciones laborales. Como digo, la contraposicidon de regulaciones
sera verdaderamente mas ficticia que real. Pero de producirse no creo que cons-
titucionalmente pueda resolverse de otra forma a la de dar prioridad a los arts.
9.2y 14 C.E. y, en consecuencia, al Plan de Igualdad.

4. Algunas causas de la infrarrepresentacion femenina. La innegable relacion entre
la regulacion de la promocion profesional y la de 1a conciliacion desde la correspon-
sabilidad

Llegados a este punto, de forma previa a la determinaciéon de cémo deben ser, al
menos en mi opinion, los criterios a aplicar en aras de erradicar la discriminacion en el
ascenso y en la promocion, conviene pararse un momento, siquiera brevemente, a anali-
zar las causas o motivos que pueden explicar, que no justificar, como pese a la evolucion
normativa y la instauracion de un nuevo tipo de tutela antidiscriminatoria, claramente
positiva, la infrarrepresentacion de la mujer en los puestos de responsabilidad, causa y
consecuencia de las escasas o nulas promociones o ascensos de la mujer a los puestos de
poder, sobre todo, sigue siendo una de las discriminaciones de género mas persistentes
en la empresa. Cierto que no todas las promociones ni ascensos son a puestos de respon-
sabilidad. Pero, como se ha visto en base a los estudios estadisticos antes mencionados,
el ascenso a puestos intermedios no suele ser tan complejo desde la perspectiva de la
discriminacién de género, como el que se produce a puestos directivos. En puestos inter-
medios, en general, ni en sectores masculinizados ni en los feminizados es infrecuente la
presencia de la mujer. Desde luego sera algo a seguir abordando en el Plan de Igualdad
en los términos que se dird, pero la discriminacién aqui no es tan evidente como la que
se produce en los puestos mas elevados del escalafén empresarial. Aun asi, de existir se
abordara tal y como sigue, que vincula a la promocion y ascenso cualquiera que sea el
nivel al que se refiera.

Vaya por delante que la de la promocidén en igualdad es una problematica que no
se solventara solamente con el devenir de las cosas. La CE tiene también mas de 40 aios,
el ET, en su redaccion primigenia es de 1980, por lo tanto, tiene mas de 40 afios. La LOI,
cumple estos dias 14 afios. Y aun asi, y pese a no ser normas recientes, los obstaculos con
los que se encuentran las mujeres para ascender son, segtn los resultados estadisticos, no
difieren tanto como debiera a los que se producian en el momento de su adopcién. Hace
ya afios que las mujeres ocupan/ocupamos el espacio publico en igual medida que los
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hombres, se han/nos hemos formado, hemos ido a la universidad igual que los hombres y
sin embargo, en el caso de las mujeres, no existe correlacion entre resultados académicos
y promocion profesional®®.

Y eso no responde a un motivo meramente temporal, no es algo que vaya a solven-
tarse de manera natural con el mero transcurso del tiempo. Si que puede solucionarse,
por el contrario, si se actia social y juridicamente adoptando cuantas medidas sean ne-
cesarias donde proceda. Pero para eso, habra que detenerse siquiera brevemente a refe-
renciar los motivos de parecen persistir y que explican -que no justifican- la pervivencia
de esta situacidn.

El poder de direccidon de la empresa suele ser, en ese sentido, una de las cuestiones
a las que suele hacerse referencia para explicar la realidad que ahora nos ocupa. Cierta-
mente, por regla general, cuando convencionalmente se regulan los ascensos suele fijar-
se el sistema de “los tres turnos” en base al cual en los puestos mas bajos del escalafon
empresarial se asciende por antigiiedad, en los intermedios por concurso de méritos y
en los superiores, por ser de confianza, por mera decisién unilateral de la direccién de
la empresa.

No parece un mal sistema. Siempre que no se discrimine es ldgico que un puesto de
confianza se ocupe por una persona que, a juicio de la direccién de la empresa, no solo
demuestre aptitud sino también actitud. De hecho, es lo que ademas permite el art. 24 ET
cuando se refiere a “las facultades organizativas del empresario” como elemento determi-
nante de los ascensos. Lo peligroso, con todo, es que esa decision unilateral, razonable de
pura logica, se utilice de forma torticera para discriminar. Porque entonces la promocion,
el ascenso que asi se produzca, no respondera a una decision licita y ajustada al art. 38 CE,
sino contrariaal art. 14 CEy 17 ET.

Lamentablemente ello ocurre mas veces de las que nos gustaria admitir.

Pero aunque no fuera asi, incluso aceptando que la no promocién de la mujer no se
realiza con la intencién o voluntad de discriminar, la infraconsideracién de la mujer en
la promocion y ascensos podria igualmente resultar constitutiva de discriminacién. La
discriminacidén directa exige intencionalidad. No asi la discriminacién indirecta. Concurre
discriminacién indirecta siempre
que una medida neutra genere un

14 Esa distinta correlacion entre mujeres y
hombres en lo que se refiere a nivel de estudios
y ocupabilidad da lugar a lo que se conoce como
“grafica tijera”. Véase un ejemplo de esa grafica
tijera, en este caso referido a lo que ocurre en
la universidad. La grafica esta realizada segin
los datos proporcionados por el Ministerio de
Universidades en su informe anual “Datos y ci-
fras del sistema universitario espafiol”, edicién
2019-2020" revelan que en nuestro pais el efec-
to tijera sigue atenazando fuertemente nuestro
sentido de la igualdad. Cfr. https://www.univer-
sidadsi.es/efecto-tijera-universidades. Visitado
el 14 de febrero de 2021
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efecto adverso en un colectivo respecto otro sin justificacion objetival®. Aunque no exista
voluntad de discriminar. Lo importante para que concurra la discriminacién indirecta no
es la intencién, no es la voluntad de discriminar o no con la que se adopte la medida que
se trate. Lo importante es el resultado discriminatorio que la medida en cuestién genere
en un colectivo respecto otro sin un motivo o porque objetivo que lo justifique’®. Y eso es
especialmente importante en materia de ascensos y promocién profesional, en las que en
ocasiones y como se vera, los méritos no son tan objetivos como parece'’.

Sea como fuere, y aunque no puede desmerecerse ni menospreciarse en el sentido
expuesto la importancia del poder de direccion a este respecto, lo cierto es que no es el
Unico de los motivos o causas que explica la dificultad de erradicar la discriminacién que
sufren las mujeres en la promocidn profesional Es mas, en el ambito de la Administracion
Publica en la que constitucionalmente y por aplicacién del art. 103.3 C.E. rigen los prin-
cipios de igualdad, mérito y capacidad tanto para acceder como para ascender, se aprecia
también la concurrencia de discriminacion en la promocion profesional y/o ascensos de
las mujeres. Tanto entre las funcionarias como, en lo que aqui interesa, entre las laborales.

Debe pues para abordar esta cuestion, adoptarse una perspectiva de analisis que
trascienda los motivos hasta ahora apuntados como causas principales de la discrimina-
cion en las condiciones a la que se refiere este trabajo y que, sin menospreciarlos, los
interrelacione con el que en mi opinion es seguramente la causa fundamental de la discri-
minacion de la mujer en la promocion profesional y los ascensos: la conciliacion.

Las mujeres han/hemos ocupado el espacio publico sin que los hombres hayan hecho
lo propio con el espacio privado®®. Superado el momento histérico del reparto de tareas

15 A la discriminacion indirecta hacen hoy referencia, ademas del art. 24 ET, en lo que expresamente se refiere a los
ascensos, el art. 6.2 LOI, que la define en los términos expuestos, esto es, “2. Se considera discriminacién indirecta por
razén de sexo la situacion en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un
sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicién, criterio o practica puedan
justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean
necesarios y adecuados.”. Con todo, el de la discriminacién indirecta es un concepto que ya existia con anterioridad en
el derecho. En el ambito europeo, el concepto de discriminacién indirecta se encuentra expresamente definido en el art.
2.1. de la Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion
(refundicién), Directiva 2002 /73 /CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 -Diario Oficial
de las Comunidades Europeas de 5 de octubre del 2002- por el que se modifica la Directiva 76/207 /CEE del Consejo re-
lativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo,
ala formacidén y a la promocidn profesionales, y a las condiciones de trabajo.

También los tribunales se han referido a este concepto en innumerables ocasiones. Asi, de la doctrina del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea son representativas las SSTJUE Bilka y Dafnoss; y de la doctrina del T.C., es trascendente
a este respecto, la STC 145/1991, de 1 de julio -B.0.E. de 22 de julio de 1991-).

Entre la doctrina, puede verse en este sentido, y entre otros, RODRIGUEZ-PINERO, M., “Discriminacién de la mu-
jer y tutela antidiscriminatoria”. Relaciones Laborales 1/1992. Pags. 18 y ss; y “Discriminacién, igualdad de trato y
accién positiva’, en CRUZ VILLALON, ]. (coordinador), La igualdad de trato en el Derecho Comunitario Laboral. Aran-
zadi. Pamplona, 1997. Pags. 97-114; SAEZ LARA, C., Mujeres y mercado de trabajo. Las discriminaciones directas e
indirectas. C.E.S. Madrid, 1994. Pags. 47 y ss.; SIERRA HERNAIZ, E., Accidn positiva y empleo de la mujer. CES. Madrid,
1999. Pag. 14.

16 Aunque sea de instancia es ciertamente relevante lo establecido en la Sentencia del Juzgado de lo Social de Gijon
(Principado de Asturias) Sentencia nim. 103/2020 de 14 abril.

17De hecho, el art. 24 ET al prohibir la discriminacién entre mujeres y hombres en los ascensos se refiere igualmente
a la discriminacién indirecta.

18 En concreto, desde el advenimiento del Capitalismo y la Teoria de la Domesticidad que éste comporta, pues en
base a la misma se produce una divisién por sexos o segregacion sexual del trabajo —en el sentido de entender que al
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productivas y reproductivas entre hombres y mujeres, respectivamente y de lo que cons-
tituyen buenos ejemplos tanto la dote por matrimonio!® como la consideracion del salario
del hombre como el salario familiar?® y el tiempo parcial como una forma de prestacion
de servicios exclusivamente femenina?!, seguimos regulando la conciliacidn sin garantizar
la corresponsabilidad. Y mientras no exista corresponsabilidad pura en la conciliacién, no
existira igualdad real. El problema no son solo los permisos de nacimiento, que también??;
el problema es la consideracion social de la mujer como la que exclusiva o principalmente
debe responsabilizarse de las tareas no remuneradas. Mientras los planes de igualdad
no incidan con medidas de corresponsabilidad serias que supongan una implicacién del
varon en la cohonestacion de vida profesional y personal en igual medida que la mujer,
toda accion protectora o facilitadora de la conciliacidn, solo o mayoritariamente utilizable
por mujeres, las/nos vuelve a situar en el lugar del que tanto les/nos ha costado salir: las
tareas reproductivas/domésticas/no remuneradas.

Solo un tratamiento de la promocién que contemple de forma pareja verdaderas me-
didas de corresponsabilidad que no solo de conciliaciéon podra ser efectivo. No se puede

hombre le corresponden las tareas productivas respecto a las reproductivas de la mujer- que tiene tal arraigo en la
sociedad que incluso a dia de hoy son apreciables sus efectos.

19 El articulo 42 de las “medidas mitigadoras” del decreto-ley de 31-12-1938 prohibe el trabajo de la mujer casada a
partir de determinado ingreso del marido. En el decreto-ley la mujer se considera desocupada sélo cuando es cabeza de
familia con hijos. Bajo las prescripciones del entonces ministro de Trabajo, ].M. Girdn, en los Reglamentos Nacionales de
Trabajo del 27-12-1939 la mujer debe cesar en su trabajo al casarse. En las Regulaciones Laborales de 1942 -Ley de 16
de octubre de 1942 por la que se establecen normas para regular la elaboracién de las reglamentaciones de trabajo- la
mujer al casarse deja su puesto y a cambio recibe una dote nupcial. Estas normas admiten que es preferible que sélo
tenga el hombre el sostén econdmico de la familia y canalizan a la mujer al matrimonio.

20 La diferencia de salarios, inaugurada para la fabricacién del yute en marzo del 1938, establece en la Ley del Con-
trato de Trabajo de 1944 un 80% de los del hombre, responden a una infravaloracién de base que queda mas desnuda
que toda la legitimacién ideoldgica de otras leyes

21Segun el INE n el periodo 2014-2019, la participacion de trabajadores hombres a tiempo parcial en el empleo total
masculino ha disminuido pasando de un 7,8% en 2014 a un 7,0% en 2019, y la participacién de mujeres con este tipo
de jornada en el empleo total femenino también ha disminuido (de un 25,6% en 2014 a un 23,8% en 2019). Si se consi-
dera el empleo total de mujeres y hombres, el porcentaje de hombres a tiempo parcial sobre el empleo total (hombres y
mujeres) ha pasado de un 4,2% en el afio 2014 a un 3,8% en el afio 2019. El porcentaje de mujeres con jornada a tiempo
parcial representd en el empleo total un 11,7% en el afio 2014 y un 10,9% en el afio 2019.

Por grupos de edad, en hombres los porcentajes mas altos de ocupados a tiempo parcial corresponden a los mas
jovenes de 16 a 19 afios. En mujeres, los porcentajes son significativamente mas altos que en los hombres en todas las
edades. En el afio 2019, en las mujeres de 25 a 44 afios el porcentaje se mantiene en torno al 25% y a partir de los 45
afios y hasta los 64 este porcentaje se reduce ligeramente.

La participacién de asalariados temporales, tanto mujeres como hombres, ha aumentado en el periodo 2014-2019.
La representacion de asalariadas temporales en el empleo total femenino ha aumentado 2,7 puntos porcentuales en este
periodo y la participacién masculina en el empleo total masculino ha aumentado 1,9 puntos.

En la UE-28, la representacion del empleo a tiempo parcial de las mujeres es mas alta que en Espafia. En el afio 2019,
representaban el 32,0% del empleo femenino y en Espaifia el 23,8%. Si se considera el empleo total, en la UE-28 repre-
sentaban el 14,8% en el afio 2019 y en Espafia el 10,9%.

La participacion de las mujeres asalariadas con contrato temporal en la UE-28 es mas baja que en Espaiia, en el afio
2019 representaban el 14,1% del total asalariados (hombres y mujeres) y en Espafia el 27,2%. https://www.ine.es/ss/
Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925461713&p=1254735110672&pagename=ProductosYServicios%2FP
YSLayout&param1=PYSDetalle&param3=125992482288E8

%2 La equiparacion de los permisos en aras a la conciliacion desde la corresponsabilidad en beneficio de la igualdad
real es la pretension de las modificaciones a este respecto producidas por el RD-ley 6/2019, de 1 de marzo. De hecho, en
su exposicion de motivos expresamente se establece que “de esta forma se da un paso importante en la consecucién de
la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres, en la promocion de la conciliacién de la vida personal y familiar, y
en el principio de corresponsabilidad entre ambos progenitores, elementos ambos esenciales para el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en todos los ambitos”.
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regular la promocidn profesional ni los ascensos sin tener en cuenta la regulacién de la
corresponsabilidad?’. Deben ir parejas, unidas. Evidentemente a estas se les unira el tra-
tamiento de las otras cuestiones que conformaran el total del convenio colectivo, acuerdo
de empresa o Plan de Igualdad, pero por lo que aqui interesa, esas otras posibles medidas
a abordar en el Plan tienen menos incidencia en el ascenso de lo que si tiene la correspon-
sabilidad, habida cuenta cémo afecta el reparto de tareas reproductivas/productivas a la
consideracion de unas y otros como personas trabajadoras.

Lo anterior no debe interpretarse en el sentido de menospreciar la relevancia de la re-
gulacidn objetiva de los ascensos o promocion, a la que ahora me referiré. Pero si es una rei-
vindicacién a no abordar la cuestion de forma aislada como si de algo estanco y no permea-
ble al resto de medidas laborales se tratase. Sin corresponsabilidad real dificilmente habra
promocion profesional sin discriminacién de género. Por eso reivindico tener en considera-
cién lo primero para negociar lo segundo. De no hacerse asi, de no considerarse los distintos
aspectos juridico laborales de manera integral, es muy probable que el sistema de ascensos
que se pacte pueda garantizar la no discriminacién en casos puntuales, pero es dificil que
consiga por si mismo erradicar la tendencia, que todavia persiste en algunos casos, a no pro-
mocionar o ascender a mujeres por su consideraciéon de trabajadoras que “deben conciliar’.

5. Criterios, medidas y sistemas a negociar en aras de lograr la igualdad real en la
promocion profesional y los ascensos

Por lo que se refiere ya a posibles criterios a negociar en el convenio colectivo o en
el Plan de Igualdad en aras de contribuir a alcanzar la igualdad de mujeres y hombres en
el ascenso y la promocién profesional, y sin perjuicio de que, como digo, estas deban ir
acompafiadas de una seria politica de corresponsabilidad desde el inicio, bien interpreta-
day con eficacia real, el tratamiento de las medidas que puedan negociarse a este respecto
supone basicamente considerar las siguientes ideas basicas:

a) En primer lugar, la necesidad o no de condicionar el ascenso o la promocion a la
concreta y exclusiva concurrencia de ciertas aptitudes objetivas.

b) En segundo lugar, habra que ver dos cuestiones siempre polémicas: de un lado, la
posibilidad de aplicar medidas de accion positiva en los ascensos; y de otro, si es
posible el ascenso en base a curriculums anénimos.

c) Y en tercer y ultimo lugar, ya si, plantear posibles criterios y sistemas objetivos a
pactar en el ascenso y/o promocion profesional desde la garantia de la igualdad
de género y la prohibicion de discriminacion.

% No obstante, en tanto en cuanto consigamos esa corresponsabilidad deberan ser los tribunales los que deban ir
subsanando discriminaciones que sufren las mujeres debido a esta consideracion social de la mujer ademas de al emba-
razo y la maternidad. Cfr. STSJUE de 30 de septiembre de 2010 (caso Roca Alvarez) y STC 2/2017, de 16 de enero, Rec.
2723/2015. Para un mayor estudio véase, POLO SANCHEZ, M.C., “Promocién Profesional”. En SANCHEZ TRIGUEROS, C.,
Un decenio de jurisprudencia laboral sobre la ley de igualdad entre mujeres y hombres. Derecho del Trabajo y de la Segu-
ridad Social. Madrid, 2018.
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5.1. La necesidad o no de condicionar el ascenso o la promocién a la concreta y exclusiva
concurrencia de ciertas aptitudes objetivas: una cuestion compleja

La necesidad de fijar siempre y en todo caso elementos objetivos que determinen
la promocion y el ascenso de forma automatica es per se una cuestion conflictiva ante las
multiples aristas que presenta.

A priori resulta evidente que la objetividad en los ascensos es importante. De hecho,
limitar la subjetividad a este respecto reduce de manera muy considerable la autonomia
de la voluntad de la empresa al tiempo que disminuye a priori la posibilidad de que se
produzca una discriminacién de género. Siempre, obviamente, presumiendo que son ver-
daderamente objetivos e igualitarios esos criterios que se negocian y acuerdan como limi-
tantes del poder de direccion a este respecto y que resultaran determinantes del ascenso
y/o la promocion.

Verdaderamente, condicionar el ascenso al exclusivo cumplimiento de elementos
objetivos puede ser muy interesante en los puestos de trabajo mas automatizados, me-
canizados y en los que, existiendo y persistiendo la discriminacién, tanto directa como
indirecta, a efectos de la prestacién laboral que se va a desempefiar con el ascenso y/o
promocion pueda ser mas relevante la aptitud que la actitud.

No obstante, aunque esta pueda ser la regla general deben admitirse excepciones. En
los denominados puestos de confianza, incluso en la Administracién Publica, la promocién o
el ascenso de una persona puede depender mas de cdmo es que de aquellos posibles méritos
objetivos que pueda tener. Ser ademas de tener. Partiendo obviamente de que se poseen los
conocimientos minimos y las aptitudes necesarias para desarrollar el trabajo en cuestion,
en muchas ocasiones lo determinante en este caso pueden ser factores tales como la actitud,
la personalidad o el caracter, dificiles de valorar objetivamente. Siempre que se esté en po-
sesion de lo necesario para desarrollar los cometidos de manera adecuada, insisto en ello.

Con todo, lo anterior no puede resultar constitutivo de discriminacién. Ni directa ni
indirecta. Es decir, que se puede defender cierta subjetividad en la seleccion de la persona
a ocupar ciertos puestos por ascenso o promocion profesional, pero sin que ello sea excu-
sa o pretexto para discriminar directa o indirectamente a las mujeres.

Reparese que me he referido también a la discriminacion indirecta como limite a
medidas como las referenciadas. Es decir que, si esa subjetividad a la que me refiero, y
que en ciertos supuestos parece logica e incluso necesaria, generase un efecto adverso en
un colectivo respecto a otro sin un motivo objetivo -reparese objetivo, no subjetivo- la
medida en cuestion, con independencia de la intencién con la que se haya adoptado, se
consideraria constitutiva de discriminacion indirecta y, por tanto, nula. De donde sigue
que, la subjetividad en algunas promociones y ascensos puede ser necesaria. Pero nunca
ser el pretexto para imponer una discriminacidon directa o indirecta en el ascenso o/y pro-
mocion que se trate.

En caso de no discriminar ni intencionadamente ni por efecto adverso, cierta subje-
tividad en el ascenso y promocién profesional en puestos de confianza no necesariamente
debe ser reprochable. La objetividad bien entendida puede ser positiva para la igualdad

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 12-33 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2021.6134 25
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6134
http://www.uc3m.es/femeris

Gemma Fabregat Monfort Criterios y sistemas de promocion profesional y ascensos y no discriminacion...

de género, pero ello no necesariamente significa que la subjetividad comporte siempre y
en todo caso discriminacion. El riesgo sera mayor, obviamente, y por eso se ha de ser mas
cuidadoso al analizar sus efectos desde el impacto de género, la prueba estadistica y la
perspectiva indirecta de la discriminacion. Pero sin que ello per se implique la necesidad
de eliminarla de todo sistema de ascensos y promociones.

5.2. Las medidas de accién positiva y los curriculums anénimos en los ascensos y promociones
profesionales

Lo mencionado hasta el momento impacta y condiciona en la que creo debe ser la
posicion a mantener al respecto de dos cuestiones que se plantean en relacién con el as-
censo y la promocion profesional y que resultan siempre polémicas, cuales son: la posi-
bilidad de ascender en base a curriculums an6nimos; y la oportunidad o no de adoptar al
respecto medidas de accion positiva.

Por lo que respecta a estas ultimas, creo que unas breves lineas bastan para referen-
ciar la importancia que pueden tener en aras de garantizar la igualdad material de muje-
res y hombres en el ascenso y/o en la promocion profesional. Con todo, reparese que para
ajustarse a la legalidad vigente, las medidas de accién positiva, ya lo dijo el TC, en la STC
128/1987, de 16 de julio** deben cumplir con una serie de requisitos?:

a) El primero de ellos, que en la realidad en la que se vayan a aplicar sea apreciable
la concurrencia de discriminacion. Directa o indirecta. Pero debe ser apreciable
una situacion discriminatoria?,

b) En segundo lugar, la medida de accion positiva necesariamente debe ser de ca-
racter temporal. Su implantacion solo puede mantenerse durante el periodo de
tiempo imprescindible para erradicar la discriminacién en la realidad a la que se
va a aplicar.

24 Parte de la doctrina entiende que un antecedente importante de esta sentencia se encontraba en el voto particular
de Rubio Llorente a la sentencia 103/1983 donde el juicio sobre la no discriminacién sexual se enlaza con la situacién
de desigualdad de las mujeres. Ver, para un amplio estudio en ese sentido, RODRIGUEZ-PINERO, M., “Igualdad entre los
sexos y discriminacién de la mujer”. R.L. n21/1992. Pag. 10 y ss.; SAEZ LARA, C., Mujeres y mercado de trabajo. Las dis-
criminaciones directas e indirectas. C.E.S. Madrid, 1994. Pag. 42. No obstante, para GIMENEZ GLUCK, esta afirmacién no
resulta del todo exacta pues, segin este autor, RUBIO LLORENTE se refiere a medidas compensatorias y no a medidas
de accién positiva. El objetivo de las primeras es compensar, no superar, dicha discriminacién. (GIMENEZ GLUCK, D.,
Una manifestacion polémica del principio de Igualdad: acciones positivas moderadas y medidas de discriminacion inversa.
Tirant lo Blanch. Valencia, 1999. Pag. 156)

25 El art. 11 LOI hace referencia expresa a la razonabilidad y proporcionalidad de estas medidas y a su caracter
temporal. Indirectamente se deduce ademas, tanto de este art. 11 LOI, como del art. 43 LO]I, la voluntariedad que debe
presumir su adopcidén. En cualquier caso, estos requisitos -voluntariedad, proporcionalidad y razonabilidad- deben
concurrir de forma conjunta con los otros a los que jurisprudencialmente se ha condicionado la legalidad de la adopcién
de estas medidas.

26 Se insiste: el Derecho antidiscriminatorio presupone un concepto de discriminacidn grupal, y ésta no se refiere
a la violacién de toda la igualdad sino a la violacién de la igualdad grupal. En este contexto, intentar contraponer la
discriminacién grupal a la discriminacién individual supone vaciar de contenido el discurso sobre el Derecho antidis-
criminatorio o, lo que es lo mismo, eliminar la hipotética virtualidad de la accion positiva. (BARRERE UNZUETA, M2. A,
Discriminacién, derecho antidiscriminatorio y accién positiva en favor de las mujeres. Civitas. Madrid, 1997.Pag. 94)
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c) Deben ser medidas dirigidas a erradicar conductas y actos discriminatorios sis-
tematicos y colectivos, y no un mero acto discriminatorio de tipo individual. Es
decir que, para serlo, las medidas de accién positiva se deben adoptar de forma
genérica con la pretensidn de erradicar la discriminacion desde esa generalidad.

d) Deben cumplir imperativamente el requisito de la “adecuabilidad”, es decir, ser
adecuadas y eficaces para la realizacion de la igualdad de oportunidades real de
la mujer trabajadora y no perseguir con su adopcidén unos fines distintos a los que
se le presumen.

e) La aplicacién de la medida de accién positiva no ayuda a las mujeres, ni las pro-
tege, ni las promueve, lo que si hace es situarlas en el puesto en el que estarian
si no hubiesen sido discriminadas?’. De hecho, exigen que la persona a la que se
le va a aplicar posea los mismos méritos o0 mas que el hombre que se va a ver
perjudicado por su aplicacién. No se le asciende porque es mujer. Se le asciende
porque tiene los méritos. Y si no hubiese sido discriminada, ocuparia el puesto en
cuestion sin necesidad de tener que recurrir a una cuota o a una meta.

f) Pero, ademas, la medida de accion positiva no es contraria a la libertad de se-
leccion empresarial, porque de aplicarse para un puesto en comun, la empresa
contintia pudiendo ejercer su libertad de decidir a quién asciende. Solo que esa
libertad se ejercera por y de entre las mujeres que cumplan con los requisitos
para ocupar el puesto en cuestion. De entre todas las mujeres con aptitudes se
podra seleccionar la que mejor encaje desde la actitud, caracter o personalidad.

Insisto en que ello solo podra ser asi si resulta apreciable una discriminacion de
base. De no existir una discriminacién directa o indirecta en la realidad en la que se aplica
la medida de accion positiva, implantar una cuota o una meta podria generar una vulnera-
cion en el derecho a la igualdad de los arts. 9.2 y 14 CE, pero esta vez en perjuicio del va-
rén que se veria no individualmente perjudicado en su promocion, sino verdaderamente
discriminado?.

27 Su adopcidn debe superar el juicio de proporcionalidad y razonabilidad a la que el T.C. condiciona la legalidad de
las medidas que pueden ser contrarias a los derechos fundamentales ver, entre otras, SSTC 207/2001, de 22 de diciem-
bre; 151/2004, de 20 de septiembre del 2004; 188/2000, de 10 de julio; 98/2000, 10 de abril; STS de 16 de diciembre
de 2003, Rec. 944/2003. Y estas medidas lo podrian ser, por contradecir el principio de igualdad del art. 14 C.E., en rela-
cién a aquel que se ve perjudicado por la adopcién de una medida de estas caracteristicas. Desde esta perspectiva, cuan-
do se vaya a adoptar una medida de estas caracteristicas se analizaran las circunstancias concurrentes y se determinara
si en ese concreto contexto la medida de accién positiva cumple o no con ese objetivo de razonabilidad y proporciona-
lidad. Y lo cumplira cuando resulte coherente con la finalidad de acabar con las condiciones de histérica desigualdad a
las que tiene que enfrentarse el colectivo femenino; haciéndolo ademas de forma tal que el beneficio a alcanzar para el
colectivo sea cualitativa y cuantitativamente superior que el perjuicio que sufrira el concreto trabajador cuyo interés se
ve perjudicialmente afectado en un momento puntual. Para ello habra que tener en cuenta si la accidn positiva otorga un
medio a las mujeres que les permita obtener el resultado que se merecen, eliminado el riesgo de que la discriminaciéon
se manifieste no ya en el inicio o durante el desarrollo del procedimiento o competicidn, sino en su fin. Cuando asi sea,
su constitucionalidad estara fuera de toda duda, siempre y cuando se adopten con vocacion de temporalidad y la mujer
que en concreto resulte afectada en positivo tenga los méritos necesarios para cumplir con solvencia aquello que se le
presume en funcién de la prestacion asignada.

8 Véase, al respecto, RODRIGUEZ-PINERO, M., y FERNANDEZ LOPEZ, M2. F., Igualdad y no discriminacion. Tecnos.
Madrid, 1986. Pag. 38; SIERRA HERNAIZ, E., Accidn positiva y empleo..., cit., pag. 11; Cfr. asimismo, FABREGAT MONFORT,
G., Los planes de igualdad como obligacién empresarial. Bomarzo. Albacete, 2007. Pag. 5 y la doctrina que alli se cita.
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De apreciarse la concurrencia de discriminacion en la realidad a la que aplicar la me-
dida de accidn positiva, por el contrario, la aplicacién de la medida de accién positiva esta
mas que justificada. Aunque su legalidad seguira exigiendo que sea temporal y que la per-
sona que ascienda o promocione mediando su aplicacién posea cuantos méritos objetivos
sean necesarios para ocupar el puesto en cuestion. No se le asciende o promociona porque
es mujer. Se le asciende o promociona porque tiene los méritos y, ademas, es mujer®.

En otro orden de cosas, y en lo que tiene que ver con la otra cuestion antes apuntada,
la de la promocidn o el ascenso en base a curriculums anénimos, aplicando anal6gicamente
a este tema la polémica que existe en ese sentido respecto a la contratacién, en mi opiniéon
esta solo es una opcién 6ptima cuando el puesto al que se produce la promocion o el ascen-
so de forma similar a lo expuesto mas arriba requiere mas aptitud que actitud. Seria como
si, siguiendo ese sistema del triple turno, sirviese y pudiese ser efectivo para los puestos in-
feriores, a los que se suele ascender por antigliedad; y también podria serlo para los pues-
tos intermedios, incluso para los superiores, que se condicionen a poseer determinados
méritos profesionales o académicos; pero no creo que sea una opcién a implantar siempre
y en todo caso. Especialmente serd complejo para los puestos de confianza. La confianza no
siempre la inspira quien tiene mas méritos objetivos u aptitudes académicas o profesiona-
les, por lo que para ciertos casos el curriculum anénimo no sera eficaz ni eficiente.

Desde luego, entre unas y otras, mejor opcion que el ascenso por curriculum anoni-
mo me parece la imposicién de una medida de accién positiva. La accién positiva contri-
buye eficazmente a erradicar la discriminacidn existente al tiempo que garantiza la posi-
bilidad de elegir quien va a ocupar el puesto en cuestion entre los miembros del colectivo
femenino que posean los méritos objetivos necesarios para ocupar el puesto en cuestiéon®’.

5.3. Posibles criterios y sistemas objetivos a pactar en el ascenso desde la garantia de la
igualdad de género y la prohibicién de discriminacién

Por lo que tiene que ver ya con posibles medidas a pactar desde la objetividad en
aras de garantizar que efectivamente cuando el ascenso o la promocién deban serlo, los

29 Aunque durante mucho tiempo se creyé que para no violar los principios de mérito y capacidad era necesario
que la mujer a la que se contrataba o ascendia debia tener iguales méritos o mas que el varén al que no se contrataba
o ascendia, tras la STJCE 2000/166, de 6 de julio, lo relevante en ese sentido no es que cuente con mas méritos o no, lo
importante es que cumpla con los méritos necesarios para poder desarrollar con solvencia la prestacién en cuestion.
Es muy importante ademas el caso que enjuicia la STS] Canarias de 25 de julio de 2017, Rec. 520/2017, en la que la
empresa elude cumplir con una clausula convencional referida a la contratacién de las mujeres en sectores en los que
se encuentren infrarrepresentadas exigiendo preferentemente poseer un titulo para cubrir un puesto de trabajo para el
que este no resultaba imprescindible. La sentencia entiende que la sentencia ha incumplido sus obligaciones y le impone
contratar a la trabajadora que se veia discriminada por solicitar una titulacién que no resultaba imprescindible para las
funciones a que se referia la plaza que debia cubrirse.

30 Para un estudio mas detallado de las medidas de accién positiva me remito a mi obra Las medidas de accién po-
sitiva. La posibilidad de una nueva tutela antidiscriminatoria. Tirant lo Blanch. Valencia, 2009 y toda la bibliografia que
alli se cita. Véase, igualmente, SANCHEZ TRIGUEROS, C., Concepto y fundamentacion juridica de las acciones positivas y
la promocién profesional de las mujeres en la jurisprudencia del TJUE. Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de
Género, [SSN-e 2530-2442, Vol. 4, N2. 2, 2019 (Ejemplar dedicado a: La igualdad en el ambito Derecho del Trabajo y de
la Seguridad Social, editado en colaboracién con la Asociacion Espafiola de Derecho y Seguridad Social ), pags. 50-69.
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méritos que se consideran en ese sentido realmente lo sean, vaya por delante una regla
general: todos los méritos que se pacten deben someterse en el caso concreto y de forma
previa a su aplicacion a un “ test de igualdad” o, mejor, a un “test de no discriminacién” y
analizarse desde una perspectiva de la discriminacion directa, la discriminacidén indirecta
y la discriminacion social.

Esto es determinante. Y debe figurar como regla general. Solo asi se entendera que
en determinados casos condicionar el ascenso a la posesion de un determinado mérito no
sea discriminatorio y en otras ocasiones, y en atencion a la prestacion a desarrollar, ese
mismo mérito si resulte discriminatorio®®.

Por tanto, por muy objetivos que en base a su naturaleza a priori puedan parecer
los méritos que se consideren, su caracter no discriminatorio no deberia presumirse sino
mas bien verificarse en el caso concreto y en atencion al especifico cometido de las tareas
a desempefiar.

Esto, que parece una obviedad, no lo es tanto. Requisitos o méritos —por utilizar el
concepto legal- como una determinada altura y complexidn fisica, fuerza, resistencia fisi-
ca, ademas de la antigiiedad o poseer determinada formacién y/o titulacién académica®?,
de generar un efecto adverso en un colectivo respecto a otro resultara discriminatorio o
no en funcién de lo imprescindible y determinante que sea en aras a desempefiar con efi-
cacia el puesto a cubrir por la promocién o el ascenso®3. Y lo mismo cabra afirmar desde la
discriminacidn social cuando el mérito en cuestion reproduzca roles de género.

Vayamos por partes.

Desde la discriminacion directa resultara nulo todo criterio que se pacte como de-
terminante para la promocién profesional y/o el ascenso que discrimine, perjudique a una
mujer por serlo o por lo que socialmente se le presume como trabajadora. Es una discrimi-
nacioén intencional, clara, directa y de efectos individuales. Afecta a una mujer por serlo. O
por el rol social que se le ha asignado en el reparto de tareas productivas y reproductivas.

Desde la perspectiva de la discriminacion indirecta, por su parte, -y como se ha
mencionado en otra parte del estudio-, no debe ignorarse que una medida que genere
un efecto adverso en un colectivo respecto a otro puede ser causante de discriminacién
aunque no se adopte con la intencién de discriminar a salvo, claro est4, que el requisito
que genere ese efecto adverso responda a una causa justificada. Lo cual, evidentemente y
de forma necesaria, supone considerar las tareas a desempenar3*.

31 Sin valorar el contenido de las sentencias a que se refiere el auto, si me interesa resaltar el Auto del TS de 18 de fe-
brero de 2020, Rec. 2281 /2009 en lo que afecta a la importancia del anélisis de los hechos concretos y las circunstancias
concurrentes en la determinacién de la existencia o no de discriminacién en cada caso en concreto.

32 En concrecion a lo previsto en el art. 24.1. ET cuando se refiere en este sentido a la formacion, méritos, antigiiedad
del trabajador (...).

33 Al respecto de la importancia del grupo profesional como sistema de clasificacién profesional y, por extension,
como elemento que permite delimitar los requisitos determinantes en la prestacion laboral véase, entre otras, la STS] de
las Islas Canarias de 11 de agosto de 2020, Rec. 351/2020.

3¢ Al respecto, véase, entre otros, LOUSADA AROCHENA, F, “Discriminacién indirecta por razén de género en la pro-
mocion profesional”, Aranzadi Social, ISSN 1131-3569, nimero 21, 2007, paginas 35-42; NIETO ROJAS, P. “La promocién
profesional de las mujeres en el mercado de trabajo espariol. Propuestas para reducir la segregacion horizontal y vertical”.
Femeris: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, ISSN-e 2530-2442, volumen 4, nimero 2, pags.18-33.
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Desde la exclusiva éptica de lo indispensable para la prestacién laboral a desarrollar,
las medidas que generan un efecto adverso, por justificadas, no resultan constitutivas de
una discriminacion indirecta. Pero ello, obviamente, exige no caer en generalizaciones in-
teresadas y realizar una labor minuciosa y exhaustiva caso por caso. De forma tal, que lo
exigible sea imprescindible en atencidn a aquellas tareas a realizar.

Los concretos méritos formativos y/o académicos, los tests psicotécnicos, habilida-
des como la memoria de trabajo, la velocidad de escritura, la comprensién verbal, el 1éxico,
la habilidad numérica, la capacidad de solucionar problemas o las capacidades visuoespa-
ciales, la complexion fisica, la fuerza, la resistencia y cualquier otro criterio como también
pudiese ser la antigiiedad en la empresa deberan ser delimitados exhaustivamente en el
ambito de la empresa y adecuarse a los especificos cometidos, a fin de que su exigencia no
genere discriminacion en la empresa en los términos mencionados.

Con todo, el juicio de no discriminacion al que me referia con anterioridad entiendo
que debe considerar —ademas de a la discriminacién directa e indirecta en los términos
expuestos— una perspectiva de la discriminacién menos conocida, cual es, la discrimina-
cién social®.

Desde esa optica, en la regulacion de la promocién profesional y de los ascensos,
hay que poner especial atencién en no incluir, aunque sea con la mejor intencién, medidas
para “ayudar a la mujer” a conciliar trabajo productivo con tareas de cuidado. En efecto,
hay que ser muy cuidadoso con no ser condescendiente y pactar ~desde un buenismo
que deberia ser reconsiderado- medidas para ascender y/o promocionar que permitan la
conciliacidn sin garantizar la corresponsabilidad, pues existe el riesgo, ciertamente eleva-
do, que a medio y largo plazo lo anterior perpetie -cuando no intensifique- la situacion
de la mujer como la maxima, cuando no Unica, responsable de las en las tareas reproduc-
tivas, reforzando, en consecuencia, el rol de cuidadoras.

Pactar medidas de ascenso que puedan favorecer de alguna forma la conciliaciéon
exige desde la igualdad garantizar la estricta corresponsabilidad en su uso y disfrute. De
otra forma entiendo que, aunque sean medidas beneficiosas para unas cuantas mujeres
en particular comportan un importante dafio al colectivo femenino en cuanto tal.

Por tanto, y en definitiva, todo cuanto se adopte, cuanto se negocie, para fijar los as-
censos desde una perspectiva objetiva entiendo que debera superar la triple perspectiva
de la discriminacién referenciada. Y solo de no resultar discriminatorio desde una pers-
pectiva directa, indirecta y social, serd consecuente con la igualdad de género que debe
respetarse y garantizarse en las relaciones laborales.

Desde luego en los casos en los que exista Plan de Igualdad este sera el instrumento
idéneo para realizar un test de discriminacion en los términos expuestos. Primero, porque
todo ello se podra abordar en el diagnostico, que es el instrumento ideal para detectar los
efectos de la politica adoptada hasta la fecha en promocién profesional e infrarrepresen-

% Por discriminacién social cabe entender la situacién generalizada de discriminacién existente en una sociedad,
producto de practicas, perjuicios y usos sociales, no supone concretos actos discriminatorios, sino la presencia de los
obstaculos existentes para la consecucién de la igualdad sustancial. Véase, en el mismo sentido, y por todos, SIERRA
HERNAIZ, E., Accion positiva y empleo..., cit., pag. 17
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taciéon de la mujer en la empresa que se trate; y, después porque, en funcion de los resulta-
dos del diagnostico, el plan, en cuanto a medidas, insistira en unos aspectos en detrimento
de los otros en aras de obtener la igualdad real de mujeres y hombres en el ascenso y
promocion profesional en la empresa en que se trate.

Pero el hecho de que no exista Plan de Igualdad no es 6bice para que en el resto de
supuestos ello no deba igualmente regularse. Suele olvidarse la necesidad de que ex art.
45.1 LOI toda empresa adopte cuanto se estime pertinente en aras de garantizar la igual-
dad de mujeres y hombres en el empleo mediante la negociacion y, en su caso acuerdo, con
la representacion de las personas trabajadoras. Si lo hace el convenio supraempresarial,
la mera aplicacion correcta y desde la perspectiva apuntada sera suficiente. De no ser asi,
la obligacion legal ex. art. 45.1.a. LOI igualmente habra de cumplirse en el ambito de la
empresa negociando cuanto resulte a esos efectos pertinente.

De acuerdo con ello es importante, en consecuencia, reivindicar el papel que la ne-
gociacion colectiva —convenio y acuerdo de empresa- tiene reconocido ademas en el art.
24 ET. De hecho, de negociar los ascensos de manera adecuada en los términos expuestos,
la regulacion convencional que asi lo hiciera podria dar cobertura juridica desde la pers-
pectiva de la igualdad de género a pequenas y medianas empresas en lo que a promocién
profesional se refiere al tiempo que le garantizaria a la empresa cumplir, al menos en esta
materia, con cuanto le requiere el siempre olvidado art. 45.1.a LOI a la empresa y el igual-
mente poco considerado art. 85.1. in fine ET?®.

En cualquier caso, y con independencia de al final esto si se resuelva convencional-
mente o deba ser el Plan de Igualdad el que lo haga, lo que si hay que lograr es que, cuanto
se regulen los criterios para promocional y ascender; lo pactado no resulte discriminato-
rio en los términos expuestos esto es, desde la perspectiva de la discriminacién directa,
indirecta o social.

De conseguirse lo anterior, no solo habremos dado cumplimiento con cuanto nos
exige la norma, garantizando que las mujeres puedan ascender y promocionar sin ser
discriminadas sino que habremos conseguido abrir una grieta importante en el techo de
cristal en favor de la erradicacion de la infrarrepresentacion femenina en los puestos de
responsabilidad.
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Resumen. La realidad demuestra que la desigual valoracién de puestos de trabajo es una
de las causas que explican la brecha salarial de género. Hasta ahora se ha realizado un con-
siderable esfuerzo por la normativa y jurisprudencia con el fin de identificar las situaciones
de discriminacion salarial, sin embargo, resulta necesario dar un paso mas y apostar por la
incorporacién de sistemas de valoraciéon de puestos de trabajo neutros. En el presente articulo
se analizan los diversos sistemas de valoracién de puestos existentes y su virtualidad para
garantizar una valoracién neutra en cuanto al género. En su andlisis se tiene en cuenta las
aportaciones que la jurisprudencia ha realizado para identificar los factores que pueden estar
en el origen de una valoracién discriminatoria cuanto al género.

Palabras clave: sistema de valoraciéon de puesto de trabajo; discriminacién indirecta;
desigualdad salarial; brecha salarial, mujer.

Abstract. Reality shows that the unequal valuation of jobs is one of the causes that ex-
plain the gender pay gap. Until now, a considerable effort has been made by regulations and
jurisprudence, to identify situations of wage discrimination, however, it is necessary to go one
step further and bet on the incorporation of neutral job evaluation systems. This article analy-
zes the different job evaluation systems and their potential to guarantee a gender-neutral eva-
luation. Its analysis considers the contributions that jurisprudence has made to identify the
factors that are at the origin of an assessment can discriminate in terms of gender.

Keywords: job evaluation systems; indirect discrimination; gender pay; wage gap; woman.

I. Introduccion

En las ultimas décadas, los gobiernos y organismos internacionales han buscado
promover la igualdad entre hombres y mujeres en diferentes ambitos, especialmente, en
el ambito laboral. Con este objetivo se ha promulgado numerosa normativa dirigida a ase-

“Este articulo fue merecedor, a juicio de la Comisidn de Igualdad de la Asociacion Espafiola de Derecho del Trabajo y
la Seguridad Social, del Premio 8M convocado por la Asociacion Espariola de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social.
“mirentxu.marin@unavarra.es
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gurar la no diferenciacidon en derechos y deberes laborales basada en el género. Desde un
punto de vista tedrico, la normativa ha ido incorporando medidas dirigidas al respeto de
este derecho. Asi, el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres es un principio del or-
denamiento juridico de la Unién Europea desde su propia fundacion. Asimismo, es uno de
los valores fundamentales de nuestra Constitucion, recogido en su art. 14 como la prohi-
bicién de discriminacién por razén de sexo, que impregna el resto de normativa nacional.

Sin embargo, y pese a ser un derecho asumido y reconocido por la gran mayoria
de la poblacidn, la realidad es que se esta lejos de conseguir una igualdad efectiva entre
hombres y mujeres. La desigualdad entre hombres y mujeres es una realidad desde el
momento mismo del acceso al empleo que continuda a lo largo de la carrera profesional y
afecta, por ejemplo, a la promocion de la mujer en la empresa, a sus prestaciones en ma-
teria de seguridad social y, de manera especialmente significativa, al salario percibido por
el trabajo realizado.

Los ultimos datos publicados sefialan que, en la Unién Europea, las mujeres ganan
de media casi un 15% menos que los hombres?. En Espafia, esta diferencia salarial se si-
tha en un 13,9%?2 Ademas, un informe realizado por la Comisiéon Europea indica que esta
brecha salarial no ha cambiado durante la tltima década?. Es posible afirmar, por lo tanto,
que la brecha salarial es una realidad. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que la llamada
brecha salarial puede llevar aparejada una desigualdad salarial -es decir, un pago diferen-
te por el mismo trabajo o trabajo de igual valor- o tener su origen en otros factores, como
la feminizacion de los trabajos a tiempo parcial o el conocido como “techo de cristal” que
impide a las mujeres, de manera indirecta, la promocion en la empresa. En cualquier caso,
los datos seflalan que parte de esa brecha salarial, aunque no toda, esta causada por la
desigualdad salarial entre hombres y mujeres*.

Dentro de las causas que dan lugar a la discriminacién salarial esta la incorrecta
valoracion del trabajo realizado por mujeres y hombres, sin utilizar una escala uniforme
o dando mas valor a aquellos aspectos del trabajo masculinos frente a otros que podrian
considerarse femeninos.

El presente texto pretende analizar la utilidad de los sistemas de valoracion de pues-
tos de trabajo en la lucha contra la desigualdad salarial por razén de sexo. Asi, se pretende
determinar coémo las nuevas herramientas para la valoracién de puestos de trabajo son un
instrumento esencial en la lucha contra la desigualdad salarial entre hombres y mujeres
reconocido por el art. 28 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (en adelante,
TRET) y, por tanto, un elemento imprescindible para las empresas que quieran respetar

! Datos publicados por el Parlamento Europeo en el afio 2020. Disponibles en: https://www.europarl.europa.eu/
news/es/headlines/society/20200227ST073519/brecha-salarial-de-genero-en-europa-hechos-y-cifras-infografia

2 Debe tenerse en cuenta, en todo caso, que los datos de la Unién Europea son cuatrienales (encuestas realizadas
durante un periodo de cuatro afios).

3 BOLL, C. y LAGERMAN, A.: Gender pay gap in EU countries based on SES, Comisién Europea, Fondazione Giacomo
Brodolini, Roma, 2018, pp. 4 y 17 entre otras.

* En este sentido, véase BALLESTER PASTOR, M.A.: “La discriminacién retributiva por razén de sexo en la Unién
Europea”, en Documentacion Laboral, n® 115, 2018, Vol. I1I, Cinca, Madrid, 2018, p. 14.
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el principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres, entendiendo este como el
cobro de la misma retribucion por la realizaciéon de un trabajo igual o de igual valor.

En la lucha para lograr la igualdad retributiva entre hombres y mujeres son numero-
sas las herramientas disponibles, tal como puede comprobarse de una rapida visita al sitio
web del Instituto de la Mujer®. Sin embargo, las dos herramientas a las que este organismo
otorga mayor valor son a la Herramienta de Autodiagnoéstico de Brecha Salarial de Géne-
ro®y al Sistema de Valoracién de Puestos de Trabajo con Enfoque de Género’.

Como ya se ha sefialado, el presente texto se centrara en la segunda de ellas: los
sistemas de valoracién de puestos de trabajo como medio para luchar contra la discrimi-
nacion salarial por razén de sexo. En este sentido, debe sefialarse que, tal como se vera
posteriormente, si bien la mayoria de estos sistemas son, en apariencia, objetivos, puede
producirse discriminacién indirecta en su aplicacién practica. Por ello, el objetivo del pre-
sente articulo es determinar en qué ocasiones y de qué manera estos sistemas pueden
generar desigualdad retributiva, con el fin de establecer la forma de evitarla.

Para lograr el objetivo planteado se estudiaran, en primer lugar, los conceptos de
desigualdad salarial, discriminacion indirecta y valoracion de puestos de trabajo, con el
objetivo de delimitar el espacio de cada uno en la lucha contra la desigualdad salarial
y de analizar la interrelacion entre ellos. Al hilo de este andlisis, se profundizara en la
importancia de garantizar un sistema de valoracién de puestos de trabajo neutro y en
cémo el legislador espainol ha tratado de introducir timidamente esta obligacién. A con-
tinuacion, se analizara la jurisprudencia existente en la materia con el fin de determinar
en qué situaciones y respecto a qué criterios se ha considerado la existencia de discrimi-
nacioén salarial en las empresas. Para ello, se revisaran los factores que deben ser tenidos
en cuenta en el uso de los diferentes sistemas de valoracidn de puestos de trabajo a la luz
de la jurisprudencia existente, con el fin de determinar cudles de ellos pueden incurrir en
discriminacidn salarial indirecta por no resultar del todo neutros. Se analizaran, ademas,
los principales tipos de sistemas de valoracion de puestos de trabajo y las caracteristicas
que diferencian unos de otros. Ademas, se trataran de ofrecer soluciones para evitar este
problema a la hora de aplicar la herramienta en la empresa.

II. De la prohibicion de discriminacion salarial indirecta a la valoracion neutra de
puestos de trabajo

Como se ha sefialado en la introduccion, el derecho a la igualdad retributiva entre
hombres y mujeres es uno de los principios basicos tanto en el ordenamiento juridico de
la Union Europea como en el nacional. Sin embargo, no siempre ha sido asi. La prohibicion

5 https://www.inmujer.gob.es/servRecursos/portada/home.htm

¢ Esta herramienta permite a las empresas realizar un analisis detallado sobre su sistema retributivo que determi-
nara la existencia o no de diferencias salariales vinculadas al género.

7 Ambas herramientas son de acceso gratuito y estan disponibles en: https://www.inmujer.gob.es/areasTematicas/
IgualdadEmpresas/IgualdadSalarial.htm
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de discriminacion salarial indirecta se ha introducido paulatinamente en la normativa in-
ternacional e interna. Ademas, a la concrecion de este concepto ha contribuido de forma
decisiva la jurisprudencia europea y constitucional.

Resulta, por ello, necesario comenzar este estudio analizando la evolucién normati-
vay jurisprudencial en el tratamiento a la discriminacién salarial indirecta, con el objetivo
de determinar el importante papel que, en la actualidad, pueden jugar los sistemas de
valoracion de puestos de trabajo a la hora de alcanzar la igualdad retributiva en las em-
presas, dando asi cumplimiento al contenido del art. 28 TRET.

1. Evolucidn del concepto de discriminacion salarial indirecta en la normativa y jurispru-
dencia

En las dltimas décadas, se ha producido un esfuerzo legislativo y social dirigido a
acabar con la discriminacion por razén de sexo que en algunas ocasiones tenia su origen
en la propia regulacion normativa. Desde 1951 la promocién de la igualdad salarial ha
sido un objetivo de la Organizacidn Internacional del Trabajo (en adelante, OIT), que ya en
su Convenio 100 abordaba esta cuestion.

En el ambito comunitario, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE) establece como objetivo de la Unidn, en su art. 8, la eliminacion de “las
desigualdades entre el hombre y la mujer”. En el mismo sentido, la Directiva 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 (en adelante,
Directiva 76/207 /CEE), sefiala, en su art. 2.1, que este principio de igualdad supone “la
ausencia de toda discriminacién por razoén de sexo, bien sea directa o indirectamente”. Esta
prohibicion general de no discriminacién también se encuentra en el art. 14 de la Consti-
tucion Espafiola (en adelante, CE).

Con relacidn a la igualdad retributiva entre hombres y mujeres, la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos? establece, en su art. 23.2 que “toda persona tiene derecho,
sin discriminacién alguna, a igual salario por trabajo igual” Este derecho también se reco-
ge en otros tratados internacionales, como el Pacto Internacional de derechos econ6mi-
cos, sociales y culturales de 1966° asi como en diferentes documentos de la Convencion
sobre eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer (en adelante,
CEDAW)'. También la OIT lleva afios impulsando la igualdad retributiva, tal como hemos
seflalado, a través de Convenios como el niim. 100 sobre igualdad de remuneracioén entre
la mano de obra masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor.

Por su parte, el TFUE establece la obligacion de los Estados miembros de garantizar
la igualdad salarial; en concreto, mediante “la aplicacién del principio de igualdad de retri-
bucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual

8 Adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

9 En su art. 7.i establece el principio de igualdad retributiva por trabajos de igual valor.

10 Entre ellos, la Recomendacién General nimero 13 de la CEDAW sobre igualdad de remuneracién por trabajo de
igual valor.
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valor” 1, Este principio también aparece recogido en nuestro ordenamiento juridico inter-
no. Asi, el art. 28 TRET establece que “el empresario estd obligado a pagar por la prestacion
de un trabajo de igual valor la misma retribucion ... sin que pueda producirse discriminacion
alguna por razén de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella’. El Tribunal
Constitucional ha sefialado que, en todo caso, “el principio de no discriminacién en materia
salarial entrafia el mantenimiento de una concepcién de estricta igualdad salarial, no solo
cuando existe identidad de trabajo sino —-en consonancia con las reglas interpretativas sobre
esta materia emanadas de la jurisprudencia del T|CE y asumidas, via art. 10.2 CE por este
Tribunal- cuando se detecta la existencia de trabajos de igual valor” 2.

Tal como ha sefialado la Comision Europea, “la igualdad de género es uno de los va-
lores fundamentales de la Unién Europea. Sin embargo, no es una realidad en el trabajo” *.
La existencia de la brecha salarial en el sistema laboral es innegable, pues afio tras afio los
datos confirman esta realidad!*. El Instituto Nacional de Estadistica sefiala, en su informe
sobre el salario anual y la brecha salarial de género, que la brecha salarial fue, en el afio
2018, de 6,5 puntos en la jornada a tiempo completo y de 20,6 en la jornada a tiempo par-
cial®®. Por su parte, un informe europeo mostrd, en el afio 2016, como la brecha salarial
entre hombres y mujeres aumenta a medida que las mujeres entran en el mercado laboral,
mostrando que estas ultimas ganan, de media, un 16% menos que los hombres, mante-
niéndose esta diferencia salarial a lo largo de los ultimos afios!¢. Eurostat ha definido esta
brecha como “la diferencia entre el salario bruto por hora de los hombres y el de las mujeres
expresado como porcentaje del salario bruto por hora de los hombres”.

Pese a los avances normativos, e incluso a la aceptacidn social del principio de “a igual
trabajo, igual salario”?’, la brecha salarial sigue siendo una realidad fruto, en parte, de la dis-
criminacion indirecta’®. La discriminacion indirecta no solo existe, sino que en el medio la-
boral se ha convertido en un problema que, si bien no surge de la redaccién de los preceptos

11 Art. 157.1 TFUE.

12 STC (Sala Primera) nim. 286/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994), F] Tercero.

13 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo. Plan de
Accion de la UE 2017-2019. Abordar la brecha salarial entre hombres y mujeres, 2017, p. 1. Documento disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52017DC0678

14 En este sentido, véase GONI SEIN, ].L.: “La reduccién de la brecha salarial de género a través de la transparencia
y el registro salarial”, en RODRIGUEZ SANZ DE GALDEANO, B. (Dir.); et. al.: La discriminacién de la mujer en el trabajo y
las nuevas medidas legales para garantizar la igualdad de trato en el empleo, Aranzadi, Cizur Menor, 2020, pp. 81 y ss.

15 Informacién disponible en: https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=125
4+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925408327&L=0

16 BOLL, C.; LEPPIN, J.; ROSSEN, A. y WOLF, A.: Magnitude and impact factors of the gender pay gap in EU Countries,
Direccién General de Justicia y Consumidores de la Comisiéon Europea, 2016. Documento disponible en: https://www.
hwwi.org/fileadmin/hwwi/Publikationen/Publikationen_PDFs_2016/Magnitude_And_Impact_Factors_All.pdf

17 Interpretando salario en el sentido mas amplio de retribucién, tal como ha sefialado el TJCE en su sentencia de 17
de mayo de 1990 (C-262/88), apartado 12.

18 En este sentido, el Cddigo prdctico sobre la aplicacion de la igualdad de retribuciones entre mujeres y hombres para
un trabajo de igual valor, EMAKUNDE, Bilbao, 1997, sefiala en su p. 6 que “a pesar de las disposiciones... las diferencias de
retribucién entre las mujeres y los hombres siguen siendo considerables”, y afiade que los datos muestran “una divergencia
importante entre los salarios de las mujeres y los de los hombres en todos los Estados miembros”. En el mismo sentido, una
investigacion realizada en la Universidad Complutense de Madrid sefiala que “ciertos indicadores siguen confirmando,
hoy, la existencia en nuestro entorno europeo y en Espaiia de la brecha salarial”, en CASAS BAAMONDE, M.E.; MENENDEZ
CALVO, R,; QUINTANILLA NAVARRO, B.y SERRANO GARCIA, ].M.: Herramientas para combatir la brecha salarial. Andlisis
de los factores que influyen en la brecha salarial, Comision Ejecutiva Confederal UGT, Madrid, 2015, p.13.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 34-60 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2021.6135 38
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6135
http://www.uc3m.es/femeris
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52017DC0678
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925408327&L=0
https://www.ine.es/ss/Satellite?c=INESeccion_C&param3=1259924822888&p=1254+35110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&cid=1259925408327&L=0
https://www.hwwi.org/fileadmin/hwwi/Publikationen/Publikationen_PDFs_2016/Magnitude_And_Impact_Factors_All.pdf
https://www.hwwi.org/fileadmin/hwwi/Publikationen/Publikationen_PDFs_2016/Magnitude_And_Impact_Factors_All.pdf

Mirentxu Marin Malo Discriminacion salarial indirecta y los sistemas de valoracion de los puestos...

legales'®, aparece en la aplicacion practica de la norma. De esta manera, la brecha salarial
surge de la falta de neutralidad de los sistemas retributivos y en la toma en consideracion
de factores con un impacto desigual en mujeres y hombres?, lo que genera diferencias sa-
lariales injustificadas y, por tanto, discriminatorias. Tal como sefiala BALLESTER PASTOR, “la
situacion del trabajo de la mujer parte de la existencia de dos realidades separadas: la juridica
y la social, que transcurren en paralelo sin necesariamente coincidir™*.

Al igual que el concepto de discriminacion por razén de sexo o el de igualdad retribu-
tiva forman parte de nuestro ordenamiento juridico desde hace décadas, ocurre lo mismo
con el concepto de discriminacion indirecta. Como ya se ha sefialado, la prohibicién de dis-
criminacion de cualquier tipo viene recogida en el art. 2 de la Directiva 76 /207 /CEE. Mas
adelante, la Directiva 97 /80/CE, de 15 de diciembre de 1997, sobre inversién en la carga de
la prueba en los casos de discriminacion por razén de sexo (en adelante, Directiva 97 /80/
CE) sefial6 que existira discriminacidn indirecta “cuando una disposicion, criterio o prdctica
aparentemente neutra afecte a una proporcion sustancialmente mayor de miembros de un
mismo sexo salvo que dicha disposicidn, criterio o prdctica, no resulte adecuada y necesaria
o pueda justificarse con criterios objetivos que no estén relacionados con el sexo”?2. Se trata,
pues, de una discriminacion que tiene como origen a la propia sociedad y su funcionamien-
to, sin estar vinculada, al menos de manera directa, al sexo?3. Tal como sefiala BALLESTER
PASTOR, “la ausencia de un motivo malévolo no convierte una medida aparentemente dis-
criminatoria en neutra o viceversa”?*, por lo que todo aquello que genera una diferencia
de trato entre hombres y mujeres, aunque la causa no esté relacionada directamente con
el sexo, debe ser analizado para eliminar los factores que promueven dicha diferenciacién.

Las diferencias salariales entre hombres y mujeres son causa, en numerosas oca-
siones, de una mala categorizacién profesional en la empresa. Esto genera que existan
“puestos con diferentes funciones que tienen asignada la misma categoria (por ejemplo, los
celadores con tareas puramente administrativas y los celadores con tareas sanitarias) y
puestos con las mismas funciones que tienen asignadas diferentes categorias (por ejemplo,
los celadores con tareas administrativas y los auxiliares administrativos) ?°. A este problema
se afiade la masculinizacion o feminizacion de ciertos puestos de trabajo. Esto supone que
ciertos puestos de trabajos, como el de celadores, ha estado tradicionalmente ocupado
por hombres, frente a puestos con similares funciones, como el de auxiliar de enfermeria,
ocupado principalmente por mujeres.

19 En este sentido, véase TORRENTE GAR], S.: La mujery la proteccion social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Socia-
les; Madrid; 1999; p. 17.

20 En este sentido, véase CASAS BAAMONDE, M.E.; MENENDEZ CALVO, et. al.: Herramientas para combatir..., op. cit.

21 BALLESTER PASTOR, M.A.: “Normativa nacional en materia de igualdad de trato en el &mbito laboral de la Seguri-
dad Social”, en Revista Doctrinal Aranzadi, 1998, p. 1.

22 Art. 2 Directiva 97/80/CEE.

23 En este sentido, véase FERNANDEZ DOMINGUEZ, J.].: La mujer ante el Derecho de la Seguridad Social. Antiguos y
nuevos problemas de la igualdad de trato por razén de sexo, La Ley, Madrid, 1999, p. 11.

24 BALLESTER PASTOR, M.A.: Diferencia y discriminacién normativa por razén de sexo en el orden laboral, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 1994, pp. 163 y ss.

25 COVES, A.M.; LUSA, A; MARTINEZ, C. y ORTEGA, M.A.: “Aplicacién de la valoracién de puestos de trabajo como
herramienta para combatir la discriminacidn salarial”, en I Workshop de ingenieria de Organizacién, Bilbao, 2000, p. 277.

Valoracion de puestos de trabajo con perspectiva de género, Instituto de la Mujer, Madrid, 2015, p.12.
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Es en este punto donde los sistemas de valoracién de puestos de trabajo cobran una
especial importancia. Se entiende por “valoracién de puestos de trabajo” al proceso lle-
vado a cabo en una empresa con el objetivo de determinar el valor que tiene cada puesto
de trabajo dentro de la empresa. Es decir, con esta herramienta se pretende “distinguir,
cualitativa y cuantitativamente, entre los empleos que conforman la organizacion”?¢. Para
ello, es necesario obtener toda la informacién posible con relacién a las caracteristicas y
exigencias de las tareas desempefiadas en cada puesto de trabajo de la empresa?’.

De este modo, la valoracion de puestos de trabajo pretende ser un método objetivo
que permita establecer el valor de los diferentes puestos de trabajo sin que el resultado
pueda verse afectado por cuestiones de género. Para ello, se analiza cada factor del puesto
de manera independiente, pero bajo un mismo criterio de puntuacidn que se presupone
objetivo. De esta forma, a mayor valor, mayor salario y viceversa.

Debe tenerse en cuenta que el puesto de trabajo, asi como su valor, no solo determi-
na las funciones que debe realizar la persona trabajadora, sino también el salario que esta
va a percibir de acuerdo con el convenio colectivo de aplicaciéon?®. De la misma manera,
los sistemas de valoracion de puestos son utilizados como herramienta para “determinar
la retribucién o un componente de la retribucién para cada puesto de trabajo”*. Por todo
lo anterior, la implantacién de este tipo de herramientas en las empresas cobra una espe-
cial importancia en la lucha contra la discriminacidn salarial indirecta y contra la brecha
salarial que, como se ha sefialado anteriormente, sigue siendo, hoy en dia, un problema
importante no solo en nuestro pais, sino en toda la Unién Europea. Lo que este tipo de
herramienta puede aportar en la lucha contra la discriminacién salarial por razén de sexo
es la posibilidad de analizar el contenido de cada puesto de trabajo desde una perspectiva
neutra, y otorgando un salario en funcién del valor del trabajo realizado. Ello supondria,
entre otras cosas, que la feminizacion de una categoria profesional concreta no seguiria
generando desigualdad, pues en el analisis no importa el perfil de quienes ocupan el pues-
to sino el contenido del trabajo desarrollado en este.

Sin embargo, para que esto sea posible, resulta necesario realizar un analisis de
aquellos factores tenidos en cuenta en el proceso de valoracién de puestos de trabajo que
pueden llegar a generar una discriminacién salarial indirecta la empresa.

2. La valoracion de puestos de trabajo como condicion necesaria en la lucha contra la dis-
criminacion salarial indirecta

Tal como sefialan algunos autores, los sistemas de valoracion de puestos de trabajo
son, en si mismos, “una forma de combatir la discriminacién salarial de la mujer, ya que

26 PEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, F:: Valoracién de puestos de trabajo, Eudema, Madrid, 1993, p. 9.

27 En este sentido, véase FERNANDEZ RIOS, M.: Andlisis y descripcién de puestos de trabajo, Ediciones Diaz de Santos,
Madrid, 1995, p. 55.

28 PEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, E.: Valoracion de puestos..., op. cit., p. 9

29 COROMINAS, A.; COVES, A.M.; LUSA, A.; MARTINEZ, M.C. y ORTEGA, M.A.: “El papel de la valoracion de puestos de
trabajo en la discriminacién salarial de la mujer”, Encuentro Mujer y Trabajo. Un debate sobre la igualdad, Santander,
1999, p.4.
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como su nombre indica, se valora el puesto de trabajo en funcién de los requerimientos de la
tarea desempeniada y de la naturaleza de la misma, independientemente de la persona que
lo ocupa en un momento dado”*°. En todo caso, tal como ha sefialado el Instituto de la Mu-
jer, esta herramienta permite también “visibilizar y afrontar el hecho de que atin mujeres
y hombres no ganan lo mismo por la realizacion del mismo trabajo o de trabajos distintos,
pero de igual valor”?3*.

El art. 28 TRET establece que las personas trabajadoras deben recibir un mismo sa-
lario por un trabajo de igual valor, y obliga al empresario a asegurar dicha igualdad retri-
butiva. Ademas, la modificacién de este articulo aprobada en el Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupacion incluy6 una definicidon sobre
qué se entenderia sobre “trabajo de igual valor”. En concreto, la actual redaccion del art.
28 TRET senala que se entendera que dos trabajos son de igual valor cuando se determi-
ne equivalencia entre “las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones
educativas, profesionales o de formacion exigidas para su ejercicio, los factores estrictamen-
te relacionados con su desemperio y las condiciones laborales”. De lo dispuesto en este arti-
culo cabe concluir que, para evitar la discriminacién salarial por razén de sexo debe ana-
lizarse el contenido especifico de cada puesto de trabajo de forma objetiva. Esa necesidad
de analizar en detalle diferentes caracteristicas de los puestos de trabajo convierte a los
sistemas de valoracion de puestos de trabajo en una herramienta imprescindible para
hacer efectivo el principio de igual salario por igual trabajo.

A este respecto, y tal como sefialan algunos autores, “existe un amplio consenso acer-
ca de que los procedimientos de asignacién de puntos por factor son los mds adecuados,
tanto en lo que respecta genéricamente a la valoracién de puestos de trabajo como desde el
punto de vista de la discriminacion salarial de la mujer” 32,

Por todo lo anterior, estos sistemas son esenciales para luchar contra la discrimina-
cién salarial por razdén del género, pero deben ser aplicados de manera correcta, objetiva-
dos y con criterios que resulten neutrales en su aplicacion.

Sin embargo, la aplicacién de sistemas de valoracion de puestos de trabajo como
elemento determinante para la fijacion del salario, si bien resulta ser, en apariencia, un
método objetivo, no elimina completamente la subjetividad y ademas, puede resultar ob-
jetivo sin ser neutro en cuanto al respeto a la igualdad entre hombres y mujeres*3. Por ello
resulta imprescindible implementar la perspectiva de género en estos sistemas, con el fin
de lograr la neutralidad de estos.

A este respecto, el Instituto de la Mujer ha sefialado que “para que la aplicacién de
estos sistemas sirva para combatir la desigualdad, es necesario que la evaluacién se lleve a
cabo libre de sesgos de género”3*. Es decir, deben seleccionarse factores con criterios neu-

30 COVES, A.M.; LUSA, A,; et. al.: “Aplicacidon de la valoracién de puestos...”, op. cit., p. 278.

31 Valoracién de puestos de trabajo con perspectiva de género..., op. cit., p.3.

32 COROMINAS, A.; COVES, A.M,; et. al.: “El papel de la valoraciéon de puestos de trabajo..”, op. cit., p. 5. I[gualmente,
COVES, A.M.; LUSA, A;; et. al.: “Aplicacién de la valoracién de puestos...”, op. cit., p. 278.

3 En este sentido, véase COROMINAS, A.; COVES, A.M; et. al.: “El papel de la valoracién de puestos...” op. cit., p.4.

34 Valoracién de puestos de trabajo con perspectiva de género..., op. cit.,, p.12.
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tros y sin olvidar la segmentacion por sexos de los puestos de trabajo, con el fin de evitar
que algunos factores y su valoracidon puedan favorecer a hombres o mujeres.

Para evitar caer en una falta de neutralidad, deben tenerse en cuenta algunas bue-
nas practicas a la hora de determinar los factores a analizar y su puntuacién; es decir, a la
hora de establecer el funcionamiento del sistema de valoraciéon de puestos de trabajo. La
primera de ellas y mas importante es que se debe garantizar que el sistema de valoracion
de puestos de trabajo “se aplique a todos y cada uno de los puestos de trabajo existentes en
la organizacién, ya que lo que se pretende es determinar el valor relativo de los puestos”* 'y,
de no hacerlo asi, se estaria obteniendo informacion sesgada que podria incurrir en dis-
criminacidn indirecta por razon de género.

Para lograr la neutralidad, el sistema debera estar descrito de forma completa y deta-
llada. Los factores deberan estar definidos con claridad, teniendo en cuenta para ello el con-
tenido del art. 28 TRET con relacion a lo que debe tenerse en cuenta en la consideracion de
varios trabajos como de igual valor. Sera necesario, ademas, marcar claramente las diferen-
cias de puntuacion en cada caso. Ademas, el método debe asegurar que la valoracién de un
mismo puesto de trabajo por dos personas distintas llevara a un resultado similar. Para ello,
es importante definir claramente los procedimientos para la descripcion de los puestos de
trabajo, su evaluacién y su clasificacion y justificar la puntuacién otorgada en cada caso. Las
cualidades que se evalian en cada factor también deben quedar claras y, en todo caso, debe-
ra ser accesible a todo el personal para que pueda ser consultado en cualquier momento®®.

Ademas, organismos como el Instituto de la Mujer o la OIT recomiendan que estos
sistemas sean consensuados entre empresa y personal, y que el grupo de trabajo esté
formado en equidad sexual y representado por personas trabajadoras de las diferentes
categorias profesionales de la empresa®’. La OIT ha sefialado que una buena conformacion
del grupo de trabajo para determinar el proceso y contenido de la valoracion de puestos
de trabajo tendra ventajas, pues asegurara la coherencia del proceso y permitira conocer
de forma completa el problema de la igualdad salarial y la evaluacién de los empleos en la
empresa®. En cuanto a la presencia de mujeres en los mismos, afirma que ello contribuira
a “detectar mejor los requisitos descuidados de los empleos femeninos”, lo cual, tal como se
vera en el préximo apartado, es una de las principales causas que acaban generando dis-
criminacion salarial indirecta®® y que el legislador ha intentado eliminar al sefialar, en el
art. 28 TRET, que deben tenerse en cuenta factores como la formacién o las condiciones en
que se desempeiia el trabajo. Es decir, teniendo en cuenta factores que resultan aplicables
tanto a hombres como a mujeres sin favorecer a ninguno de los dos sexos.

35 COVES, A.M.; LUSA, A,; et. al.: “Aplicacion de la valoracién de puestos de trabajo...”, op. cit., p. 279.

36 Valoracién de puestos de trabajo con perspectiva de género..., op. cit,, p.12. En similar sentido, COROMINAS, A.; CO-
VES, A.M.; et. al.: “El papel de la valoracion de puestos...”, op. cit., pp. 10 y ss.

37 En este sentido, véase Guia y recomendaciones de uso de la herramienta sistema de valoracién de puestos de trabajo
en las empresas con perspectiva de género, Instituto de la Mujer. [gualmente, Promocién de la igualdad salarial por medio
de la evaluacién no sexista de los empleos: Guia detallada, OIT, Ginebra, 2008, p. 8. Documento disponible en: https://
www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_101326.pdf

38 Promocion de la igualdad salarial..., op. cit., p. 9.

39 Ibidem..., p. 10.
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Para determinar qué factores deben ser tenidos en cuenta, de manera especial, a la
hora de disefiar el sistema de valoracion de puestos de trabajo asegurando su neutralidad,
se analizard, a continuacidn, a la luz de la jurisprudencia existente en la materia, cuales de
estos factores —-que, como se vera posteriormente, forman parte del contenido basico que
se analizara en la valoracién de puestos de trabajo- generan o pueden generar discrimi-
nacion indirecta en su aplicacion practica®.

I11. Factores detrminantes en el disefio del sistema de valoracion de puestos de tra-
bajo en aras de la neutralidad

Pese a defender que los sistemas de valoracién de puestos de trabajo cuantitativos
son los mas adecuados, en tanto que se ajustan a lo establecido en el art. 28 TRET para
determinar cuando dos trabajos son “de igual valor”*! y resultan ser objetivos, no puede
obviarse que “la seleccion de factores, la definicién de los niveles de cada factor, la descrip-
cion de los puestos y la ponderacion de los factores son, al menos en parte, subjetivas y estdn
condicionadas socialmente” *.

Son numerosas las sentencias que han abordado la problematica de la discrimina-
cion salarial indirecta por razdn de sexo, tanto a nivel europeo cono nacional. En general,
en estas sentencias se pone de manifiesto cémo la discriminacién salarial indirecta esta
causada, en muchas ocasiones, por una deficiente valoracién de los puestos de trabajo que
lleva a entender que dos puestos no realizan un trabajo de igual valor cuando si lo hacen.

Como se ha sefialado anteriormente, el TJCE realizé una interpretacion del art. 119
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (en adelante, TCCEE) y de
la Directiva 75/117/CEE en lo referido a la aplicacidn del principio de igualdad retributi-
va. En concreto, sefial6 que existira desigualdad salarial cuando, ante un “mismo trabajo”
o “trabajo de igual valor” dos trabajadores de diferente sexo percibiesen una retribucién
distinta sin una causa objetiva y suficiente que lo justificase*®. En similar sentido, la STC
(Sala Primera) num. 286/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994) puso de manifiesto, en
su Fundamento Juridico Tercero, que para probar la inexistencia de discriminacion retri-
butiva entre categorias o departamentos segregados sexualmente y con niveles retributi-
vos diferentes, “el criterio de comprobacion no puede ser la identidad formal de las tareas,
sino la igualdad del valor del trabajo”. Dicho de otro modo, no basta con que se realicen
tareas distintas para justificar la diferencia salarial, sino que debe analizarse el valor del

40 En este sentido, véase COVES, A.M.; LUSA, A,; et. al.: “Aplicacion de la valoracién de puestos...”, op. cit,, p. 278, donde
sefialan los autores que “el propio sistema de valoracion puede tener aspectos discriminatorios, en su definicién y en su
aplicacidn en diferentes fases del proceso”.

41 Como se vera posteriormente, este tipo de sistema de valoracién de puestos de trabajo analiza factores como las
aptitudes necesarias para el puesto analizado, el esfuerzo requerido, el nivel de responsabilidad del trabajador que ocu-
pa el puesto o las condiciones en que se desarrolla el trabajo. Ello est4 en clara sintonia con lo que el art. 28 TRET sefiala
como factores que determinarian si dos o mas trabajos son “de igual valor”.

42 P COROMINAS, A.; COVES, A.M; et. al.: “El papel de la valoracién de puestos...”, op. cit., p. 5.

3 STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99), apartado 25 y 30, entre otros.
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trabajo con objeto de no atribuir mayor valor al trabajo realizado predominantemente por
hombres frente al de mujeres*.

Esta misma sentencia sefiala que se debe entender que existen razones objetivas
cuando el empresario “pueda explicar vdlidamente la diferencia de retribucidn, especial-
mente a través de circunstancias que no han sido tenidas en cuenta por el convenio colec-
tivo aplicable a los trabajadores interesados”, haciendo referencia, ademas, a que en todo
caso dichas causas deberan respetar el principio de proporcionalidad*®. En todo caso, y tal
como consta en su apartado 67, “el motivo invocado por el empresario para explicar la des-
igualdad debe responder a una efectiva necesidad de la empresa, ser idéneo para alcanzar el
objetivo que ésta persigue y ser necesario a tal fin”*%, Ademas, tal como sefiala la sentencia,
debera siempre tenerse en cuenta si el sistema retributivo de la empresa se basa en la
productividad, ya que, de ser asi, podra haber una diferencia salarial, siempre y cuando
esta sea “consecuencia de los diferentes resultados del trabajo individual”*’. Sin embargo,
si el criterio no esta basado en la produccion del trabajador individualmente considerado,
sino en el tipo de trabajo realizado, no podra haber diferencias salariales*.

La clave esta en determinar qué es un “mismo trabajo” o “trabajo de igual valor”, y
para ello, deben analizarse los diferentes factores laborales determinantes de la retribu-
ciéon que, aunque en apariencia son neutros, derivan, tal como ha venido sefialando los
tribunales, en discriminacidén salarial indirecta por razén de sexo. En los siguientes apar-
tados se analizara la jurisprudencia en torno a cada uno de estos factores.

En el presente apartado se tratara de determinar, en primer lugar, qué se entiende
por “mismo trabajo” o “trabajo de igual valor. En segundo lugar, se determinara cuales
son esos factores aparentemente neutros que generan discriminacion salarial, asi como
la importancia de estos en los sistemas de valoracién de puestos de trabajo, haciendo que
estos supongan una herramienta para la lucha contra la discriminacién salarial o, por el
contrario, una causa mas de discriminacién indirecta por razén de sexo

Es preciso adelantar que, el presente apartado se limita a repasar aquellos factores
que han sido objeto de jurisprudencia por entender que podian generar discriminacion
salarial indirecta por razén de sexo, no cada uno de los factores que se han senalado ante-
riormente como incluidos en los diferentes sistemas de valoracion de puestos de trabajo.

1. Una revisién jurisprudencial al concepto de “mismo trabajo” o “trabajo de igual valor”

Para determinar qué aspectos de los sistemas de valoraciéon de puestos de trabajo
pueden generar discriminacion salarial indirecta por razén de sexo es necesario analizar,

“ En este sentido, véase STC (Sala Primera) nim. 286/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994), F] Tercero.

4 STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99), apartado 68.

46 La STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99) sefiala esta cuestion haciendo referencia a la doctrina de este mismo
Tribunal planteada en su Sentencia de 13 de mayo de 1986 (C-170/84), apartado 36.

47 STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99), apartado 73.

8 La STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99), apartados 73 y ss.
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en primer lugar, el concepto de “trabajo de igual valor” a la luz de la redaccion del art. 28
TRET. Este articulo establece que se entendera que dos trabajos tienen el mismo valor
cuando “la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condi-
ciones educativas, profesionales o de formacidn exigidas para su ejercicio, los factores es-
trictamente relacionados con su desempeno y las condiciones laborales en las que dichas
actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes”*°.

Esta redaccién respecto al concepto de “trabajo de igual valor”, es fruto de la inter-
pretacion de este por parte del Tribunal de justicia de la Unién Europea (en adelante,
TJUE), que ha establecido que el valor de un trabajo debe evaluarse mediante criterios
objetivos como pueden ser los requisitos educativos, profesionales y de formacion, cua-
lificacion, esfuerzo y responsabilidad, el trabajo realizado o la naturaleza de las tareas
del puesto evaluado®. Como se vera a continuacion, el sefialado criterio ha sido también
aplicado por los tribunales espafioles®.

En concreto, la STJUE de 28 de febrero de 2013 (C-427/11), senal6é que, para de-
mostrar la existencia de causa objetiva que justifique la diferencia salarial cuando existe
una aparente discriminacion salarial indirecta por razén de sexo, la empresa debe probar
que las actividades realizadas por el trabajador y la trabajadora no son comparables y no
pueden entenderse como “mismo trabajo” o “trabajo de igual valor”. Esta es la primera
cuestion que suscita problemas a la hora de determinar la existencia de discriminacién
salarial indirecta: cuales son los factores determinantes para comprobar si dos personas
realizan un “mismo trabajo” o “trabajo de igual valor”. En este sentido, la STJUE de 28 de
febrero de 2013 (C-427/11) establece en su apartado 27 que “debe comprobarse si, habida
cuenta de un conjunto de factores, como la naturaleza del trabajo, las condiciones de forma-
cion y las condiciones laborales, puede considerarse que dichos trabajadores se encuentran
en una situacion comparable” 2.

A este respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que, para garantizar la no
discriminacidén, “se han de tener en cuenta criterios de evaluacién que, por si mismos, no
sean discriminatorios”. Afiade, ademas, que para ello “deberd evidenciarse que se ha recu-
rrido a criterios de evaluacion neutros, basados en atributos igualmente predicables de am-
bos sexos” pues, como determina la Sala, la discriminacién por razén de sexo también se
produce cuando se valoran en mayor medida trabajos con rasgos y caracteristicas propias,
de manera predominante, de uno de los dos sexos®.

A continuacidn, se comentaran los diferentes factores sefialados cuando se trate de
analizar una actividad sea, en apariencia, idéntica.

% Esta segunda parte del sefialado articulo fue introducida por el Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de me-
didas urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la
ocupacion.

50 En este sentido véase la STJCE de 26 de junio de 2001 (C-381/99), apartado 5.

51 Sirva como ejemplo la STC 147/1995 de 16 de octubre (rec. 652/1993), FJ] Segundo.

52 En similar sentido, STJUE de 11 de mayo de 1999 (C-309/97, apartado 17 y STJUE de 26 de junio de 2001 (C-
381/99) apartado 43).

53 STC (Sala Primera) nim. 286/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994), F] Tercero. En similar sentido, STC (Sala
Primera) nim. 58/1994, de 28 de febrero (rec. 205/1991).
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1.1. La formacion

Respecto a la formacidn debe tenerse en cuenta que se hace referencia a la titulacién
requerida para la realizacién de las funciones propias del puesto de trabajo. Esto supone
que no se consideraria neutra la exigencia de una determinada acreditacion o la valora-
cion de una determinada acreditacion si no esta justificada con relacion a las funciones
inherentes del puesto de trabajo.

A este respecto, el TJUE ha sefialado que si los trabajadores y trabajadoras incluidos
en una misma categoria profesional o dentro de un mismo puesto de trabajo no disponen
de la misma habilitacién o cualificacién profesional deberan tenerse en cuenta otros fac-
tores “relativos a la naturaleza de las tareas que pueden encomendarse a cada uno de dichos
grupos de trabajadores, a los requisitos de formacién exigidos para su ejercicio y a las con-
diciones laborales en las que dichas tareas se efectiian”>*. Es decir, el simple hecho de que
dos personas tengan un nivel formativo diferente no justifica, per se, la diferencia salarial;
pues esta debe basarse en el contenido del propio trabajo.

De esta forma, la cualificacién solo sera causa objetiva que justifique la diferencia
salarial cuando la misma sea requisito sine qua non para desempefiar funciones o tareas
especificas del puesto de trabajo. Sin embargo, si serd un criterio que permitira determi-
nar si las personas trabajadoras efectian el mismo trabajo®°.

1.2. El concepto de tareas de la “misma naturaleza”

La segunda de las cuestiones que debe analizarse es si realizan tareas de la misma
naturaleza. A este respecto, el TJUE ha sefialado que, aunque de manera habitual los traba-
jadores y trabajadoras no desempefien tareas de la misma naturaleza, debera considerar-
se que si lo hacen cuando cualquiera de ellos pueda ser requerido para realizar las tareas
del otro en un momento determinado, aunque no sea lo habitual®®.

Dentro de la naturaleza de las actividades realizadas deben tenerse en cuenta fac-
tores que, aunque son neutros en apariencia, también pueden generar discriminacién in-
directa. Esto puede darse al valorar puestos de trabajo en los que haga falta el uso de la
fuerza fisica frente a otros cuya exigencia principal sea la habilidad manual. Igual proble-
ma plantea la comparaciéon entre dos grupos de trabajadores y trabajadoras en los que,
por las funciones desempefiadas en el puesto, los periodos de descanso retribuido son
diferentes, la libertad en la organizacidn del trabajo cambia o la nocividad es de diversos
grados. Recuérdese que solo habra discriminacién salarial por razén de sexo cuando dos
grupos de trabajadores y trabajadoras realicen, si no el mismo trabajo, un trabajo al que
se atribuya el mismo valor objetivo.

54 STJUE de 28 de febrero de 2013 (C-427/11) apartados 28 y 29.
55 STJUE de 11 de mayo de 1999 (C-309/97) apartado 19.
56 STJUE de 28 de febrero de 2013 (C-427/11) apartados 31y ss.
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Ademas, tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, al comparar varios puestos
de trabajo no es necesario que el trabajo desempefiado sea exactamente el mismo, sino
que basta con que este sea de “igual valor” para entender que deben ser retribuidos de
igual modo®’. En este sentido, el Tribunal ha sefialado que no basta con que las funciones
realizadas sean diferentes para justificar la diferencia salarial, sino que lo que debe ana-
lizarse es el criterio empleado para fijar el valor del trabajo realizado en cada categoria
profesional®®. Los criterios de valoracion empleados deben ser neutros, sin dar mas valor
a una serie de actividades que requieren “cualidades predominantemente predicables de
un sexo”. Sera la neutralidad del sistema de valoracién de puestos lo que permita dirimir
la existencia o no de discriminacion salarial indirecta por esta causa.

Respecto a lo anterior, hay algunas cuestiones relativas a ciertas caracteristicas del
trabajo realizado que deben ser tenidas en cuenta para asegurar la neutralidad de la va-
loracion de este. Entre ellos, cabe destacar la valoracion, como caracteristica esencial del
trabajo, de la nocturnidad o la penosidad y esfuerzo fisico del mismo.

En cuanto al trabajo nocturno, el Tribunal Constitucional ha sefialado que no puede
justificar una diferencia en la valoracion del puesto de trabajo, puesto que es una carac-
teristica que ya se retribuye de manera especifica atendiendo al convenio colectivo de
aplicacion, tal como establece el art. 36.2 TRET’.

Con relacion a la penosidad o el esfuerzo fisico, podria decirse que parecen cate-
gorias neutras, pues ninguna de ambas tiene por qué ser mejor tolerada por hombres
que por mujeres. Sin embargo, la jurisprudencia ha sefialado en reiteradas ocasiones que
cuando no se demuestre que son caracteristicas vinculadas al puesto, se estard dando mas
valor de manera injustificada a una cualidad predominantemente masculina. Ademas, se-
fiala el Tribunal que no pueden obviarse otras caracteristicas del puesto de trabajo que no
adolecen de este sesgo de género, como pueden ser la atencion requerida, el cuidado, la
asiduidad de una determinada tarea o la responsabilidad derivada del puesto de trabajo;
caracteristicas estas que si son consideradas neutras®’. Asi, no se podra dar mas valor al
trabajo realizado en un puesto vinculado a la penosidad y el esfuerzo cuando estos “se ha-
llen unidos a la fuerza fisica y a la resistencia muscular”, pues en tal caso se puede deducir
que “estaremos ante categorias masculinizadas y, por ende, discriminatorias”®. En defini-
tiva, este criterio solo podra ser utilizado de manera restrictiva, cuando sea un elemento
esencial en la actividad analizada y siempre combinandolo con criterios de valoracion
neutros®. En este sentido, la STC (Sala Primera) nim. 198/1996 de 3 de diciembre (rec.
1145/1993) senala, en su F] Cuarto, que “la posesién de un cierto grado de fuerza fisica es
un elemento mds, no el tinico” a la hora de determinar el valor del trabajo realizado.

57 STC niim. 145/1991, de 1 de julio (rec. 175/1989), FJ Cuarto.

%8 STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Tercero.

59 En este sentido, véase STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), FJ Sexto.

60 Asi lo manifiesta la STC nim. 145/1991, de 1 de julio (rec. 175/1989), FJ Quinto. Siguiendo el mismo criterio se
manifiesta la STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Sexto.

61 STC num. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Sexto. En este sentido, véase también STS] Pais Vasco
(Sala de lo Social), de 11 de mayo de 2004 (rec. 288/2004), FD Tercero

2 STC (Sala Primera) nim. 58/1994, de 28 de febrero (rec. 205/1991), F] Sexto.
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En este sentido, debe recurrirse siempre a sistemas de asignacion de categorias neu-
tros, sin que puedan ser considerados como tales “aquellos factores o cualidades predomi-
nantemente poseidos por el género masculino”, salvo que pueda demostrarse de manera
objetiva que son factores intrinsecos al puesto y a las funciones a desarrollar en el mismo
que le otorguen, ademas, un valor a ese trabajo diferente al resto. Tal como ha sefialado el
Tribunal Constitucional, “no cabe adoptar como criterio dominante de valoracidn, a efectos
de anudar una superior retribucion, el esfuerzo fisico”, pues se entiende que este se vincula
a los hombres y, por tanto, resultaria discriminatorio®.

En todo caso, debe tenerse siempre en cuenta que no basta con demostrar la neu-
tralidad en apariencia o respecto a un Unico puesto de trabajo, sino que debe demostrar-
se que la valoracion de los factores alegados ha sido ponderada junto con otros factores
presentes en los puestos de trabajo, lo que daria como resultado un sistema de valoracion
transparente y neutral en su conjunto®. Asi lo ha sefialado el Tribunal Constitucional al
entender que no basta con “limitarse a constatar que las reglas en materia de clasificacion
profesional establecen funciones distintas’, sino si ese reparto de funciones esta ocultando
una discriminacidn indirecta por razén de sexo. Lo que debe hacer es “suministrar una
justificacion objetiva y razonable, suficientemente probada que eliminase la presuncion de
discriminacion por sexo”®®, lo que podria hacerse con un buen sistema de valoracién de
puestos de trabajo que asegure la neutralidad en el proceso.

2. La negociacion colectiva como fuente de discriminacion salarial indirecta

Uno de los factores que no son objeto de la valoracién del puesto de trabajo pero
que esta directamente vinculado a este tipo de herramienta es la propia clasificacion pro-
fesional. Ello ha sido objeto de analisis por la jurisprudencia, con objeto de determinar
si, efectivamente, es una causa objetiva suficiente para justificar la diferencia salarial en-
tre hombres y mujeres el mantenimiento de unas buenas relaciones laborales a través
del convenio colectivo de aplicacion o la propia “tradiciéon” que mantiene una serie de
categorias profesionales en el convenio colectivo sin que sean revisadas en posteriores
negociaciones. Generalmente, estas categorizaciones suelen feminizar ciertos trabajos y
masculinizar otros que, si se realizase un analisis del valor de estos, resultarian ser traba-
jos de igual valor.

Con relacidn a ello, la jurisprudencia es clara. La STJUE de 31 de mayo de 1995 (C-
400/93) seiala que “el principio de igualdad de retribucidn entre trabajadores y trabajado-
ras es aplicable también cuando la retribucion se fija a través de negociaciones colectivas” °®.
Por tanto, que el convenio colectivo haya fijado una determinada retribucién para los di-
ferentes puestos de trabajo no es justificacion suficiente ni objetiva para una diferencia

63 STC niim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Segundo.

64 STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), FJ Sexto.

%5 STC (Sala Primera) num. 286/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994) Antecedente Tercero.
¢ Apartado 46.
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salarial. También en este sentido se ha manifestado el Tribunal Constitucional, al sefialar
que “ni la tradicion ni el cardcter convencional de las diferencias de trato pueden erigirse
en argumentos invocables frente a la discriminacion”®, independientemente de que, en
principio, la diferencia retributiva haya sido pactada en negociacién colectiva y de manera
legitima, pues el Convenio colectivo también esta obligado a respetar los derechos fun-
damentales recogidos en la Carta Magna, entre los que se encuentra la prohibicién de no
discriminacion por razén de sexo®®.

Exactamente lo mismo sucede con el mantenimiento de unas buenas relaciones la-
borales en la empresa. Tal como senala la STJUE de 28 de febrero de 2013 (C-427/11),
este interés empresarial “estd supeditado al respeto del principio de prohibicién de la dis-
criminacion retributiva entre trabajadores masculinos y femeninos. Por tanto, este interés
no puede constituir, por si mismo, el tinico fundamento que justifique tal discriminacion”®°.

Asi, puede existir diferencia salarial, aparentemente justificada por una distribucion
del trabajo en categorias profesionales dentro de la empresa (generalmente, en funcion
del convenio colectivo de aplicacion). Esta diferencia salarial no implica, necesariamente,
la existencia de discriminacion por razon de sexo; siempre y cuando esté justificada por el
contenido del trabajo realizado.

Lo que puede suceder en estos supuestos es que la discriminacién surja de la asig-
naciéon de las personas trabajadoras a las diferentes categorias basada en factores que
pueden tener que ver, directa o indirectamente, con el sexo. Esto hace surgir lo que llama-
mos puestos de trabajo feminizados o masculinizados, y tal como sefiala el Tribunal Cons-
titucional, es la expresion mas sutil y comun de la discriminacién por razon de sexo. “la
que tiene lugar bajo apariencia de tratamientos formalmente no discriminatorios pero que
encubren consecuencias para un grupo social determinado, generalmente femenino”. Esta
segregacion puede diferenciarse entre horizontal, entendiéndose por tal aquella que se
da por la existencia de “sectores econdmicos fuertemente feminizados (caso como el dmbito
de la ensefianza, la sanidad o los servicios) y otros masculinizados (construccién e industria,
por ejemplo)” y vertical, referida a aquella que se da respecto a “los empleos (categorias)
que ocupan los hombres y las mujeres” y que es la que puede verse afectada, de manera
directa, por la categorizacion dentro del convenio colectivo.

A este respecto, el Tribunal Supremo ha sefialado que, al menos en apariencia, puede
existir discriminacién salarial por razén de sexo cuando se establecen diferentes salarios
para dos grupos profesionales estando el que percibiria un salario mayor formado mayo-
ritariamente por hombres frente al otro grupo profesional, formado mayoritariamente
por mujeres’’. Sin embargo, y tal como recoge la sentencia, este detalle por si solo no im-

67 STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Tercero.

% En este sentido, cabe destacar el contenido del voto particular de la STC 250/2000 de 30 de octubre (rec.
2075/1996), donde sefiala el Magistrado que “la valoracidn de distintos trabajos, a efectos de su posible comparacién,
y mds cuando la misma se establece en una negociacion colectiva, no es un dato de cardcter normativo”, sino de caracter
factico, por lo que debe cuestionarse si la valoracion sefialada respeta el principio de no discriminacién establecido en
el art. 14 CE o incurre en discriminacién, aunque sea de forma indirecta.

6 Apartado 48.

70 CASAS BAAMONDE, M.E;; MENENDEZ CALVO, R;; et. al.: Herramientas para combatir..., op. cit., p.13.

71 STS (Sala de lo Social) de 3 de noviembre de 2008 (rec. 169/2007), FD Segundo.
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plica la existencia de discriminacidn, sino que debe ser tenido en cuenta como un indicio.
Se insiste asi en la necesidad de analizar, siempre, el valor del trabajo para determinar si
estos son o no de igual valor. En este sentido, el Tribunal Superior de Justicia de Islas Cana-
rias sefnala que es irrelevante la categorizacion profesional, sino que lo que debe tenerse
en cuenta, en todo caso, es las tareas realizadas en el puesto. Sefiala asi que puede darse
una segregacion por puestos de trabajo que, en el fondo, realicen las mismas funciones’.

En este sentido, la ST]CE ha sefialado que el hecho de que la retribucién fijada en nego-
ciacion colectiva se lleve a cabo por los grupos profesionales afectados de manera separada
y sin producir, dentro de cada grupo, un efecto discriminatorio, “no impide que se declare
que existe una discriminacion” cuando del resultado final se desprenda una diferencia sala-
rial entre dos grupos profesionales de una misma empresa, pues el analisis debe basarse
en si las funciones, tareas y exigencias del puesto son similares, asi como en otros factores
que resulten objetivos, no solo en que esta retribucién sea el resultado de la negociacion
colectiva’. Existe una practica convencional de segregar a ambos sexos en dos categorias
profesionales diferenciadas que genera una doble escala salarial y que, tal como ha sefiala-
do el Tribunal Constitucional, supone una discriminacién salarial indirecta evidente’.

Ejemplo de ello es la STC niim. 145/1991, de 1 de julio (rec. 175/1989), donde la
Sala entiende la existencia de discriminacion salarial indirecta cuando se remunera de ma-
nera distinta a las trabajadoras incluidas en el grupo profesional de “limpiadoras” frente
al de “peones”, siendo el primero un grupo feminizado frente al segundo, masculinizado y
teniendo en cuenta, ademas, que, si bien habia funciones distintas, muchas eran comunes
a ambos trabajos, por lo que estos tenian el mismo valor y debian ser retribuidos de igual
modo’®. Parece que el debate sobre esta cuestion ya esta superado, pero en la practica, sigue
encontrandose una categorizacion profesional que tiene en cuenta factores poco neutros,
generando asi una vez mas, la disgregacién y la doble escala salarial en funcién del sexo.

Por tanto, cuando la diferencia salarial parece estar justificada en una asignacién
diversa de categorias, “no basta con constatar la desigualdad de las tareas realizadas”, sino
que es necesario valorar que los criterios utilizados para asignar las categorias a los tra-
bajadores y trabajadoras no son discriminatorios’®.

Tal como ha sefialado el Tribunal Constitucional, “para que un sistema de clasifica-
cion no sea discriminatorio en su conjunto, debe tomar en consideracion, en la medida en
que la naturaleza de las tareas a cumplir en la empresa lo permitan, criterios para los cuales
los trabajadores de cada sexo sean susceptibles de presentar aptitudes particulares”””.

72 Véase STS] Islas Canarias (Las Palmas) (Sala de lo Social, Seccion 12), nim 2224/2014, de 19 de diciembre (rec.
428/2014), FD Unico.

73 STJCE de 27 de octubre de 1993 (Caso PM. Enderby contra Frenchay Health Authority y otros), pag. 3.

74 En este sentido, véase STC nim. 145/1992, de 13 de octubre (rec. 1071/1989)

75 STC niim. 145/1991, de 1 de julio (rec. 175/1989), F] Quinto. La Sala sefiala, ademads, que el convenio colectivo
aplicable las separaba y definia como categorias diferenciadas, sin ser esto del todo relevante, pues la descripcién de
ambas categorias era genérica y podia ser equivalente, lo que lleva a determinar que se trata de una segregacién por
sexo que conlleva, ademads una discriminacion salarial por esta causa.

76 STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Segundo.

’7STC nim. 250/2000, de 30 de octubre (rec. 2075/1996), Antecedente Octavo.
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En todo caso, para evitar la discriminacion salarial indirecta por razén de sexo de-
rivada de la feminizacién de ciertos puestos de trabajo de la empresa, debe aplicarse un
sistema de valoracidn de puestos que resulte neutro, pues es la tinica forma de garantizar
un sistema retributivo adecuado y no discriminatorio. Tanto es asi que el propio Tribunal
Constitucional ha sefialado que, para determinar si existe discriminacion salarial en una
empresa entre un puesto ocupado mayoritariamente por mujeres frente a otro, ocupado
en su mayoria por hombres, “no basta con comprobar la correccién formal de las diferen-
cias salariales entre departamentos contenida en el convenio colectivo. Ha de tomarse en
consideracion, ademds, el trabajo efectivamente prestado y la concurrencia en él de circuns-
tancias objetivamente acreditadas que no se vinculen directa o indirectamente al sexo de la
persona”’®, En definitiva, lo que debe comprobarse es si “la evaluacion de las tareas llevada
a cabo se ha producido con una repercusion salarial negativa en un determinado sexo” que
verian asi infravalorado su trabajo”.

En ocasiones, este problema no deriva de la categorizacion profesional sino del es-
tablecimiento de ciertos pluses en el convenio colectivo que pueden resultar discrimi-
natorios®. Asi, los tribunales sefialan que para que un plus vinculado a la productividad
no sea discriminatorio deberan “fijarse las cuantias del mismo con arreglo a condiciones
objetivas”, que no afecten de manera negativa a un grupo formado mayoritariamente por
mujeres. Es decir, la cuantia debe ser la misma y los criterios para establecerla resultar
neutros en cuanto al género. Algunos de estos criterios podrian ser “la existencia del tra-
bajo a turnos o en horario nocturno, asi como exigencias formativas como idiomas o cursos”;
exigencias que deben estar vinculadas a la tarea realizada en cada puesto de trabajo y
debidamente justificadas por su necesidad®.

Con relacidn a la cuestion aqui planteada, debe senalarse que el Tribunal Constitu-
cional exige una mayor justificaciéon en aquellos supuestos en que la discriminacién sala-
rial parece darse vinculada a los contratos de trabajo a tiempo parcial, ya sea por la cate-
gorizacion profesional o por quedar este tipo de personas trabajadoras fuera del campo
de aplicacion de algunos pluses previstos por el convenio colectivo. Esto es asi porque, tal
como sefiala la STC (Sala Primera) nim. 22/1994, de 27 de enero (rec. 2550/1991), en su
FJ Cuarto, en los contratos a tiempo parcial existe un alto porcentaje de mano de obra fe-
menina®, lo que hace que pueda existir discriminacién indirecta y “exigiéndose, por tanto,
una mds cuidadosa justificacion de las desigualdades salariales”, atendiendo a factores que
vayan mas alla del tiempo de trabajo®.

78 STC (Sala Primera) num. 286,/1994, de 27 de octubre (rec. 175/1994), F] Tercero.

79 STC nim. 147/1995, de 16 de octubre (rec. 652/1993), F] Tercero.

8 En este sentido, véase CASAS BAAMONDE, M.E.; MENENDEZ CALVO, R, et. al.: Herramientas para combatir..., op.
cit,, 2015.

8 En este sentido, véase STS] Islas Canarias (Santa Cruz de Tenerife) (Sala de lo Social), nim. 928/2017 de 2 de
noviembre (rec. 461/2017), FD Segundo.

82 En este sentido, véase también CASAS BAAMONDE, M.E.; MENENDEZ CALVO, R;; et. al.: Herramientas para comba-
tir..., op. cit,, p. 13.

8 En este sentido, véase también MIRANDA BOTO, ].M.: “Trabajo a tiempo parcial, horas extraordinarias y discrimi-
nacion por razén de sexo”, Revista Doctrinal Aranzadi Social, nim. 21/2007, p. 1324.
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3. El poder de organizacion y direccion empresarial y los limites en torno a la discriminacién
salarial

Como se sabe, el empresario tiene la facultad de dirigir y organizar su empresa para
obtener los objetivos que este persigue. Si bien es cierto que este poder de direccién y
organizacion empresarial no es absoluto e ilimitado, puede permitirle alterar, de manera
unilateral, condiciones laborales no esenciales.

A este respecto, existen numerosas sentencias que abordan la cuestion de si un de-
terminado plus, ya sea convencional o pagado de manera voluntaria por el empresario,
puede constituir discriminacidn salarial por razon de sexo. El Tribunal Supremo ha enten-
dido que, para apreciarse la discriminacién salarial indirecta en estos casos, la empresa no
debe poder justificar, de manera objetiva y razonable la disparidad salarial derivada del
pago de un plus concreto a ciertos trabajadores®*.

En primer lugar, respecto a la libertad empresarial de establecer diferencias salariales
en su empresa, la Sala entiende que, si bien es cierto que el empresario podria establecer
diferencias salariales dentro de su libertad y autonomia en la gestién de su empresa, no
puede hacerlo si esto supone una distincion de trato basada, exclusivamente, en el sexo del
trabajador. Esto supone que un plus voluntario no convencional, cuando no esté vinculado
al desarrollo del propio trabajo, “evidencia que, de forma aparentemente neutray objetiva, la
empresa signa el plus al margen de cualquier capacitacion profesional de quienes lo perciben”
y que, si bien es cierto que el empresario “no estd obligado a otorgar un trato igual a todos
sus trabajadores, pudiendo establecer aquellas diferencias que le parezcan mds convenien-
tes en orden a sus propios interese empresariales”, lo que no puede hacer es “asignar unas
cantidades significativamente inferiores” de dicho plus a departamentos o puestos de traba-
jo mayoritariamente ocupados por mujeres frente a los ocupados por hombres®. Es decir,
también en las acciones que lleve a cabo en materia retributiva dentro de su libertad como
empresario, debera respetar el principio de igualdad salarial entre hombres y mujeres.

Al hilo de lo anterior; los pluses que los estudios sefialan como origen de discrimi-
nacion salarial indirecta entre hombres y mujeres son varios y estan relacionados, princi-
palmente, con las tareas y caracteristicas propias del puesto de trabajo y de las funciones
desarrolladas.

Dentro de este grupo se incluye, por ejemplo, el plus de nocturnidad. Este plus no
presenta grandes problemas con relacién a la discriminacién, pues retribuye el trabajo
dentro de una horquilla horaria preestablecida por la normativa en el art. 36 TRET. Sin
embargo, puede generar discriminacion salarial indirecta cuando se calcula aplicando un
porcentaje sobre el salario base, pues como ya se ha sefialado, que las mujeres cobran
menos que los hombres es un hecho.

En cuanto a los pluses de penosidad, peligrosidad o toxicidad, la discriminacién
surge por la existencia de puestos de trabajo feminizados y masculinizados, ya que ge-

84 En este sentido, véase STS (Sala de lo Social) de 14 de mayo de 2014 (rec. 2328/2013).
8 STS (Sala de lo Social) de 14 de mayo de 2014 (rec. 2328/2013). FD Segundo.
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neralmente estan vinculado a categorias profesionales o funciones especialmente mas-
culinizadas®. En este caso, se deben tener en cuenta para su abono factores que pueden
generar discriminacidén indirecta por razén de género, pues son propios de esos trabajos
masculinizados. Sin embargo, no se valoran factores que podrian ser similares para traba-
jos feminizados. Ejemplo de ello seria valorar la carga fisica a la hora de determinar qué
categorias se benefician del plus de penosidad y no valorar, para el abono de dicho plus, la
carga mental de un trabajo. En todo caso, su cuantia estd también vinculada, en ocasiones,
al salario base, aplicando sobre este un porcentaje; lo cual, y como se ha sefialado, puede
también generar discriminacion salarial indirecta.

Respecto al plus de desempefio, la situacion es similar. En primer lugar, para garan-
tizar la neutralidad del mismo es indispensable partir de una valoraciéon de puestos de
trabajo y del desempenio del mismo por el empleado que resulte no solo objetiva, sino
neutra en cuanto al género. Ademas, tal como pone de manifiesto el estudio realizado
por la Universidad Complutense de Madrid, hay un peligro concreto, pues existen conve-
nios que no lo concretan, dejando esta cuestién al “acuerdo entre los representantes y el
empresario”, 1o que podria generar “su pago aleatoriamente, por decision unilateral de la
empresa”y sin tener en cuenta criterios de neutralidad que garanticen el respeto al prin-
cipio de igualdad retributiva®’.

Pese a existir muchos otros pluses, como el de flexibilidad, festivos, sdbados o do-
mingos o vinculados a la productividad, debe sefialarse que los mencionados son los que
mayores diferencias salariales vinculadas al género pueden causar en la practica®.

Tal como sefialan CASAS BAAMONDE, et. al., la regulacion ideal de este tipo de com-
plementos “para impedir posibles brechas salariales es que se cuantifique igual para todos”,
sin distinciones en funcion de la categoria profesional y sin vincularlo, en ningin caso, al
salario base. Es decir, estableciendo un importe que se aplique de igual manera a todo el per-
sonal de la empresa. Ademas, para pluses en los que se esta valorando en mayor medida ca-
racteristicas propiamente masculinas, deberan tenerse en cuenta para su asignacién otras
cualidades vinculadas a funciones feminizadas e incluso otras que puedan ser aplicadas de
manera indistinta, sin cuestiones de género que acaben con la neutralidad pretendida.

En este sentido, la STS] Islas Canarias (Las Palmas) (Sala de lo Social, Seccién 12), num.
2224/2014 de 19 de diciembre (rec. 428/2014) sefiala que “la prohibicién de discrimina-
cion excluye el recurso a criterios de evaluacién sexualmente caracterizados, imponiéndose el
uso de criterios neutros, basados en atributos igualmente predicables de ambos géneros”®.

Con relacién a los intereses de la empresa, existe un factor que debe ser tenido en
cuenta: la falta de candidatos para ocupar un puesto de trabajo determinado en el merca-
do de trabajo. En estas circunstancias, puede darse el caso de que la empresa se vea obli-
gada a ofrecer una retribucién superior para un concreto puesto de trabajo, con el fin de

8 En este sentido, véase CASAS BAAMONDE, M.E.; MENENDEZ CALVO, R;; et. al.: Herramientas para combatir..., op.
cit,, p. 62.

8 Ibidem..., pp. 47 y ss.

88 Para saber mas sobre la redaccion de estos pluses y su vinculacién a la brecha salarial, ibidem..., p. 62

8 FD Unico.
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atraer a los posibles candidatos. Esto podria justificar, de manera objetiva, una diferencia
en la retribucion®.

Sin embargo, en este caso se corre el riesgo de que la diferencia de trato venga dada
porque este tipo de ofertas sean propias de puestos de trabajo o sectores de actividad
masculinizados, por lo que también debera estar justificada con base en factores objetivos
y que resulten neutros.

IV. Sistemas de valoracion de puestos de trabajo: tipos y caracteristicas principales

Antes de analizar los diferentes sistemas de valoracion de puestos de trabajo debe
seflalarse que todos ellos tienen un objetivo comun: “intentar eliminar las influencias per-
sonales e introducir procedimientos definidos que permitan obtener una valoracién objetiva
de los puestos de trabajo”°'.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que existen numerosos sistemas de valora-
cion de puestos de trabajo, y que cada empresa adapta los ya existentes, o incluso crea su
propio sistema interno®% Lo que se pretende en el presente apartado es realizar un marco
genérico en el que se detallen los principales tipos de sistemas y sus caracteristicas, sin
entrar a analizar en detalle cada uno de ellos, pues lo que interesa es la posibilidad de que
en cualquier sistema de analisis sea posible incurrir en discriminacion indirecta. Para ello,
se hablara de los sistemas de valoracién de puestos de trabajo diferenciando dos grandes
grupos: los sistemas cualitativos y los cuantitativos.

1. Sistemas de valoracién de puestos cualitativos

Al hablar se métodos cualitativos de valoracion de puestos de trabajo se hace refe-
rencia a aquellos que “proporcionan una ordenacion de los puestos de trabajo de la orga-
nizacion, desde el mds importante hasta el menos, pero no aportan un valor numérico en la
ordenacion y, como consecuencia, no se conocen las diferencias en valor existentes entre los
puestos”®3. Este tipo de sistema “determina el peso relativo de los puestos compardndolos
con descripciones generales”®*, pero sin analizar en detalle las funciones y tareas desem-

% En este sentido, véase STJCE de 27 de octubre de 1993 (Caso P.M. Enderby contra Frenchay Health Authority y
otros), pag. 3.

91 CEPEDA CARRION, G.: “La valoracién de puestos en la practica: un analisis de convenios colectivos”, en La gestion
de la diversidad: XIll Congreso Nacional, IX Congreso Hispano-Francés, Logrofio, 1999, p. 179.

92 Ta] como sefialan PEREDA MARIN y BERROCAL BERROCAL, “las técnicas utilizadas por las diversas organizaciones
para valorar sus puestos de trabajo han sido miiltiples, y todas ellas tratan de ordenarlos en funcién de su valor o utilidad
relativos para las mismas”. En PEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, F: Valoracion de puestos de trabajo..., op. cit., p.
19. En similar sentido, véase POELS, E.: Estrategias de valoracién y remuneracién de puestos de trabajo, FC Editorial, Madrid,
2001, p. 107, donde sefiala que “En Europa se estdn utilizando en la actualidad, mds de 100 métodos de valoracion distintos”.

9 PEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, F.: Valoracién de puestos de trabajo..., op. cit., p. 19. Entre estos mé-
todos estan, tal como sefialan los autores, el Método de Graduacion, el Método de Clasificacién o el Método del Mercado
de Salarios.

% POELS, E.: Estrategias de valoracion y remuneracion..., op. cit,, p. 107.
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pefiadas en cada uno de ellos. Por ello, también son llamados “métodos globales” o “no
analiticos”.

En estos casos, se utilizan uno o varios criterios generales para determinar la impor-
tancia de cada puesto de trabajo dentro de la organizacion. Es decir, su objetivo es “la orde-
nacion jerdrquica de los puestos de trabajo” sin entrar a valorar su contenido y diferencias
entre ellos®®. Su fortaleza reside en la simplicidad de su aplicacion®,

Estos criterios son, en todo caso, valorados por otras personas, lo que hace que sean
subjetivos pues dependen, en ocasiones, de la percepcion de estas. Con el objetivo de eli-
minar dicha subjetividad en la valoracién, algunos expertos proponen la evaluacién por
pares”. El mas utilizado de estos métodos es el Método de Clasificacidn, consistente en
“agrupar los distintos puestos, considerando globalmente cada uno de ellos, en una serie de
grados, previamente definidos y clasificados en una hipotética escala de importancia”*®.

En todo caso, y debido a la subjetividad que subyace en su disefio, estos sistemas no
son los mas adecuados, y, en todo caso, “no ofrecen pruebas documentales que permitan de-
fender la compensacién final obtenida por un puesto”®® y, por tanto, no puede asegurarse,
en ningun caso, su neutralidad y su utilidad especifica en la lucha contra la discriminacién
salarial indirecta por raz6n de género.

Podria decirse, por lo tanto, que este tipo de sistemas no serian los mas adecuados,
ya que, ademas de partir de una valoracién mas o menos subjetiva, no tienen en cuenta
los factores sefialados por el art. 28 TRET para determinar si dos o mas trabajos pueden
considerarse “iguales” o de “igual valor” y, aun en los casos en que sean valorados algunos
de estos factores, no son objetivados ni se utilizan criterios neutros para su valoracion.

2. Sistemas de valoracion de puestos cuantitativos

Si bien es cierto que los sistemas de valoraciéon de puestos de trabajo cualitativos
pueden suponer un problema, ya que podria generar discriminacién salarial indirecta al
tener un marcado caracter subjetivo, no ocurre lo mismo con los sistemas de valoracion
de puestos de trabajo cuantitativos

Los métodos cuantitativos ~también llamados analiticos- son aquellos que, tras un
analisis detallado del contenido de cada puesto de trabajo, otorgan a este un valor numé-
rico. Por tanto, permite “conocer no sélo su ordenacién, sino las diferencias existentes entre

% BERROCAL BERROCAL, F.: Andlisis comparativo de tres métodos de valoracién de puestos de trabajo, Universidad
Complutense de Madrid, 2016, p. 103.

% Ibidem..., p. 104.

97 Es el caso del Método de Graduacién. Para obtener mas informacién sobre el mismo, véase PEREDA MARIN, S. y
BERROCAL BERROCAL, E: Valoracién de puestos de trabajo..., op. cit., pp. 23 y ss. Igualmente, lo recomienda la Comisién
Nacional de Productividad Industrial en su documento Valoracién de puestos de trabajo, salarios e incentivos, Madrid,
1963 y FERNANDEZ-RI0S, M. y SANCHEZ, ].C.: Valoracién de puestos de trabajo: fundamentos, métodos y ejercicios, Diaz
de Santos, Madrid, 1997.

9% PEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, E: Valoracion de puestos de trabajo..., op. cit., p. 33.

9 BERROCAL BERROCAL, E.: Andlisis comparativo..., op. cit., p. 105.
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el valor de los mismos” %, Dentro de este grupo se puede diferenciar entre el método de
puntuacion y el de comparacion de factores.

Estos métodos se basan en la utilizacién de una serie de factores para determinar el
valor y la similitud entre los diferentes puestos de trabajo de la empresa. A este respecto,
se entiende por factor aquellas “caracteristicas o componentes del trabajo comunes a di-
ferentes puestos de trabajo y que tienen una importancia distinta en cada uno de ellos”°1.
Es decir, se analizan una serie de cualidades, caracteristicas o exigencias de un puesto de
trabajo que, en conjunto, forman dicho puesto.

Con el fin de mantener la objetividad del sistema, los factores seleccionados para su
valoracion deben ser comunes a los diferentes puestos de trabajo de la empresa, y tener
un peso diferente en cada trabajo, con objeto de otorgar en cada caso la importancia que
tiene. Estos factores pueden dividirse en cuatro grandes grupos: aptitudes, esfuerzo, res-
ponsabilidad y condiciones de trabajo'%2.

En todo caso, los factores a valorar deben estar relacionados con el puesto de tra-
bajo y las funciones realizadas, nunca con las caracteristicas personales del trabajador
que lo ocupe!®. Ademas, deberdan cumplir con una serie de requisitos, como ser comunes
a todos los puestos analizados o, al menos, a gran parte de ellos; permitir la variabilidad
en su analisis por tener mas peso en unos puestos que en otros; identificar las diferencias
mas relevantes entre los distintos puestos de trabajo y la posibilidad de ser graduados en
diferentes niveles seglin su importancia en el puesto®®*.

Como puede verse, este tipo de sistema de valoracién de puestos de trabajo enca-
ja en la definicidon que el art. 28 TRET realiza para determinar si un trabajo es de “igual
valor” pues, como sefala el citado articulo, deben tenerse en cuenta “la naturaleza de las
funciones o tareas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o
de formacion exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su des-
emperioy las condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad
sean equivalentes’, y estos son diferentes factores que se analizan y valoran, tal como se
detalla a continuacion, en los sistemas de valoracion de puestos de trabajo cuantitativos.
Por ello, y tal como sefialan PEREDA MARIN y BERROCAL BERROCAL, este tipo de sistema
“favorece el establecimiento posterior de los salarios” 1%,

100 pEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, F:: Valoracién de puestos de trabajo..., op. cit., p. 19. Destacan, entre
los métodos cuantitativos, el Método de Comparacion de Factores (recomendado por diversos organismos nacionales e
internacionales), el Método de Puntuacion, el Método de los Componentes de Trabajo o el Sistema HAY.

101 pEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, F.: Valoracién de puestos de trabajo..., op. cit., p. 37. Para saber mas
sobre este tipo de sistemas de evaluacién de puestos de trabajo, véase FERNANDEZ-RIOS, M.: Andlisis y descripcién de
puestos..., op. cit., pp. 223 y ss.

102 pEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, E:: Valoracién de puestos de trabajo, op. cit., pp. 38 y 39.

103 A este respecto, BERROCAL BERROCAL sefiala que, aunque estos factores “pueden ser apropiados en muchos en-
tornosy a su vez pueden ser el paraguas de subfactores mds especificos, no deben adoptarse de forma automdtica, al deber
poderse adaptar a los objetivos, la cultura y los valores de la organizacidn, por lo que podria ser necesario incluir nuevos
factores como, por ejemplo, las exigencias emocionales” u otros que reflejen las competencias exigidas por la tarea y
puesto de trabajo. En BERROCAL BERROCAL, F.: Andlisis comparativo..., op. cit., p. 116.

104 Ibidem..., pp. 108 y 109.

105 PEREDA MARIN, S. y BERROCAL BERROCAL, F:: Valoracién de puestos de trabajo..., op. cit., p. 37.
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2.1. Aptitudes

Las aptitudes hacen referencia a la capacidad de las personas para desempeiar de
forma adecuada una actividad especifica o un conjunto de tareas que conforman el puesto
de trabajo. Entre las aptitudes que deben tenerse en cuenta en la valoracion de puestos
de trabajo estan las exigencias mentales de las tareas realizadas, la formacién académica,
la iniciativa, la experiencia profesional, el tiempo requerido de adaptacién al puesto, las
habilidades sociales necesarias, la dificultad del trabajo, la aptitud para tomar decisiones,
la versatilidad o la creatividad!?®.

2.2. Esfuerzo

Habitualmente se entiende por esfuerzo en el ambito laboral a aquellas actividades
fisicas que son necesarias para desempenar las funciones intrinsecas al puesto de trabajo,
como pueden ser levantar y soportar cargas, realizar movimientos repetitivos, mantener
una postura durante un tiempo determinado, etc. Sin embargo, a la hora de establecer un
sistema de valoracion de puestos de trabajo neutro con relacién al género, debemos tener
en cuenta que el factor “esfuerzo” debe incluir, no solo el esfuerzo y la exigencia fisica del
puesto de trabajo o la fatiga fisica, sino también la fatiga y el esfuerzo mentales derivado
del mismo. Igualmente, debera tenerse en cuenta la carga de trabajo (tanto cuantitativa
como cualitativa), la necesidad de concentracion, la monotonia, el esfuerzo visual o el es-
fuerzo muscular entre otras*’’.

2.3. Responsabilidad

Al hablar de responsabilidad en el puesto de trabajo debe ser referida, no solo al
nivel de compromiso que el trabajador asuma respecto a la empresa, sino a la responsa-
bilidad que el trabajador tiene dentro de las funciones que desarrolla en su puesto de tra-
bajo. Ademas, debera tenerse en cuenta si el trabajador es responsable de la seguridad de
terceras personas, de los materiales, equipos y productos utilizados, o incluso de la econo-
mia de la empresa. También debe analizarse el coste de sus errores tanto para la empresa
como para el propio trabajador, si precisa supervision (y en caso afirmativo, si constante
o esporadica), o la responsabilidad que éste tiene sobre la calidad del servicio prestado.
Otro aspecto a tener en cuenta a la hora de valorar el nivel de responsabilidad que exige
un puesto de trabajo es el manejo de datos confidenciales de la empresa o de terceras
personas, asi como el hecho de que el puesto suponga ser responsable de la gestion de las
relaciones personales de un grupo de trabajadores y trabajadoras de la empresa?®®,

106 Ipidem..., pp. 38y 39.
107 En este sentido, ibidem..., pp. 38y 39.
108 Ibidem..., pp. 38 y 39.
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2.4. Condiciones de trabajo

Por ultimo, se deben analizar las condiciones de trabajo relativas al puesto a valorar.
Al hablar de condiciones de trabajo se hace referencia al ruido, humedad, temperatura,
riesgos personales en el puesto de trabajo, monotonia, viajes, ambiente de trabajo en ge-
neral, vibraciones, horario, permisos o la posibilidad de contraer enfermedades profesio-
nales. Es decir, se considerara incluido en este grupo de analisis a cualquier aspecto del
trabajo que pueda tener consecuencias negativas para la salud de las personas trabaja-
doras, incluyendo tanto los aspectos ambientales como los tecnoldgicos y las cuestiones
relativas a la organizacion y la ordenacidn del trabajo. También seran tenidos en cuenta si
pueden tener consecuencias positivas, pues su nivel de influencia en el trabajo debera ser
tenido en cuenta en el proceso de valoracion!®.

V. Conclusiones

Es indudable que, en las ultimas décadas, se ha avanzado en la igualdad entre hom-
bres y mujeres a través de la promulgacién de diversa normativa, tanto a nivel europeo
como en el ambito nacional. Sin embargo, todavia se esta lejos de conseguir una igualdad
real, completa y efectiva entre hombres y mujeres en materia salarial, tal como muestran
los datos mas recientes de Eurostat o del Instituto de la Mujer, entre otros organismos.

Con relacidn al principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres debe se-
nalarse que, en numerosas ocasiones, se da de manera indirecta. A ello contribuyen cues-
tiones de importante calado social, como la tradicional disgregacion sexual en los puestos
de trabajo y categorias profesionales previstas en los convenios colectivos o la valora-
cion superior que se otorga a aquellos trabajos cuyo contenido reviste de caracteristicas
propiamente masculinas, olvidando cuestiones como la carga mental en el trabajo. Ante
esta problematica, tanto el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea como los Tribunales
espafioles y, de manera especial, el Tribunal Constitucional, han sido claros. Cuando la
diferencia salarial esté justificada en la propia asignacidon salarial a las categorias conven-
cionales no sera suficiente con que las tareas realizadas se muestren como diferentes, sino
que sera preciso valorar los criterios utilizados para asignar las categorias al personal,
con objeto de determinar si estos resultan discriminatorios. Ademas, y en todo caso, sera
necesario ir mas alla, y demostrar que en las diferentes categorias no se realizan trabajos
que puedan ser considerados como similares o de igual valor. De ello se concluye que la
correccion formal de las diferencias salariales derivada de la clasificacion profesional en
el convenio colectivo no basta para justificar la inexistencia de discriminacion, siendo lo
relevante, en todo momento, el contenido esencial y el valor del trabajo realizado.

Con relacion a lo anterior, es determinante la importancia de aplicar, de manera co-
rrecta, el contenido del art. 28 TRET, especialmente en lo referido a la valoracién de cier-

109 Ibidem..., pp. 38 y 39
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tos factores, como la formacidn, las condiciones laborales, la experiencia requerida o la
responsabilidad vinculada al puesto de trabajo. En todo caso, los criterios de valoracién
siempre deberan ser neutros, entendiendo por tales aquellos en que los trabajadores de
cada sexo puedan presentar aptitudes, sin beneficiar a uno u otro sexo por ser cualidades
feminizadas o masculinizadas.

Por todo ello, los sistemas de valoracion de puestos de trabajo cuantitativos se mues-
tran como una herramienta de gran utilidad para luchar contra la desigualdad salarial, por
una parte, asegurando al mismo tiempo el cumplimiento del contenido del art. 28 TRET con
relacion a lo que debe ser considerado como trabajo de igual valor dentro de la empresa.
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Resumen. La desigualdad entre hombres y mujeres en las relaciones laborales y su
repercusion materializada en la brecha salarial exige una perspectiva de analisis especifica
vinculada a la valoracién de puestos de trabajo. En este estudio realizamos un estudio del
procedimiento que sirve de herramienta garantizadora de la igualdad entre mujeres y hom-
bres relativa a la valoracién de puestos de trabajo. En concreto, nos referimos a todos aque-
llos aspectos que relacionados con factores y subfactores de valoracién permiten identificar,
corregir y evitar sesgos de género que son causa de discriminaciéon indirecta y que provocan
desigualdades retributivas.

Palabras clave: valoracion puestos de trabajo; igualdad; género.

Abstract. Nequality between men and women in labour relations and its impact on job
evaluation Specifically, we refer to the aspects related to assessment factors that allow the
identification, correction, and avoidance of gender biases. The wage gap produced due to indi-
rect discrimination requires a specific analysis linked to job evaluation. This study addresses
the procedure as a tool to ensure gender equality.

Keywords: job evaluation; equality; gender.

1. Valoracion de puestos de trabajo y su relacion con la igualdad entre mujeres y
hombres

La valoracion de puestos de trabajo es un sistema de tasacion y graduacion de pues-
tos de trabajo dentro de una organizaciéon empresarial mediante el que se asigna a cada
puesto un conjunto de elementos especificos: tareas, esfuerzos o requerimientos necesa-
rios para su desempefio.
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Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 61-83 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6136 61
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6136
http://www.uc3m.es/femeris
https://orcid.org/0000-0003-1282-9687
https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6136

M. Begoiia Garcia Gil Valoracion de puestos de trabajo con perspectiva de género

En relacién con la igualdad entre mujeres y hombres la valoracién de puestos de
trabajo es una herramienta eficaz y eficiente puesto que mide el desempefio del puesto
de trabajo desde la neutralidad y la objetividad. De la misma forma sirve para identificar
las situaciones de desigualdad entre mujeres y hombres en el ambito laboral que impacta
especialmente en la retribucion.

Es obvio, que mujeres y hombres no perciben la misma remuneracién por la realiza-
cion del mismo trabajo o por trabajos distintos, pero de igual valor. Asi queda constatado
en las cifras y datos que reflejan que la brecha salarial por razén de género es, hoy por hoy,
una realidad que adn exige correccién y medidas.

Por situarnos en el estado de la realidad en nuestro pais, es importante hacer re-
ferencia a las estadisticas que sobre la materia reflejan en los datos la situacidn general,
entre ellos, los que facilita el Instituto Nacional de Estadistica (en adelante, INE) en la ulti-
ma encuesta de Estructura Salarial del afio 2017 donde se significa que la brecha salarial
entre hombres y mujeres se sitia en torno a un 21,9%.

La Confederacion Espafiola de Organizaciones Empresariales (en adelante, CEOE)
en el Informe denominado Analisis de la Brecha Salarial de género en Espafia, establecio
que las mujeres cobran de media un 12,2% menos que los hombres, si bien se destac6 que
entre 2002 y 2014 esa brecha se redujo un 28,06%.

La Organizacion Mundial del Trabajo (en adelante, OIT) publicaba el 2 de diciembre
del 2020 su Informe Mundial sobre Salarios 2020-2021: Los salarios y el salario minimo
en tiempos de la COVID-19, en este informe se destaca que no hay datos publicados ni
suficientes para calibrar el impacto exacto sobre los salarios en el 2020 pero advierte
un hecho evidente: “las mujeres se han visto afectadas de manera desproporcionada de
muchas maneras, lo que podria ampliar las brechas de género en el mercado laboral y
posiblemente acabar con los avances logrados en los ultimos afios”.

Los sindicatos apoyan esta afirmacion, al punto que la Central Sindical Independien-
te y de Funcionarios (en adelante, CSIF) considera que la brecha en el 2020 podria haber
subido del 22% que registro la Agencia Tributaria en el 2019 al 23% debido a la mayor
precariedad laboral.

El INE en la dltima Encuesta Anual de Estructura Salarial determina que la brecha
salarial por ocupaciones en las profesiones aumento a partir de la Gran Recesion del 2008
pues escald del 15,17% en ese afio a bordear el 18-19% en el periodo 2010-2014 y volver
a aplanarse desde entonces hasta situarse en el 15,01% mas reciente el afio pasado.

Si bien la brecha salarial en profesiones se redujo en el espacio temporal anterior a
la pandemia, tenemos que afirmar que tras la misma se ha pronunciado. Al punto que en
las actividades profesionales, cientificas y técnicas fue del 30,70%, medio punto porcen-
tual menos que el dato previo, y en las actividades sanitarias y sociales fue el 28,02% mas
de un punto porcentual inferior que el afio anterior. Un dato significativo e indiscutible es
que la brecha es mayor en puestos de mayor responsabilidad.

Tanto en el ambito comunitario como nacional se han determinado normativamente
aspectos significativos que de modo breve podemos sefalar.
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En este sentido la Comisidon Europea, en su Recomendacién de 7 de marzo de 2014!
sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a tra-
vés de la transparencia inst6 a los Estados miembros de la UE a promover el desarrollo
y uso de sistemas de evaluacion y clasificacién de empleos no sexistas en su calidad de
empleadores, y ademas propuso como instrumento eficaz una movilizaciéon que anime a
las empresas e interlocutores sociales a introducir dichos sistemas de evaluacién y clasifi-
cacién de empleos no sexistas. La Comision Europea recomend6 basarse? en el documento
de trabajo de los servicios de la Comision, que acompafiaba al informe sobre la aplicacion
de la Directiva 2006 /54 /CE? consideraba los métodos de evaluacion analiticos (cuantita-
tivos) como los mdas apropiados para realizar una valoraciéon de puestos desde el punto
de vista de la igualdad de género, permitiendo establecer uno de los componentes mas
importantes del principio de igualdad salarial* denominado “trabajo de igual valor”.

En el plano interno, en esta misma linea el Instituto de la Mujer y para la Igualdad
de Oportunidades, en el marco del Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-
2016,y en concreto, del Plan Especial para la I[gualdad de Mujeres y Hombres en el ambito
laboral y contra la Discriminacion Salarial 2014-2016, puso a disposicion de las empresas,
en febrero de 2015, una Herramienta de autodiagnoéstico de brecha salarial de género®. el
ordenamiento laboral se refiere al valor del trabajo en los arts. 22 apartados 2 y 3 y en el
art. 28 ET con dos efectos.

Por un lado, la determinacion de los factores determinantes del grupo profesional
que légicamente marcan la valoracién del puesto de trabajo: la agrupaciéon de puestos en
funcion de aptitudes profesionales, titulaciones y contenido general de la prestacion, y po-
dra incluir distintas tareas, funciones, especialidades profesionales o responsabilidades
asignadas al trabajador.

Por otro lado, la garantia de la igualdad retributiva entre sexos, definiendo los grupos
profesionales ajustados a criterios y sistemas que tengan como objeto garantizar la ausen-
cia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres en la misma
linea y referida a los mismos factores: naturaleza de las funciones o tareas efectivamente
encomendadas, asi como a las condiciones educativas, profesionales o de formacién exigi-
das para los puestos de trabajo en relacién con el desempeno y las condiciones laborales.

La situacion actual puede considerarse en progreso, parece que se ha dado un paso
importante en los ultimos tiempos sobre esta materia, aunque todavia tiene que materia-
lizarse.

1(2014/124/UE) Disponible en: http://www.boe.es/doue/2014/069/L00112-00116.pdf

2 http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/files/gender_pay_gap/swd-2013-_512-final_en.pdf

3 Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2006:204:0023:0036:es:PDF.

* Pons Parera E.: El reconocimiento del derecho a la igualdad retributiva por los ordenamientos internacional, euro-
peo y estatal, en Un futuro sin brecha, Bomarzo 2015. pags.. 24 y ss. y Marie-Thérese Chicha; Oficina Internacional del
Trabajo - Ginebra: OIT, 2008, Disponible: http://www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2008/108B09_271_span.pdf

5 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 ocupaciéon
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0]:L:2006:204:0023:0036:es:PDF
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El desarrollo reglamentario del Real Decreto-ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas
urgentes para garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hom-
bres en el empleo y la ocupacién (en adelante RDL 6/2019) introdujo, una nueva redac-
cion del art. 28 ET, limitando los factores operantes en materia de valoracién de puestos
de trabajo a cuatro: condiciones educativas y profesionales, desempefio y condiciones la-
borales. Con el propésito necesario de establecer los limites y disefio del trabajo de igual
valor. Es decir, trabajo en el que coinciden las funciones o tareas o contenido de la activad
desempefiada por el trabajador que tiene que establecerse en la ley o en el convenio colec-
tivo. En puestos esencialmente iguales con funciones o tareas idénticas la discriminacion
por género no es posible.

De la misma forma y desde una perspectiva auin mas sencilla, las condiciones educa-
tivas establecen niveles predelimitados normativamente® relacionados conforme al art. 28
ET que debe guardar relacion con el desarrollo de la actividad siempre que el empresario
precise que el trabajador/a tenga un nivel educativo para el desempefio de sus funciones
laborales. En este aspecto debe aplicarse especial cuidado ya que las titulaciones universi-
tarias o de formacion profesional pueden establecer diferencias salariales vinculadas con
actividades tradicionalmente feminizadas o masculinizadas.

Las condiciones profesionales y de formacién, segin el RDL 6/2019, sirven para
acreditar la cualificacion de la persona trabajadora, incluyendo la experiencia o la forma-
cion no reglada, siempre que tenga conexion con el desarrollo de la actividad. Esto englo-
ba tanto la experiencia o conocimientos adquiridos por la practica a lo largo de la carrera
de la profesional del trabajador/a y el aprendizaje al margen del sistema reglado.

Para la valoracion de aspectos como la responsabilidad o las condiciones laborales
es necesario introducir un proceso neutro de valoracién de puestos de trabajo, de lo con-
trario como la norma no establece un sistema especifico puede suponer discriminacién
de género.

Adelantandonos a nuestro andlisis, por ejemplo, podemos observar que el TJUE,
respecto de la experiencia, ha dejado claro que en supuesto de utilizar el criterio de la
antigiiedad como factor que contribuye a la fijacién de las retribuciones redunde en dis-
paridades de retribucién, para un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor, entre los
trabajadores y las trabajadoras debe interpretarse en el sentido de que es un factor o cri-
terio idoneo para alcanzar la finalidad legitima de recompensar la experiencia adquirida
que coloca al trabajador en condiciones de cumplir mejor sus tareas. Téngase en cuenta
que el empresario no esta obligado a justificar de un modo especial que la utilizacion de
dicho criterio sea idénea para alcanzar la citada finalidad en lo que atafie a un puesto de
trabajo determinado, a no ser que el trabajador facilite datos que puedan hacer nacer du-
das fundadas a este respecto. Cuando para la fijacion de la retribucidn se utilice un sistema
de clasificacién profesional fundado en una evaluacion del trabajo que debe realizarse, no
es necesario acreditar que un trabajador considerado individualmente haya adquirido,

¢ Clasificacién Nacional de Educacién (CNED-2014), basada a su vez en la Clasificacién Internacional Normalizada de
Educacion de la UNESCO (CINE-2011 o ISCED-2011, en su denominacidn anglosajona), clasificacién oficial (la CNED-F).
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durante el periodo pertinente, una experiencia que le haya permitido desempefiar mejor
su trabajo’.

En cuanto a las condiciones laborales directamente relacionadas con el desempefio,
la norma tampoco establece definicion ni factores relevantes que indiquen cémo valorar
el desempefio del puesto de trabajo.

Por ello de nuevo, el uso del sistema de valoracién de puestos resulta una herra-
mienta imprescindible para delimitar qué factores son relevantes para el desempefio de
cada actividad. Partiendo de los criterios de “adecuacidn, totalidad y objetividad”, ni es
preciso que se tomen necesariamente en consideracion los indicados en la norma, ni se
impide que se preste atencidn a otros que puedan resultar adecuados.

EIRDL 6/20198 introdujo que para el uso de la valoracién de los puestos de trabajo se
tengan en cuenta obligatoriamente tres criterios imprescindibles para determinar que esta-
mos ante trabajos de igual valor independientemente del género de la persona trabajadora:
“Un trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las funciones o tareas efecti-
vamente encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o de formacion exigidas
para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su desempefio y las condicio-
nes laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes”.

Dicho de otra forma, el estatuto fija el margen de anadlisis de los puestos de trabajo
centrando la valoracion en los denominados factores relevantes relacionados con la ac-
tividad. Entre los que se encuentra la equivalencia de condiciones o circunstancias entre
trabajos de igual valor tomando en consideracion las circunstancias de las personas tra-
bajadoras de uno y otro sexo, de tal forma que cuando concurran de forma desequilibrada
en favor de un sexo no deben tenerse en cuenta puesto que el efecto, en caso contrario,
provocaria desigualdades salariales.

En la misma medida parece que el registro salarial® y la auditoria salarial’’, son dos
instrumentos que nos permitiran acercarnos a la realidad de cada empresa. Ambos apro-
bados por Real Decreto en marzo de 2019 y desarrollados en el Real Decreto 902/2020,
de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres'! y que entrara en vi-
gor el proximo 14 de abril de 2021. Reglamento de Igualdad Retributiva, aprobado el 13
octubre de 2020 en Consejo de Ministros, fruto del Didlogo Social de gobierno, organiza-
ciones sindicales y empresariales. Este Reglamento, contiene el desarrollo de cémo llevar
a cabo las dos herramientas. Establecimiento de un plan de actuacion para la correccién
de las desigualdades retributivas: con determinacién de objetivos, actuaciones concretas,
cronograma y persona o personas responsables de su implantacién y seguimiento. El plan

7 STJUE 2006\280 3 octubre 2006.

8 DE JESUS SILVANO, S.M.: Los planes de igualdad en las empresas tras su reciente desarrollo reglamentario, Diario
La Ley, num. 9746, 2020.

9 MARTINEZ BOTELLO, P: EL Registro Retributivo: Una herramienta para paliar la brecha salarial entre mujeres y
hombres, Revista Aranzadi Doctrinal, ISSN 1889-4380, num. 3, 2021.

10 FERNANDEZ NIETO, L.A.: El registro obligatorio de salarios y las auditorfas salariales como medidas disuasorias
de la discriminacién retributiva, Diario la Ley, nim. 9765, 2021.

11 ALONSO ARANDA, M.: La igualdad retributiva entre mujeres y hombres (Andlisis normativo del RD 902/2020, de
13 octubre), BIB 2020\36626c y Callau Dalmau, P; La aplicaciéon del principio de igualdad de retribucién contemplado
en el Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre. Referentes supranacionales y alcance normativo, Revista del Derecho
del Trabajo y la Seguridad Social, nim. 58, 2021.
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de actuacion debera contener un sistema de seguimiento y de implementaciéon de mejoras
a partir de los resultados obtenidos.

De manera paralela debe referirse esta cuestién en nuestro ordenamiento a la cir-
cunstancia de que el 14 de enero de este afio ha entrado en vigor el Reglamento de Planes
de Igualdad, aprobado también el 13 de octubre pasado en Consejo de ministros y tam-
bién fruto del Didlogo Social tripartito. A partir de marzo de 2021 las empresas con mas de
100 trabajadores y trabajadoras estaran obligadas a negociar un Plan de Igualdad, como
se establecio en el Real Decreto de marzo de 2019, y posteriormente en el Real Decreto
901/2020, de 13 de octubre, por el que se regulan los planes de igualdad'? y su registro y
se modifica el Real Decreto 713/2010.

El Real Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y
hombres con entrada en vigor 14 de abril de 2021, desarrolla reglamentariamente el arti-
culo 28 del ET. Las principales novedades relativas a la correcta valoracion de los puestos
de trabajo se establecen en el art. 9 del texto que de acuerdo con lo previsto en el articulo
22.3 del ET, con el objetivo de comprobar que la definicién de los grupos profesionales se
ajusta a criterios y sistemas que garantizan la ausencia de discriminacion directa e indirec-
ta entre mujeres y hombres y la correcta aplicacion del principio de igualdad de retribucion
por trabajos de igual valor. Las mesas negociadoras de los convenios colectivos deberan
asegurarse de que los factores y condiciones concurrentes en cada uno de los grupos y ni-
veles profesionales respetan los criterios de adecuacion, totalidad y objetividad, y el princi-
pio de igual retribucién para puestos de igual valor en los términos establecidos en el art. 4.

Se incorpora una lista abierta de los factores o condiciones considerados relevantes:
la penosidad y dificultad, las posturas forzadas, los movimientos repetitivos, la destre-
za, la minuciosidad, el aislamiento, la responsabilidad tanto econémica como relacionada
con el bienestar de las personas, la polivalencia o definicion extensa de obligaciones, las
habilidades sociales, las habilidades de cuidado y atencién a las personas, la capacidad
de resolucion de conflictos o la capacidad de organizacidn, y los criterios a seguir, y sus
implicaciones, para llevarla a cabo que son: adecuacion, totalidad y objetividad.

Entendiendo por adecuacidn la accién que implica que los factores relevantes en la
valoracion deben ser aquellos relacionados con la actividad y que efectivamente concu-
rran en la misma, incluyendo la formacién necesaria.

Por totalidad el ejercicio de constatar si concurre igual valor, deben tenerse en cuen-
ta todas las condiciones que singularizan el puesto del trabajo, sin que ninguna se invisi-
bilice o se infravalore.

Y, por objetividad o neutralidad la utilizacién de mecanismos claros que identifiquen
los factores que se han tenido en cuenta en la fijacién de una determinada retribucién y
que no dependan de factores o valoraciones sociales que reflejen estereotipos de género.

A estos efectos, se prevé (disp. final 12) la aprobacién de una orden ministerial que
apruebe un procedimiento de valoracién de los puestos de trabajo, para lo cual se concede

12 Vgase: ARAGON GOMEZ, C. y NIETO ROJAS, P: Planes de igualdad en las empresas. Procedimiento de elaboracién
e implantacién, Wolters Kluwer, Madrid, 2021.
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un plazo de seis meses. Estos seis meses se computan desde la entrada en vigor del regla-
mento, por lo que como ya hemos indicado, venceran el 14 de octubre de 2021, dos afios
y siete meses después de que entrara en vigor la exigencia de aplicar estos criterios en la
valoracion de puestos.

Todos estos cambios legislativos impulsan la puesta en marcha de las dos herra-
mientas, registro y auditorias salariales que junto con la revisién de los sistemas de valo-
racion de puestos de trabajo, deberan ser integradas en todos los Convenios Colectivos.

No obstante, recordemos que en breve se aprobara, bajo el compromiso de la presi-
denta de la Comisién Europea, Ursula Von Der Leyen, la Directiva de Transparencia Sala-
rial’3, con caracter vinculante. Vital para avanzar en la igualdad retributiva entre mujeres
y hombres porque prevé sanciones disuasorias en caso de incumplimiento de la norma.
Respecto a su contenido de la Directiva el CES ha considerado recientemente la necesi-
dad de que la directiva comprenda en su contenido aspectos significativos. Entre estos
destacamos: prohibir las clausulas de secreto salarial en los contratos, de modo que los
trabajadores puedan discutir acerca de los salarios; que se haga publica la evaluacién de
los puestos de trabajo y asi establecer la igualdad salarial por un trabajo de igual valor;
obligar a los empresarios a que realicen auditorias para informar sobre los salarios, asi
como planes de accién anuales sobre igualdad salarial y apoyar a los sindicatos para que
negocien con los empresarios la eliminacion de la brecha salarial.

Por ultimo, y antes de centrar nuestro estudio en el analisis de la valoracién de pues-
tos de trabajo, parece necesario destacar que las diferencias retributivas entre hombres
y mujeres son una realidad y que la valoracién de puestos de trabajo puede contribuir a
reducir por la relaciéon que existe entre ambas fundamentalmente por la infravaloracion
que implica en el colectivo de mujeres trabajadoras.

Los datos mas recientes desvelan que una de cada cinco mujeres con empleo solo va
a percibir como maximo el salario minimo interprofesional. Pero ain es mayor el porcen-
taje de mujeres en relacion a los hombres que solo cobran al mes como maximo 735,90
euros brutos, el 69,57 % de los 2.291.123 de personas asalariadas que cobran ese salario
al mes. Del 1.593.935 de mujeres que cobran solamente el SMI, el 95,18 % desempefian
una jornada a tiempo completo*.

La brecha salarial es evidente, de hecho, la ganancia media anual de las mujeres en
2018, (21.011,89 euros) a 5.726,30 euros de distancia de la ganancia media anual de los
hombres en 2018, (26.738, 19 euros), una brecha del 21,41 %. La dltima brecha salarial
que hemos conocido se sitia en el 21,41 %, la mas baja de los Gltimos once afios corres-
ponde a los ultimos datos disponibles, de 2018, publicada en julio de 2020 por el INE. A
pesar de ese descenso las mujeres cobran de media al afio, 5.726,30 euros menos que

13 Propuesta de Directiva por la que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribuciéon entre hombres
y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de

medidas de transparencia retributiva y de mecanismos para su efectivo cumplimiento, Disponible en: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021PC0093&qid=1615286798241&from=ES

4 Fuente: Informe Discriminacién Salarial 2021, UGT, Disponible en: https://www.ugt.es/Publicaciones/analisis
de_medidas_y_planes_de_igualdad_en_la_
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los hombres. Mientras que el salario medio de las mujeres en 2018 alcanzé la cifra de
21.011,89 euros, por el contrario el de los hombres se situ6 en 26.738,19 euros al afio.

El ritmo al que se corrige la brecha salarial ni es constante ni es significativo, po-
driamos decir que, si el descenso de medio punto en la brecha salarial en 2018, respecto
a 2017 se mantuviera constante en el tiempo se necesitarian 43 afios para que la brecha
salarial entre sexos desapareciera en Espafia, cuestion ain mas prorrogada por la crisis
que estamos viviendo.

En 2020, consecuencia de la pandemia los salarios de las mujeres se han visto redu-
cidos en un 14,9 % en el primer semestre del afio, frente al. 11,3 % que han perdido los
hombres. En términos generales, mientras que las mujeres cobran 35 euros mas que los
hombres en la horquilla que oscila entre 20.605-25.757 euros anuales, reciben casi 31.000
euros menos cuando las retribuciones escalan por encima de los 103.000 euros al afio®>.

Algunos informes destacan la importancia y repercusion de esta brecha tanto por el
coste social y econdmico directo como por la importancia respecto a la productividad, de
hecho, si el salario de la mujer se igualase a la del hombre, la produccién aumentaria y se
crearian 2,3 millones de trabajo cuestion destacada en el informe de ClosinGap®®.

Esta situacion provoca que las mujeres, a pesar de representar el 51,4% de la po-
blacién en edad de trabajar, solamente contribuyan a un 41,5% del PIB. Esto se entiende
principalmente porque las mujeres cobran al afio un 21,9% menos con una diferencia ne-
gativa de 5.784<€. Solo un 8% de los cargos de presidencia y un 9% de alta direccion estan
ocupados por mujeres. Las mujeres trabajan 5,3 M de horas menos al afio que los hombres
y dedican 2.46 horas mas al dia al hogar y a la familia.

Puede observarse en esta tabla las diferencias retributivas entre hombres y mujeres
por sectores de actividad, en algunos sectores la diferencia es significativa'”:

Fuente: Ministerio de Trabajo.

15 CAMACHO M.: Todo lo que quieres saber sobre la brecha salarial de género en Espaiia en 2021, Disponible en:
https://factorialhr.es/blog/brecha-salarial-genero/#7.

16 Fuente: https://closingap.com/actividad/indice-cg/

17 GIMENO DIAZ DE ATAUR], P:: La valoracién de puestos en el reglamento de igualdad retributiva: una nueva huida
hacia delante, Disponible en: https://forodelabos.blogspot.com/2020/10/la-valoracion-de-puestos-en-el.html
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Ponemos, por tanto, en valor la utilidad como herramienta de la valoracién de pues-
tos de trabajo ya que permite realizar un analisis comparativo de los salarios de hombres
y mujeres en una organizacion y, en el caso de que existan diferencias, ayudar a identifi-
car su origen. Para dicho propdsito se acompaia de un documento de “Recomendaciones
para actuar frente a la brecha salarial de género en una organizacién”*®, detallando el Sis-
tema de Valoracién de Puestos de Trabajo (en adelante SVPT) que proporcione un valor a
cada puesto, y permita asignarle una retribucién acorde a dicho valor.

En concreto, como herramienta de autodiagnoéstico de brecha salarial de género:
“Sistema de valoracidn de puestos de trabajo en las empresas con perspectiva de género”
que ofrece a las empresas la posibilidad de disefiar su propio SVPT incorporando la pers-
pectiva de género, y utilizarlo para valorar sus puestos de trabajo, determinar un sistema
de retribuciéon y compararlo con la realidad de su organizacién.

2. Valoracion de puestos de trabajo: concepto y clasificacion
2.1. Concepto

Entendemos por valoracion del puesto de trabajo aquella actividad consistente en
determinar el valor de un puesto dentro de una organizacién empresarial, en relaciéon con
los demas puestos de la misma. Es decir, es una forma de ponderar la importancia relativa
de un puesto dentro de la organizaciéon empresarial y, asi, determinar su remuneracion
econdmica.

Se desarrolla mediante el andlisis y ponderaciéon cuyo objetivo es determinar con
precision el valor relativo de las diferentes funciones de un puesto de trabajo, con el ob-
jetivo de establecer una clasificacién justa del conjunto de funciones desempefiadas que,
ademas, pueda tomarse como base para la fijacién de salarios adecuados.

La determinacion del salario y a la adecuacidn al puesto de trabajo es una tarea im-
prescindible que debe desarrollarse respetando el principio de igualdad, en este sentido,
los salarios no deben ser fijados aleatoriamente.

Mediante la valoracion de los puestos de trabajo se puede dimensionar el alcance
y las implicaciones de un puesto de trabajo en concreto, ponderarlo en relacién a otros
puestos de la empresa y, a partir de ahi, asignar un valor, facilitando asi detectar cualquier
tipo de discriminacion indirecta que pudiera darse.

Este procedimiento permite determinar el valor de los puestos de trabajo en una em-
presa y ponerlos en relacidn con los requerimientos personales necesarios para su desem-
pefio, como el alcance y las condiciones en las que se desarrollan, con independencia de las
personas que ocupen el puesto de trabajo. Se sitiia cada puesto en una escala ordenada que
obedece a un numero limitado de valores determinados, niveles y categorias que se agrupan

18 Disponible en: http://www.igualdadenlaempresa.es/HerramientaBrecha/Recomendaciones_frente_a_Brecha_Sa-
larial_Genero_16.2.15.pdf
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en los denominados grupos profesionales. No olvidemos que la evaluacién por desempeiio
se relaciona normalmente con la configuracion del salario variable, y éste, como instrumen-
to, en ocasiones, para la retencion del talento. Si se aplica inicamente para algunos puestos,
en la mayoria de los casos, puestos masculinizados, puede producir discriminacién de géne-
ro. Por ello, la aplicacion a todos los puestos de la organizacion implica una igual valoracion
por el desempefio de todos sus profesionales independientemente de su género.

Evidentemente, la valoracion sirve y tiene como fin asignar los niveles retributivos
agrupando puestos de valor similar y estableciendo intervalos que limitan los grupos o
niveles salariales que se detallan posteriormente en los convenios colectivos puesto que
es objeto de su regulacion

La definicion de la valoracién de puestos de trabajo debe ser adecuada y basada en
criterios realistas y generales aplicables a todos los puestos para que la valoracién sirva
para corregir o evitar discriminaciones.

Por esto, es necesario que los procedimientos de valoracién sean neutros, esto signi-
fica establecer parametros objetivos de valoracién absoluta. Estos parametros son los que
nos permiten afirmar que se trata de una herramienta adecuada y eficaz para el control de
la discriminacién y la correcciéon de malas practicas en la materia.

Para que un sistema de valoracion de puestos de trabajo sea neutro y objetivo, por
ello, garantice la igualdad se debe realizar cumpliendo unos parametros basicos que a
continuacién haremos referencia.

Es esencial que antes de la valoracion se establezcan las fases del proceso que sus-
tancialmente son las siguientes: determinacion de los puestos de trabajo que componen
la organizacion, es decir, la estructura empresarial, descripcidn de los mismos, evaluacién
y clasificacion, asi como los objetivos.

Por un lado, nos referimos a los aspectos de planificacion del procedimiento. En con-
creto, la valoracién parte de un listado de puestos y jerarquizacién que queda sujeta a
cada empresa u organizacion. Tienen que establecerse los puestos de referencia. Definir
de forma clara los factores de tal forma que se escalen y puntien dichos factores. Una par-
te esencial es el establecimiento de la forma de evaluacion de los factores en funcidén de las
cualidades de los trabajadores.

Por otro lado, es necesario determinar un lenguaje adecuado, asi como garantizar
que dos trabajadores distintos deben obtener el mismo resultado o equivalente.

Finalmente, en la conclusion del procedimiento de valoracidn se significan los resul-
tados de forma transparente indicando puesto y puntos obtenidos.

El desarrollo del proceso bajo el cumplimiento de estos parametros garantiza la neu-
tralidad y objetividad, con este fin, se consigue no discriminar con relacién a los géneros.
Alos efectos de la eficacia de la valoracién debemos tener en cuenta que si este proceso no
es neutro, puede desarrollarse una clara discriminacién indirecta, ya que los descriptores
de valoracidn son fundamental y tradicionalmente masculinos. La garantia de la igualdad
se materializa mediante la ejecucion de dos ejes fundamentales.

En primer lugar, en cuanto al proceso se debe aplicar la valoracion a todos los pues-
tos, deben incluirse puestos en los mayoritariamente estan ocupados por mujeres, se de-

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 61-83 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2021.6136 70
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6136
http://www.uc3m.es/femeris

M. Begoiia Garcia Gil Valoracion de puestos de trabajo con perspectiva de género

ben utilizar factores referidos a caracteristicas tanto femeninas como masculinas y no se
debe favorecer con ellas a ningtin grupo.

En segundo lugar, en lo referido a los recursos humanos, deben participar evaluado-
res de los dos sexos con conocimientos especificos en igualdad y desarrollo de valoraciones.

Esunarealidad que se han venido utilizando elementos tradicionalmente masculinos
de caracter no neutro para valorar los puestos de trabajo, factores como fuerza, esfuerzo
fisico, etc. O bien aspectos relacionados con sociedades machistas como la disponibilidad
horaria, entendiendo que es un factor generalizado en los hombres y, por el contrario, no
tanto en las mujeres debido a la asuncién de cargas familiares.

De la misma forma que en aspectos tan significativos como: la estructura salarial y la
cuantia retributiva. Esta cuestion ha sido objeto de analisis por la doctrina cientifica iden-
tificando la determinacién de esas clausulas en los convenios colectivos'® y poniendo de
relieve la necesidad de correccidn. De hecho, algunos autores, atribuyen a este elemento
el fracaso de laigualdad, en concreto: “a la definicion de criterios de valoracion del trabajo
0, incluso, la integracion de los diferenciales de sexo y género -técnicamente conocido- en
los reglamentos técnicos de prevencion de riesgos laborales”%.

Todo ello, desde la perspectiva de los beneficios que aporta al sistema de relaciones
laborales. Fundamentalmente porque facilita la valoracién de riesgos laborales ajustada
a la realidad de cada puesto, favorece y mejora la gestiéon de recursos humanos y el apro-
vechamiento del talento, permite el disefio de una clasificacion profesional mas flexible y
adaptada alarealidad y las necesidades de la empresa, frente a un sistema de clasificacion
profesional rigido e inflexible que impide la adaptacion al mercado de trabajo y, como no,
visibiliza situaciones de discriminacion y permite su correccion.

La valoracién de puestos de trabajo se realiza en base al concepto basico de traba-
jos de igual valor que se fundamenta en un principio basico: el principio de igualdad de
retribucién que se refiere no sé6lo a eliminar toda discriminacidén retributiva por razén de
sexo para un mismo trabajo sino para un trabajo al que se atribuye un mismo valor; es
decir, deben superarse las desigualdades retributivas no sélo en los trabajos iguales sino
también en trabajos diferentes siempre que éstos tengan el mismo valor.

De forma breve sefialar, que este principio ya ha sido delimitado por la jurispruden-
cia comunitaria que ha delimitado las nociones de “igualdad de retribucion para el mismo
trabajo” o de “igualdad de retribucién para un trabajo de igual valor”. Para su interpreta-
cion es relevante referirse al caso Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkas-
se donde el TJUE senala, respecto de la expresidon “mismo trabajo” que el desempefio de
una misma actividad por personas con diferentes cualificaciones profesionales exige
constatar si dichos trabajadores efecttian el mismo trabajo, sobre la base de una compara-
cion de criterios objetivos tales como los elementos relativos a la naturaleza de las tareas
que pueden encomendarse a cada uno de dichos grupos de trabajadores, los requisitos de

19 PONS PEREA, E,: La legislacion y la negociacion colectiva como garantias generales de la igualdad retributiva, en
el Futuro sin brecha, Bomarzo, 2015, pags. 40 a 46.

20 GARRIGUES GIMENEZ, A.: “Las nuevas relaciones de trabajo: una perspectiva de género”, Revista de Treball, Eco-
nomia i Societat, nim. 92, Enero 2019.
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formacion exigidos para su ejercicio y las condiciones laborales en las que dichas tareas
se efectian®'.

Para poder establecer la categoria de mismo valor de un trabajo la herramienta mas
precisa es la de la valoracién de puestos de trabajo mediante el cual se establece un siste-
ma de clasificacion profesional por grupos y puestos de trabajo determinando retribucio-
nes especificas.

Los sistemas de clasificacion o de evaluacion profesional para determinar salarios,
deben basarse en criterios no discriminatorios; esto es, deben tener en cuenta aptitu-
des comunes a ambos sexos. Como establece el parrafo segundo del art. 1 de la Directiva
75/117 /CEE al indicar que “cuando un Estado miembro utilice un sistema de clasificacion
profesional para la determinacién de las retribuciones, estos sistemas deben basarse en
criterios iguales para hombres y para mujeres y deben ser disefiados de tal forma que
eliminen toda diferencia basada en el sexo”. Si bien es cierto que caracter facultativo de los
sistemas de clasificacion determina que en su ausencia sea el juez nacional el que debe
realizar la valoracién de los trabajos.

De esta manera, en el caso de la Comision contra Reino Unido el Tribunal de Justicia
estableci6 que en el Derecho Comunitario no existe la obligacién de establecer sistemas
de evaluacion de los puestos de trabajo, ahora bien, los Estados miembros si tienen la
obligacion de asegurar la aplicacion del derecho a una remuneracion igual por trabajo
de igual valor, incluso en ausencia de sistemas de clasificacidon profesional, siendo el juez
nacional competente el que decida sobre la equivalencia de valores entre dos puestos de
trabajo. Por ello los Estados miembros tienen que designar la autoridad competente en la
materia que pueda establecer y decidir oportunamente si un trabajo tiene el mismo valor
que otro* como la competencia otorgada a los drganos jurisdiccionales nacionales?.

Recordemos que la propia Comision Europea ha aportado su definicién del principio
de igualdad retributiva: “el concepto de igualdad de retribucion para un trabajo de igual
valor significa que si una mujer desempefia un trabajo que exige el mismo esfuerzo que el
de un hombre, aunque el trabajo sea diferente, debera recibir el mismo salario y las mismas
prestaciones a no ser que la diferencia se explique por motivos no discriminatorios”. Ele-
mentos que, conforme al articulo 28.1 del ET, configuran el principio de igual retribucion
por trabajos de igual valor y que, como se sabe, vincula a todas las empresas, independien-
temente del nimero de personas trabajadoras, y a todos los convenios y acuerdos colecti-
vos. Asi, se entendera que un trabajo tendra igual valor que otro cuando sean equivalentes.

Esta equivalencia se mide teniendo en cuenta unos elementos determinantes. En
primer lugar, la naturaleza de las funciones o tareas efectivamente encomendadas, esto

21 STJCE de 11 mayo 1999 [TJCE 1999, 101], Angestelltenbetriebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse, Asunto
309/97, aps. 18y 23).

22 STJCE de 6 julio 1982, Comisidn contra Reino Unido, Asunto 61/81, aps. 8y 13.

23 SSTJCE de 31 mayo 1995 [TJCE 1995, 79], Royal Copenhagen, Asunto 400/93, ap. 42; SSTJUE 2004\138 27 mayo
2004, Caso Lakeberg Westfalen; 2002\372, 12 diciembre 2002, Caso Hohorst GmbH Finanzamt Steinfurt; 2000\59 30
marzo 200, Caso Jamstilldhetsombudsmannen Orebro lins landsting; 1999\101 11 mayo 1999, Caso Angestelltenbe-
triebsrat der Wiener Gebietskrankenkasse Wiener Gebietskrankenkasse,; 1999\21 9 febrero 199, Caso Regina Secre-
tary of State for Employment; 1998\142 17 junio 1998, Caso Kathleen Hill y otros The Revenue Commissioners y otros,
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es, cuando sea equivalente el contenido esencial de la relacién laboral, tanto en atencién a
lo establecido en la ley o en el convenio colectivo como en atencion al contenido efectivo
de la actividad desempefnada. En segundo lugar, las condiciones educativas, es decir, las
que se correspondan con cualificaciones regladas y guarden relacién con el desarrollo de
la actividad. En tercer lugar, las condiciones profesionales y de formacidn, o sea, aquellas
que puedan servir para acreditar la cualificacién de la persona trabajadora, incluyendo la
experiencia o la formacion no reglada, siempre que tenga conexion con el desarrollo de
la actividad. Y, en cuarto lugar, las condiciones laborales y los factores estrictamente rela-
cionados con el desempeio, entendiéndose por tales aquellos diferentes de los anteriores
que sean relevantes en el desempefio de la actividad.

En conclusion, el término igualdad de retribucion por razdén de sexo significa que a
hombres y mujeres les corresponde el mismo salario, siempre que trabajen en los mismos
puestos, o incluso en diferentes, cuando tengan el mismo valor, y donde el alcance de la
valoracion de los puestos de trabajo correspondera al juez nacional en cada caso concreto.
El Tribunal de Justicia ha declarado que para apreciar si unos trabajadores realizan un
mismo trabajo o un trabajo al que se puede atribuir un mismo valor debe comprobarse
si, habida cuenta de un conjunto de factores?*. Entre los que ha determinado: la naturale-
za del trabajo, las condiciones de formacion y las condiciones laborales, si este conjunto
es aplicable entonces puede considerarse que dichos trabajadores se encuentran en una
situaciéon comparable?. Es decir, el alcance de los conceptos de “mismo trabajo”, “mismo
puesto de trabajo” y “trabajo de igual valor” a los que se refiere la normativa comunitaria
revisten un caracter puramente cualitativo, en cuanto estan exclusivamente ligados a la
naturaleza del trabajo efectivamente realizado por los interesados?.

En todo caso, en el marco de una discriminacion salarial indirecta, incumbe al em-
pleador aportar una justificacidon objetiva de la diferencia de retribucion apreciada entre
los trabajadores que se consideran discriminados y las personas de referencia. La justifi-
cacion ofrecida por el empleador de la diferencia de retribucién que pone de manifiesto
una apariencia de discriminacién por razon de sexo debe guardar relaciéon con las per-
sonas de referencia que, debido a que su situacion se caracteriza por datos estadisticos
validos referidos a un ntimero suficiente de individuos, que no constituyen la expresion
de fendmenos meramente fortuitos o coyunturales y que, de manera general, resultan sig-
nificativos, han sido tomadas en consideracion por el 6rgano jurisdiccional nacional para
apreciar dicha diferencia.

El interés por mantener unas buenas relaciones laborales puede ser tomado en con-
sideracién por el érgano jurisdiccional nacional entre otros elementos para apreciar si
las diferencias entre las retribuciones de dos grupos de trabajadores se deben a factores
objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razén de sexo y son conformes con el
principio de proporcionalidad.

24 SSTJCE en este mismo sentido respecto a la igualdad de retribucion entre hombres y mujeres:

%5 STJCE 2013\ 67Caso Margaret Kenny contra Minister for Justice, Equality and Law Reform. Sentencia de 28 febrero
2013.

26 STJCE de 26 junio 2001, Brunnhofer, Asunto 381/99, ap. 42.
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2.1. Clasificacion de modelos de valoracion de puestos de trabajo

Los procedimientos de valoracion de puestos de trabajo son de diversa indole, prin-
cipalmente cualitativos y cuantitativos.

Por un lado, los cualitativos que valoran los puestos de trabajo de forma global, con
el fin de ordenar y jerarquizar los puestos de trabajo. Por otro lado, los cuantitativos o
analiticos que evaluan los puestos segun distintos criterios, que se denominan factores,
previamente seleccionados y claramente definidos.

A suvez, pueden clasificarse en procedimientos de comparacion de factores, por una
parte, y de asignacion de puntos por factor, por otra.

Al ser cuantitativos permiten determinar un valor numérico de cada puesto y, por
tanto, implica cuantificar la diferencia de valor entre puestos. Se asignan puntos hasta for-
mar un total teniendo en cuenta: conocimientos, aptitudes comunicativas, de relaciones
humanas, esfuerzo mental, responsabilidad sobre materiales, etc., y una escala de valora-
cion para cada factor con un numero determinado de niveles o grados.

La OIT ha considerado como mas adecuado el sistema de puntos por factor, que per-
tenece al sistema cualitativo o analitico, es considerado como el mas adecuado.

2.1.1. Sistemas cualitativos o globales

Son procedimientos que comparan los empleos y los clasifican con arreglo a los re-
quisitos de base, sin realizar un analisis detallado de su contenido. De esta forma es posible
saber cual es la importancia de cada puesto, pero no las diferencias de valor entre puestos.

Estos sistemas son de jerarquizacion o de clasificacion.

Por jerarquizacion se establece una escala de puestos de trabajo, mediante el cual
se averigua si un puesto, entendido como unidad —conjunto indivisible de funciones, res-
ponsabilidades y tareas—, es igual, superior o inferior a otro. Este procedimiento ordena
los puestos de forma descendente (de nivel inferior al superior) o en sentido descendente.

Por clasificacion se ordenan los puestos a valorar respecto a una escala con unos ni-
veles o grados ya establecidos. Dentro de una categoria de puestos dada, existen diferen-
cias en los niveles de responsabilidades, funciones y habilidades ejercidas en cada puesto.
Cuando estas diferencias son identificadas, pueden ser expresadas en términos de grados
definidos, ordenados a partir de los requisitos en grado minimo dentro de la categoria que
se califica y hacia los grados maximos.

2.1.2. Sistemas cuantitativos o analiticos

Partiendo del elemento fundamental que es el factor estos sistemas se dividen en
sistema de comparacion por factores y sistema de puntos por factor.

El sistema de comparacion por factores se desarrolla evaluando el puesto, no como
unidad, sino mediante un andlisis en detalle que permite descomponerlo en “factores”
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que se jerarquizan en orden de importancia. Los puestos no se juzgan mediante una esca-
la descriptiva, sino que se comparan, uno con otro, factor por factor, para determinar su
valor relativo. Es un sistema basado en la comparacion.

El segundo tipo, el de puntos por factor es un sistema en el que se combinan el pro-
cedimiento analitico, que requiere la descomposicion de los puestos en factores, con el
cuantitativo, que asigna un valor a cada uno de los citados factores.

3. Eleccion del procedimiento de valoracion de puestos de trabajo

Los sistemas cualitativos o globales son procedimientos que tienen a su favor que
son sencillos en su uso y aplicacidn, sin embargo, no proporcionan informacién sobre las
diferencias de valor entre puestos y no permiten detectar la influencia de prejuicios o es-
tereotipos de género.

Los sistemas cuantitativos o analiticos son procedimientos que permiten examinar
de manera sistematica todos los requisitos de los puestos de trabajo, permiten evaluarlos
y compararlos mediante criterios comunes, precisos y detallados. Identifican la diferencia
de valor entre puestos, ya que asignan un valor numérico a cada puesto.

La OIT, como ya hemos indicado, ha considerado como mas adecuado el sistema de
puntos por factor?’, que pertenece al sistema cualitativo o analitico, es considerado como
el mas adecuado. Este sistema se basa en cuatro factores denominados base: calificacio-
nes, esfuerzos, responsabilidades y condiciones de trabajo.

Estos factores son necesarios y suficientes para evaluar todos los puestos y todas las
empresas, con independencia del sector econémico al que pertenezcan, gracias a que la
descomposicion de los citados factores en subfactores permite tener en cuenta caracteris-
ticas mas detalladas de cada empleo y entidad. En todo caso, deben tenerse en cuenta dos
limites significativos que son: el rigor metodolégico y la ausencia de prejuicios sexistas.

Entendiendo por rigor metodolégico la incorporacion de tres espacios de desarro-
llo: adaptacion a la empresa, ausencia de ambigiiedad y ausencia de superposicion.

El espacio de adaptacion a la empresa se realiza en el proceso mediante la seleccién
de empleos que serdn comparados, estableciendo los grupos profesionales, las tareas y
los tipos de empleo. Es necesario identificar la estructura de la empresa en funcién de su
idiosincrasia estructural ya que de esta depende la eleccion de los subfactores determi-
nantes para la valoracién. Por ejemplo, en una empresa pequeia se suelen utilizar unos
ocho subfactores.

La ausencia de ambigiiedad en la descripcién, propésito y objetivos de cada sub-
factor. Esto nos lleva a la afirmacion de que no pueden existir elementos discordantes ya
que en ese caso los evaluadores se encontraran con dificultades para interpretarlos. Tal
seria el caso, por ejemplo, de un subfactor que abarcara al mismo tiempo la manipulacién

27 Promocion de la Igualdad salarial por medio de la evaluacién no sexista de los empleos, OIT, Disponible en:https://
www.ilo.org/public/libdoc/ilo/2008/108B09_271_span.pdf
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de objetos pesados, las posturas de trabajo poco ergondmicas y la atencioén visual, tres
dimensiones muy diferentes del esfuerzo fisico.

El dltimo elemento al que hemos hecho referencia es la ausencia de superposicién
que implica la necesidad de garantizar que un subfactor se tenga en cuenta dos veces ya
que puede desequilibrar la balanza y, por tanto, resultar discriminatorio.

Dependiendo del tamafio de la empresa y la diversidad de puestos variara el nime-
ro y contenido de subfactores. En términos generales podemos establecer como subfac-
tores; calificaciones, esfuerzos, responsabilidades y condiciones de trabajo. Subfactores
que parten de un descriptor en condiciones de igualdad y que no diferencian aspectos en
funcion del sexo, por el contrario, describen aspectos neutros y que podemos identificar
en términos generales en la siguiente tabla:

Fuente: Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

4. Elementos basicos de la valoracion de puestos de trabajo en relacion con el gé-
nero

La valoracién de puestos de trabajo considera en su conjunto varios elementos: ca-
pacidades, esfuerzo, responsabilidad y condiciones de trabajo.

Respecto del primero de los elementos, las capacidades, el andlisis se concentra en
valores concretos como son: conocimientos, aptitudes e iniciativa.

El segundo de los elementos, el esfuerzo, puede ser fisico, mental y emocional. Las
responsabilidades se extienden a mando, supervisiéon de personal, seguridad de materia-
les, informacion y seguridad y bienestar de los trabajadores.

Por ultimo, las condiciones de trabajo. Conforme a estos elementos la valoracién se
realiza puesto por puesto analizando las determinaciones de cada uno y de cada trabajador.
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Como ya hemos hecho referencia este proceso tiene como eje fundamental determi-
nar el valor relativo de los puestos de trabajo de una organizacion y en nuestro analisis
pretendemos establecer su relacion con la igualdad de valor entre dos puestos indepen-
dientemente del sexo de los trabajadores con el objeto de combatir la desigualdad garan-
tizando que la evaluacion se lleva a cabo sin sesgos de género.

En este sentido, resulta crucial que se valore el puesto en funcién de las tareas y no de
la persona que lleva a cabo las funciones, en otras palabras, de forma neutra estableciendo
las caracteristicas masculinas y femeninas sin favorecer unas sobre otras. Incluyendo en
el proceso expertos en igualdad y valoracién de puestos de trabajo y apartados de este-
reotipos de género. Para que esto sea efectivo y practico es necesario crear estructuras de
puestos de trabajo que no caigan en limite establecido derivado de una medida comun entre
los trabajos desempefiados por mujeres y los desempefiados por hombres. Esa medida co-
mun alejada de los medidores clasicos que diferencian entre trabajos feminizados y trabajos
masculinizados. El objetivo es valorar el puesto de trabajo independientemente de la perso-
na que lo ocupa y mas atn independientemente del sexo del trabajador que lo desempeiia.

De la misma forma debe observarse un cuidado expreso en la denominacién de los
puestos que se debe realizar conforme a criterios objetivos no sujetos a la feminizacién o
masculinizacién.

Los descriptores del puesto de trabajo se tienen que ajustar a la determinacion de
capacidades y responsabilidades concretas para el puesto que se alejen de estereotipos
vinculados a la condiciéon de hombre o la condicién de mujer. El proceso en la fase de com-
probacion se detiene en establecer en cada puesto las capacidades de: atencion, organiza-
tivas, de responsabilidad, de coordinacién o de calidad entre otras. Asi como los factores
de capacidad referidos a educacidn, formacidn y experiencia profesional. Lo mismo que
otros elementos calificados como “ligero o pesado”?.

5. Elementos relevantes de la valoracion de puestos de trabajo relacionados con el
género

Llegados a este punto es imprescindible establecer las bases fundamentales en la
valoracion de puestos de trabajo con el fin de impedir la discriminacion por género.

En este sentido estableceremos aquellos aspectos conforme a los cuales la valora-
cion de puestos de trabajo es una herramienta eficaz para garantizar la igualdad de género
desde el control en los convenios colectivos y los planes de igualdad?®.

Es importante destacar, en términos generales, los beneficios que desde la perspecti-
va de género aporta la valoracion de puestos de trabajo que nos parece importante sefialar.

28 COVES, A.M.; COROMINAS, A,; LUSA, A.y MARTINEZ, C.: La valoracién de puestos de trabajo y la discriminacion
retributiva, Disponible en: https://recerca.upc.edu/giopact/publicacions/Documents/comunicacin_crdoba.doc/at_
download/file y La discriminacidn salarial de la mujer y su relacién con la valoracién de puestos de trabajo”, Disponible
en: https://recerca.upc.edu/giopact/ca/projects/docs/n_dit3.pdf

29 Analisis de medidas y planes de igualdad en la negociacion colectiva, UGT, 2010, Disponible en: https://www.ugt.
es/Publicaciones/analisis_de_medidas_y_planes_de_igualdad_en_la_
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En primer lugar, visibiliza la concentracién de sexos en determinadas profesiones,
tareas o categorias profesionales.

En segundo lugar, permite una adecuada, y ajustada a la realidad, valoracién de ta-
reas, funciones y puestos desempefiados tradicionalmente por mujeres. Que, en ocasio-
nes, como consecuencia de ser entendidos como una prolongacién del trabajo domeéstico
y reproductivo, han sido infravalorados y menospreciados en el mercado de trabajo.

Y, en tercer lugar, contribuye y posibilita la correccién de la brecha salarial de gé-
nero, al ponderar los puestos de trabajo de acuerdo con su valor y las funciones que se
desempefian y no segun el sexo de la persona que los desempeiia.

El impacto de la valoracion de puestos de trabajo en garantizar la igualdad de género
y, por ello, evitar la discriminacion indirecta se puede hacer referencia a cuestiones que en
los convenios colectivos y en los planes de igualdad se deben vigilar con especial cuidado
con el fin de evitar desigualdades entre mujeres y hombres.

5.1. La equidad en niveles profesionales y en puestos de trabajo

La determinacién de los grupos profesionales y los puestos de trabajo tiene que rea-
lizarse sin que se produzca una asociacién implicita entre puesto y sexo; esto supone una
estructura independiente del sexo de la persona que lo ocupe. Esto puede significar agru-
parlos o dividirlos, dependiendo de la estructura empresarial.

Pongamos como ejemplo varios supuestos referidos a este aspecto.

Es imprescindible la asignacién de niveles de modo equitativo, fijaindose de modo
exclusivo en la descripcion del puesto que ha de ser completa, sin considerar si dichos
puestos estan masculinizados o feminizados. Cuidando que no se apliquen sesgos de gé-
nero asignando a los puestos feminizados niveles de exigencia inferiores y por ello valo-
raciones inferiores.

Es importante agrupar los puestos de valores similares de forma que se utilicen re-
querimientos equivalentes de capacidad, esfuerzo, responsabilidad y condiciones labora-
les con unas mismas bandas salariales. Esto facilita la neutralizacién de los sesgos de gé-
nero en la retribucion, al equiparar salarialmente puestos masculinizados y feminizados.

Podemos considerar algunos ejemplos a continuacion.

En primer lugar, colectivo de mujeres y hombres, cuyas funciones y responsabilida-
des son comunes o polivalentes. Se determinan dos puestos diferentes, uno con mayoria
de mujeres y otro con mayoria de hombres. Si se detectan diferencias salariales o se asig-
nan bandas salariales distintas puede establecerse como causa que se trata de puestos
diferentes cuando en realidad es el mismo puesto.

En segundo lugar, si dos grupos de mujeres realizan funciones diferentes, pero que
se agrupan en un mismo puesto; el analisis de sus retribuciones no se ajustara a la reali-
dad puesto que es necesario establecer una retribucion en funcién del puesto de trabajo
correspondiente a las funciones desempefiadas.
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5.2. Universalidad de factores y equilibrio de ponderacion

Los factores seleccionados para la valoracién de puestos de trabajo, a los que ya
hemos hecho referencia tienen que ser de caracter universal. Esto garantiza que pueden
ser aplicables para su ponderacion y nivelacion a todos s los puestos de trabajo de la or-
ganizacion.

El uso de ponderaciones diferentes para cada puesto haria que el valor de cada
uno se midiera con una escala diferente, imposibilitando el concepto de igual salario para
igual valor y descartando el principio de proporcionalidad en la asignacién de cuantias.
Evidentemente la baremacion en funcioén del valor comporta asignar los pesos en funcién
del valor objetivo aportado por cada factor a la organizacion. Seria, por supuesto, discri-
minatorio asignar un peso muy alto al esfuerzo fisico, tipicamente mas presente en pues-
tos masculinizados, y uno muy bajo a las habilidades de comunicacion, tipico de puestos
feminizados.

Sobre esta cuestion el TJUE consider6 que un sistema valoracidn de puestos de tra-
bajo donde uno de los criterios a tener en cuenta sea el del esfuerzo o el de la carga mus-
cular no es necesariamente discriminatorio, por el solo hecho de que implique cualidades
que poseen de forma mas habitual los hombres. La valoracién de puestos de trabajo sobre
la base de la fuerza fisica no constituye una discriminacion si objetivamente se mide la
fuerza porque el trabajo asi lo exige y no intervienen otras consideraciones. Por el contra-
rio, si seria discriminatorio un sistema de clasificaciéon basado en la fuerza cuando ésta no
sea necesaria para ejecutar el trabajo valorado®’.

Lo mismo respecto a la ponderacion de los factores; considerar mas importantes
unos factores que otros es un claro supuesto de discriminacién que, por supuesto, reper-
cute en la discriminacidn efectiva hacia la mujer. En la mayoria de las ocasiones se tienen
en cuenta factores que favorecen el reconocimiento de actividades masculinizadas.

5.3. Establecer denominaciones neutras para los puestos de trabajo

Las denominaciones siempre que sea posible, tiene que realizarse de forma que los
términos utilizados sean neutros o de caracter colectivo, en el supuesto de que esta pre-
misa no pueda aplicarse deben emplearse los dos géneros gramaticales.

El objeto es evitar consideraciones previas que inducen a la discriminacién de la
mujer, como asociar un sexo a un puesto, el caso mas claro lo encontramos en las cuida-
doras, limpiadoras o en el servicio del hogar familiar, es decir, estereotipos de género, que
provocan infravaloracién de los puestos de trabajo que ocupan las mujeres.

Bastante comun en profesiones feminizadas como las relacionadas con las labores
domésticas, siendo el 97,7% del porcentaje total, o bien la ensefianza, con una presencia
del 96,7% de mujeres. Somos capaces de reconocer puestos de trabajo con caracter dis-

30 STJCE de 1 julio 1986, Rummler [TJCE 1986, 107], Asunto 237/85, ap. 17.
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criminatorio como por ejemplo: “la enfermera” frente “al médico” “la cuidadora” o muy
tipico “la limpiadora”.

5.4. Puestos de trabajo feminizados de la organizacion

Con el objeto de establecer una valoraciéon de puestos equilibrada y garantizadora
de laigualdad de género basada en la objetividad y neutralidad, es muy importante cuidar
la seleccién de puestos feminizados considerados de referencia en la estructura que sean
de distinto nivel en los que predomine la ocupaciéon de mujeres.

La eleccion de estos puestos de referencia en la valoracion de puestos sirve para es-
tablecer modelos que sirven para determinar el resto de puestos valorados. Al considerar
desde un inicio puestos feminizados, se asegura que las caracteristicas asociadas a los
mismos se refieran a factores determinantes, mientras que de otro modo los puestos en
los que estan mayoritariamente las mujeres serian valorados posteriormente y las carac-
teristicas a ellos asociadas tendrian un valor secundario con sesgos de género evidente.

5.5. Exhaustividad en la descripcion de los puestos de trabajo

Asociado al elemento anterior, es necesario ser rigurosos en las caracteristicas que
se asocian a cada puesto de trabajo, asegurando que el detalle de la descripcidén y los fac-
tores aplicados sean los mismos.

Si la descripcion no responde a estos parametros en el caso de puestos feminizados
existe el riesgo de “obviar” las caracteristicas o tareas asociadas a los estereotipos de gé-
nero para las mujeres, lo que provoca en consecuencia que la valoracion se haga de forma
posterior, probablemente, desde una perspectiva subjetiva y, por tanto, no igual despre-
ciando el concepto de igual valor.

El conjunto de factores tiene que ser completo, es decir, debe cubrir todas las carac-
teristicas relevantes del puesto. Los factores deben ser independientes, no redundantes,
puesto que si una caracteristica es tenida en cuenta por mas de un factor se le esta otor-
gando implicitamente mayor importancia produciendo un claro desequilibrio.

Un ejemplo tipico se produce en empresas pequefias, pongamos como ejemplo, una
empresa que tiene tres puestos de recepcion de llamadas, ocupados por mujeres. Se en-
tiende que, entre las capacidades necesarias para el puesto de recepcion de llamadas, se
encuentran habilidades de comunicacién y empatia. Se trata de factores denominados de
habilidades asociados a la descripcion del puesto, pero esta valoracion debe realizarse
objetivamente y de forma neutra.

En suma, considerar que es un factor asociado al puesto de trabajo, pero no a la con-
dicion de género, de lo contrario se produciria una infravaloracion de las habilidades y del
puesto de trabajo.
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5.6. Repeticion de descripciones y necesidades en los puestos de trabajo

La valoracién doble o las repeticiones en la descripcién suponen una doble valora-
cion que se puede evitar homogeneizando las denominaciones de las caracteristicas de los
puestos. Si en la descripcidon de puestos aparecen tareas o funciones que son en realidad
la misma, o requieren de una misma habilidad o conocimiento, esto puede hacer que sea
valorada dos veces en lugar de una.

Este hecho puede suceder en los puestos masculinizados, ya que los hombres, por
estereotipo tradicional social, consideran que su trabajo es merecedor de valoracién, en
mayor medida que las mujeres. Si bien es cierto que no es una premisa generalizada se ha
identificado en algunas ocasiones.

Téngase en cuenta que, si aparecen tareas o funciones equivalentes con diferentes
nombres, puede que den lugar a una connotacién y valoracion distinta. Por ejemplo, de-
nominar “direccidn” a la gestion de equipos o departamentos cuando estos puestos estan
ocupados por hombres, y referirse a la misma como “coordinacién” cuando se trata de
puestos ocupados por mujeres. En este caso se produce de nuevo una infravaloracion.

En consecuencia, la aplicacién sistematica de todos los factores a todos los puestos
perjudica claramente la objetividad ya que puede suceder que en puestos feminizados de-
terminados factores no se consideren relevantes, debido a un sesgo de género. Por ejemplo,
en el caso de las condiciones de trabajo, las personas que ocupan puestos de atencién al
cliente pueden tener unas condiciones de trabajo que a priori pudieran considerarse bue-
nas (trabajo en oficina, no desplazamientos), pero que en cambio pueden producir ciertos
perjuicios que es preciso considerar que suponen riesgos psicosociales: reducidas dimen-
siones del puesto fisico de trabajo, limitaciones en las pausas, ruido de ambiente, etc.

La objetividad y neutralidad quedan garantizadas en mayor medida cuando los re-
sultados se miden cuantitativamente, es decir, cuando se evalda por pares y con personal
cualificado experto en género. De forma clara la objetividad evita la arbitrariedad que
puede estar influida por los estereotipos de género.

Al definir los factores también es importante cuidar que no se mida el mismo as-
pecto bajo dos factores supuestamente distintos; por ejemplo, autonomia en la toma de
decisiones e iniciativa en la resoluciéon de problemas.

5.7. Equidad de género respecto de las circunstancias o condiciones del puesto de trabajo

Otro aspecto significativo es la necesidad de equidad de género en la asociacion de
circunstancias que generan complementos salariales, tanto de modo automatico, como la
peligrosidad o la penosidad, como en circunstancias concretas, como puede ser el comple-
mento de turnicidad, o bien el de disponibilidad.

En este caso la propia determinacion de qué es objeto cada complemento puede
incluir un sesgo de género. Por ejemplo, tradicionalmente en la industria se considera
remunerable peligrosidad en el manejo de maquinaria que con caracter permanente se
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considera asociado a puestos masculinizados mientras que el manejo de productos téxi-
cos y peligros de limpieza se asocia normalmente a puestos feminizados. Curiosamente
los trabajos con sustancias toxicas y peligrosas son tradicionalmente masculinos cuando
no son productos de limpieza.

De la misma forma, si la asociacion de circunstancias se produce de forma inversa, es
decir, si se asocian circunstancias que no tienen relacién con el puesto de trabajo estamos
ante un claro sesgo de género. Por ejemplo, cuando se asocia a un puesto la necesidad
de flexibilidad horaria y se parte de la consideracion que los hombres tienen de partida
mayor disponibilidad horaria, por ejemplo, para prolongar la jornada. En ese caso si dicha
consideracion no es precisa en el puesto de trabajo y no existe relacion directa con las
tareas y el desempefio del mismo, se considera un factor de discriminacion hacia la mujer.
Esta circunstancia se resume en el premio al presentismo frente a la productividad que es
un factor neutro y equilibrado.

5.8. Garantia de retribucidn por circunstancias asociadas al puesto de trabajo

Es preciso también considerar, para evitar discriminaciones indirectas, el hecho de
considerar remunerables ciertas circunstancias asociadas al puesto, pese a ser perfecta-
mente justificables en el puesto de trabajo que se describe. En concreto, se precisa ade-
cuar las condiciones, o modificar su definicién, para procurar que sean y atribuibles por
igual y de forma indiferente a mujeres y hombres.

Tomemos como ejemplo el caso de las horas extras donde la brecha alcanza el 78%,
la disponibilidad, los desplazamientos o la formacidn, si se realiza fuera del horario de tra-
bajo, las mujeres pueden tener, en principio, una posicion de desventaja, dado que puede
resultarles mas complejo realizarlas por las denominadas cargas familiares atribuibles en
su mayoria a la mujer como un rol tradicional en nuestra sociedad.

Por ejemplo en el caso de la maternidad el TJUE en 19993! estableci6 que el principio
de igualdad de retribuciéon consagrado en el art. 119 del Tratado CE y los arts. 117 a 120
del Tratado CE, sustituidos por los articulos 136 CE a 143 CE, no se opone al pago de una
asignacidn a tanto alzado reservada unicamente a las trabajadoras que inician su permiso
de maternidad, siempre que dicha asignacion esté destinada a compensar las desventajas
profesionales que la interrupcion del trabajo supone para ellas.

O en el supuesto especifico de retribuciones asociadas a primas especiales anuales
en determinados puestos de trabajo, el TJUE considera que debe interpretarse en el sen-
tido de que constituye una discriminaciéon indirecta por razén de sexo el hecho de que las
personas que ejercen actividades por cuenta ajena con un horario normal inferior a quin-
ce horas semanales y una retribucion normal que no supera una determinada fraccion de
la base mensual de referencia y que, por ello, estan exentas del seguro social obligatorio,

31 STJCE de 16 de septiembre 1999, 1999\199. Caso Oumar Dabo Abdoulaye y otros contra Régie nationale des
usines Renault SA.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 61-83 / doi: https://doi.org/10.20318 /femeris.2021.6136 82
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6136
http://www.uc3m.es/femeris

M. Begoiia Garcia Gil Valoracion de puestos de trabajo con perspectiva de género

queden excluidas por un convenio colectivo de la concesién de una prima especial anual,
prevista por éste, que se aplica con independencia del sexo del trabajador, pero que afecta
de hecho a un porcentaje considerablemente mayor de mujeres que de hombres32.

Lo mismo sucede con el plus de asistencia, puede ser una fuente de discriminacién
por razon de género, segiin que se entienda por ausencia. De ahi la importancia de la ne-
gociacion colectiva en la determinacién del concepto de ausencia.

32 STJCE 1999\179 9 de septiembre 1999. Caso Andrea Kriiger contra Kreiskrankenhaus Ebersberg.
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Resumen: El estudio analiza el impacto de género de la pandemia causada por el coro-
navirus COVID-19 y la respuesta dada en Espafia analizada desde una perspectiva de géne-
ro. Para ello, se hace un triple acercamiento: (1) las consecuencias de la enfermedad sobre
la salud de las personas; (2) las consecuencias del confinamiento y medidas acordadas para
combatir la enfermedad; (3) las consecuencias sociales, laborales y econ6micas derivadas de
la enfermedad y/o de las medidas para combatirla. Se alcanzan dos conclusiones: una, la pan-
demia pone en riesgo el nivel de igualdad de género alcanzado con anterioridad; y otra, pero
también es oportunidad de mejora silos poderes publicos introducen la perspectiva de género
en el corazén de la reconstruccion.

Palabras clave: COVID-19; igualdad de género; andlisis en perspectiva de género del
derecho espafiol antipandemia.

Abstract: The study analyzes the gender impact of the pandemic caused by the COVID-19
coronavirus and the response given in spanish law analyzed from a gender perspective. For
this, a triple approach is made: (1) the consequences of the disease on people’s health; (2) the
consequences of confinement and agreed measures to combat the disease; (3) the social, labor
and economic consequences derived from the disease and / or the measures to combat it. Two
conclusions are reached: one, the pandemic puts at risk the level of gender equality achieved
previously; and another, but it is also an opportunity for improvement if the public powers
introduce the gender perspective at the heart of reconstruction.

Keywords: COVID-19; gender equality; gender perspective analysis of Spanish anti-pan-
demic Law.
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“No olvidéis jamas que bastara una crisis politica, econémica o religiosa para que los
derechos de las mujeres vuelvan a ser cuestionados. Estos derechos nunca se dan por adqui-
ridos, debéis permanecer vigilantes toda vuestra vida”

SIMONE DE BEAUVOIR

1. Derecho de los desastres, igualdad de género y consecuencias de la pandemia
Covid-19

1.1. Derecho de los desastres e igualdad de género

Definido el desastre como una disrupcién grave del funcionamiento de una comuni-
dad o sociedad en cualquier escala debida a fendmenos peligrosos que interaccionan con
las condiciones de exposicidn, vulnerabilidad y capacidad, ocasionando pérdidas e impac-
tos humanos, materiales, econdmicos y/o ambientales?, los desastres, sean naturales (te-
rremotos, inundaciones o erupciones volcanicas; epidemias) o sean causados por los seres
humanos (conflictos bélicos, guerras civiles), han acompafiado siempre a la Humanidad. De
ahi la existencia de estudios interdisciplinares sobre sus efectos econémicos, sociales, de-
mograficos, sanitarios, politicos ... y por supuesto, también juridicos, al extremo de hablar-
se de un derecho de los desastres (disaster’s law). Y si algo se ha aprendido de la Historia y
es algo en lo cual coinciden todos los estudios sobre los desastres, es que en un desastre se
comprometen los derechos humanos. Justamente la salvaguarda de los derechos humanos
en situacién de desastre y post-desastre es el tema estrella del derecho de los desastres.

En particular, el derecho de los desastres se preocupa por la igualdad de mujeres y
hombres: los desastres ponen a las mujeres, en cuanto dispensadoras principales de cui-
dados segun los roles tradicionales de género, como cuidadoras en la primera linea (front-
line caregivers); las consecuencias socioecondémicas de los desastres se ceban especial-
mente en las mujeres dado su menor empoderamiento social y econémico incrementando
la situacién previa de discriminacion; los desastres son caldo de cultivo para la violencia
de género en todas sus manifestaciones; en suma, los desastres propician los retrocesos
en la igualdad de género.

La preocupacion por el impacto de género de los desastres la podemos encontrar
en la Plataforma para la Accion aprobada en la IV Conferencia Mundial de Beijing (1995),
principalmente en relaciéon con la mujer y los conflictos armados, que se catalogaba como
esfera de especial preocupacién (apartados 131 a 149). Menos espacio ocupaba la preo-
cupacién por los desastres naturales acaso debido a que en 1995 no estaban presentes
macrodesastres como el Tsunami del Océano Indico de 2004, o el Huracan Katrina del
Océano Atlantico de 2005. Pero, atin sin tanto espacio, se alertaba, dentro del marco gene-

1 Se trata de una definicion de desastre acordada y habitualmente usada a nivel internacional. En este sentido, la
encontramos en el apartado 2 (sobre definiciones) de la Recomendacién 205 sobre el empleo y el trabajo decente para
la paz y la resiliencia de la Organizacién Internacional del Trabajo (2017).
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ral de presentacion de las esferas de especial proteccion, acerca de que muchas mujeres se
ven, ademas, particularmente afectadas por desastres ambientales (numeral 46).

Mas especificamente, el Comité para la eliminacién de todas las formas de discrimi-
nacion contra la mujer (CEDAW) ha destacado, en el apartado 11 de su Recomendacién
General nim. 28 sobre las obligaciones basicas de los Estados Partes en virtud del articulo
2 de la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
Mujer (2010), que las obligaciones de los Estados partes no cesan en periodos de conflic-
to armado ni en los estados de emergencia declarados por acontecimientos politicos o
desastres naturales, agregando que estas situaciones tienen importantes repercusiones y
consecuencias para el goce y el ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer en pie
de igualdad con el hombre, y también que los Estados partes deberian adoptar estrategias
y tomar medidas para satisfacer las necesidades particulares de las mujeres en tiempos de
conflicto armado y estados de emergencia.

Otro instrumento de interés es la Recomendaciéon 205 sobre el empleo y el trabajo
decente para la paz y la resiliencia de la Organizacién Internacional del Trabajo (2017);
en su preambulo se afirma considerar la necesidad de reconocer que las crisis afectan de
manera distinta a las mujeres y a los hombres, y la importancia decisiva de la igualdad de
género y el empoderamiento de las mujeres y las nifias para promover la paz, prevenir
las crisis, posibilitar la recuperacion y potenciar la resiliencia?, entendiendo la resiliencia
como la capacidad que tiene un sistema, una comunidad o una sociedad expuestos a una
amenaza para resistir, absorber, adaptarse, transformarse y recuperarse de sus efectos de
manera oportuna y eficiente, en particular mediante la preservacion y la restauracién de
sus estructuras y funciones basicas por conducto de la gestion de riesgos.

1.2. Impacto de género de la pandemia COVID-19

Como desastre que es, la pandemia causada por el coronavirus COVID-19 también
responde a estas consideraciones, y siéndolo ademas a nivel mundial, esas consideracio-
nes se podrian proyectar sobre la situaciéon de cualquier nacién. Por ello, la necesidad de
analizar a nivel nacional y a nivel universal el impacto de género de la pandemia causada

% Consideraciones con concrecion en el apartado 15 de la Recomendacién, que, aunque redactado en 2017, presenta
una actualidad en lo relativo a la igualdad de género que justifica su parcial reproduccién: “En sus respuestas a la dis-
criminacion derivada de conflictos o desastres o agravada por estos, y al tomar medidas para promover la paz, prevenir
las crisis, posibilitar la recuperacién y potenciar la resiliencia, los Miembros deberian: (a) respetar, promover y hacer
realidad la igualdad de oportunidades y de trato entre mujeres y hombres, sin discriminacién de ningtn tipo, teniendo
en cuenta el Convenio nim. 100 y la Recomendacién nim. 90 sobre igualdad de remuneracién, 1951, y el Convenio
num. 111 y la Recomendacién nim. 111 sobre la discriminacion (empleo y ocupacién), 1958; (b) prestar una atenciéon
especial a los hogares encabezados por una sola persona, en particular si se trata de nifios y nifias, mujeres, personas
con discapacidad o personas de edad; (c) adoptar medidas para asegurar que las mujeres que hayan ocupado un empleo
durante una crisis y asumido mayores responsabilidades no sean reemplazadas contra su voluntad cuando regrese la
mano de obra masculina; (d) adoptar medidas para velar por que las mujeres estén facultadas para participar de forma
eficaz y significativa en los procesos de toma de decisiones en el contexto de la recuperacion y la creacién de resiliencia,
se dé prioridad a sus necesidades e intereses en las estrategias y respuestas, y se promuevan y protejan los derechos
humanos de las mujeres y las nifias; (e) prevenir y sancionar todas las formas de violencia por razones de género, con
inclusion de la violacion, la explotacion sexual y el acoso sexual, y proteger y dar apoyo a las victimas ...".
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por el COVID-19 ya ha sido destacada por los organismos internacionales, europeos, na-
cionales y autonémicos implicados en la igualdad de género. Sin animo de agotar todas las
acciones realizadas por todos esos organismos (lo que seria una misién imposible dada la
multiplicidad de organismos unido al compromiso demostrado por todos ellos en orden a
la lucha contra la pandemia con perspectiva de género), vamos a destacar seguidamente
algunas acciones de organismos de igualdad destacados.

— UN Women / ONU Mujeres, entre otras acciones, ha apuntado desde un primer
momento la idea de que el coronavirus golpea tres veces a las mujeres: por la
salud, por la violencia doméstica y por cuidar a los otros, ha elaborado una pro-
puesta de programa mundial “Prevencion y gestion de la pandemia del COVID-19
con perspectiva de género: de la respuesta de emergencia a la recuperacion y la
resiliencia™, y ha disefiado una respuesta rapida y especifica para mitigar el im-
pacto de la crisis de la COVID-19 en las mujeres y las nifias y garantizar que la
recuperacion a largo plazo las beneficie, una respuesta basada en 5 prioridades:
mitigar y reducir la violencia de género, incluida la violencia doméstica; protec-
cion social y paquetes de estimulo econdmico que tengan en cuenta a las mujeres
y las nifias; conseguir que las personas apoyen y practiquen el reparto equitativo
del trabajo de cuidados; liderazgo y participacion de las mujeres y las nifias en
la planificacidn y toma de decisiones de la respuesta ante el COVID-19; datos y
mecanismos de coordinacion que incluyan perspectiva de género*.

— El Comité para la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mu-
jer (CEDAW) ha redactado un “Llamamiento a la accién conjunta en los tiempos
de la pandemia COVID-197>, en el cual solicita a los estados que intenten aprove-
char este momento de la historia humana y procuran tratarlo como oportunidad
para adoptar estrategias transformadoras que se basen en el empoderamiento
y liderazgo de la mujer, sobre todo en los campos de las tecnologias digitales y
la inteligencia artificial, y en ultima instancia, los estados deben salir de la cri-
sis del COVID-19 mas solidarios, respetando las normas de derechos humanos y
promoviendo la gobernanza inclusiva, la justicia social y la paz® asi como unas
“Directrices sobre el CEDAW y COVID-19"7 donde se insta a los Estados parte a:
(1) abordar el impacto desproporcionado de la pandemia en la salud de la mu-
jer, (2) garantizar los servicios de salud sexual y reproductiva en tanto servicios
sociales, (3) proteger a las mujeres y nifias de la violencia de género, (4) asegu-
rar la igualdad de participacion en la adopcion de decisiones, (5) garantizar la
educacion continua, (6) proporcionar apoyos socioeconémicos a las mujeres, (7)

% https://www.unwomen.org/-/media/headquarters/attachments/sections/news%20and%20events/in%20focus/
covid-19/gender-responsive-prevention-management-covid19.pdf?la=es&vs=1519 (consultado el 08/01/2021).

* https://www.unwomen.org/es/news/in-focus/in-focus-gender-equality-in-covid-19-response /un-women-respon-
se-to-covid-19-crisis (consultado el 08/01/2021).

5 https://www.ohchr.org/SP/hrbodies/cedaw/pages/cedawindex.aspx (consultado el 08/01/2021).

¢ https://www.ohchr.org/SP/hrbodies/cedaw/pages/cedawindex.aspx (consultado el 08/01/2021).

7 https://www.ohchr.org/SP/hrbodies/cedaw/pages/cedawindex.aspx (consultado el 08/01/2021).
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adoptar medidas especificas dirigidas a las mujeres en situaciéon de desventaja,
(8) proteger a las mujeres y nifias en situaciones humanitarias y seguir aplicando
la agenda de mujeres, paz y seguridad, y (9) fortalecer la respuesta institucional,
la difusién de informacion y la recopilacién de datos.

— El Instituto Europeo de Igualdad de Género (EIGE) ha realizado varios analisis
de como la COVID-19 estd impactando sobre la igualdad de género en diferentes
areas: trabajadores en primera linea®; impactos de género y salud’; trabajo no
remunerado y tareas domésticas’’, dificultades econémicas y género'!; violencia
de género'?; personas en vulnerabilidad®s.

— A nivel estatal, el Instituto de la Mujer ha elaborado una guia “La perspectiva de
género, esencial en la respuesta ala COVID-19"%,

— Igualmente se han realizado actuaciones de los organismos de igualdad autonoé-
micos, aunque su analisis excede ya mucho de estas lineas.

Tomando en consideracion las actuaciones de organismos de igualdad a todos los
niveles que nos ponen en la pista de los problemas y sus posibles soluciones, nuestro
analisis aborda las consecuencias de la enfermedad, del confinamiento y de la crisis subsi-
guiente en perspectiva de género y la respuesta dada por la normativa antipandemia dic-
tada en Espafia. Un analisis sometido a serios condicionantes. El primero es que, atin a dia
de hoy, no se conocen todavia las consecuencias de la enfermedad, el confinamiento o la
crisis subsiguiente, pues estamos aun viviéndolas con no pocos sobresaltos (mutaciones
del virus, sucesivas olas), lo que impide en muchas ocasiones alcanzar conclusiones defi-
nitivas. Y el segundo es que la normativa antipandemia es fruto de un auténtico big bang
normativo por la via de urgencia (lo que ha motivado cambios y ajustes de normas apenas
aprobadas), con normas a todos los niveles (estatal, autonémico, municipal), y de gran
multiplicidad (desde normas estatales con rango de ley hasta recomendaciones, guias y
otros productos de soft law o cuasi normativos), lo que impide ofrecer un panorama com-
pleto de una normativa inmensa y que esta en proceso de constante cambio.

Deudor de esos condicionantes, nuestro estudio solo pretende ser una aproximacién
general, en ocasiones construida sobre datos provisionales, al andlisis en perspectiva de
género sobre las consecuencias de la enfermedad, del confinamiento y de la crisis sub-
siguiente y la respuesta dada por la normativa antipandemia dictada en Espafia, lo que
acometeremos a través de un triple acercamiento: (1) las consecuencias de la enfermedad
sobre la salud de las personas, en particular las personas dedicadas a los cuidados; (2) las
consecuencias del confinamiento y medidas acordadas para combatir la enfermedad sobre

8 https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality/frontline-workers (consultado el 08/01/2021).

9 https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality /gender-impacts-health (consultado el 08/01/2021).

10 https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality /unpaid-care-and-housework (consultado el 08/01/2021).

https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality/economic-hardship-and-gender (consultadoel 08/01/2021).

12 https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality/gender-based-violence (consultado el 08/01/2021).

B https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality/people-vulnerable-situations (consultado el 08/01/2021).

1 http://www.inmujer.gob.es/diseno/novedades/IMPACTO_DE_GENERO_DEL_COVID_19_(uv).pdf (consultado el
08/01/2021).
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los derechos con mayor dimensioén de género, como la conciliacién y la corresponsabilidad,
o la violencia de género; (3) las consecuencias sociales, laborales y econdmicas derivadas
de la enfermedad y/o de las medidas para combatirla desde una perspectiva de género.

2. Las consecuencias de la enfermedad sobre la salud de las personas en perspec-
tiva de género, en particular las personas dedicadas a los cuidados

2.1. Mortalidad masculina y mortalidad femenina: necesidad de una medicina en perspec-
tiva de género

El primer acercamiento a la pandemia atendiendo a las consecuencias de la enfermedad
analizadas en perspectiva de género obliga a considerar el sexo de las victimas. Las primeras
aproximaciones realizadas durante la primera ola apuntaban hacia dos tendencias: hay mas
personas fallecidas del sexo masculino (lo que se ha justificado en que los hombres padecen
mas enfermedades intercurrentes; otras opiniones apuntan a diferencias del sistema inmu-
nolégico entre mujeres y hombres), mientras que hay mas personas contagiadas del sexo
femenino (lo que se ha justificado en que las mujeres se encuentran en la primera linea de lu-
cha). Sin embargo, estas aproximaciones iniciales se sustentan en fallecimientos constatados
por las Autoridades sanitarias con diagnostico de COVID por la realizacion de test y utilizan
estadisticas que atin no son definitivas (el Indice Nacional de Defunciones para 2020 ofrece
todavia datos provisionales dada la existencia de retrasos en la notificaciéon de decesos).

El Sistema de Monitorizaciéon de la Mortalidad Diaria del Instituto de Salud Carlos
[11*>, que opera sobre expectativas de mortalidad, revela que, en Espafia en 2020, se ha
producido un exceso de mortalidad por todas las causas del 10 de marzo al 9 de mayo su-
perior en mujeres (72%) que en hombres (67%); y del 20 de julio al 20 de diciembre sigue
siendo superior en mujeres (20%) que en hombres (19%). Algunas opiniones apuntan ha-
cia la invisibilidad de fallecimientos de mujeres por COVID-19 al no habérseles realizado
los test, o a fallecimientos por otras enfermedades que en etapas de normalidad sanitaria
hubieran sido diagnosticadas y tratadas.

Pero el MoMo opera sobre expectativas de mortalidad usando datos provisionales sin
considerar quienes han sido contagiados de COVID-19. Con lo cual, todavia es muy pronto
emitir conclusiones seguras, salvo una conclusion que si es segura: todos estos marcadores
apuntan a diferencias por sexo que debemos primero identificar y después analizar si que-
remos ser efectivos desde la perspectiva sanitaria en la lucha contra la pandemia.

Y se deben identificar y analizar estas diferencias por sexo para no volver a caer en
una Medicina solo para un sexo'¢, que histéricamente ha sido el masculino pues los ensa-
yos clinicos hasta no hace mucho se venian realizando con grupos de poblacion integra-
dos solo por hombres (como ha ocurrido con la mayoria de los antinflamatorios al uso con

15 https://momo.isciii.es/public/momo/dashboard /momo_dashboard.html (consultado el 08/01/2021).
16 Muy interesante al respecto la lectura de CARME VALLS LLOBET, Mujeres invisibles para la Medicina (Desvelando
nuestra salud), (edicion revisada), Ediciones Capitan Swing (Madrid, 2020).
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el argumento de no incluir a las mujeres para proteger su fertilidad o porque sus cambios
hormonales alterarian los resultados), y también solo considerando a los varones se han
elaborado los protocolos médicos (es conocido el caso del infarto cuyos protocolos hasta
no hace tanto solo consideraban los sintomas del infarto en hombres, aunque son diferen-
tes los sintomas en mujeres).

Detectar los diferentes efectos de la enfermedad sobre la salud de los hombres y
de las mujeres es el paso fundamental para abordar la emergencia sanitaria en los dife-
rentes individuos y comunidades, y el cimiento de una politica de salud en igualdad. La
investigacion médica y los servicios de salud deben evaluar el impacto en los dos sexos
(factores biolégicos) y de los roles de género (factores sociales) en las diferencias de salud
existentes entre mujeres y hombres para servir mejor las necesidades de salud de todas
las personas individuales con independencia de su sexo.

No solo es exigencia requerida por la Medicina. También lo requiere el Derecho. Y es
que la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres, en su articulo 27 lo dice claro:

“1. Las politicas, estrategias y programas de salud integrardn, en su formulacion, desa-
rrollo y evaluacién, las distintas necesidades de mujeres y hombres y las medidas necesarias
para abordarlas adecuadamente. 2. Las Administraciones ptblicas garantizardn un igual de-
recho a la salud de las mujeres y hombres, a través de la integracién activa, en los objetivos y en
las actuaciones de la politica de salud, del principio de igualdad de trato, evitando que por sus
diferencias bioldgicas o por los estereotipos sociales asociados, se produzcan discriminaciones
entre unas y otros”.

;Se esta haciendo de este modo en relacion con el COVID-19? En concreto, ;se esta
fomentando una investigacion cientifica sobre el COVID-19 que atienda las diferencias
entre mujeres y hombres en relacion con la proteccién de su salud?, ;se esta garantizando
la presencia equilibrada de mujeres y hombres en la investigacidn y en los puestos di-
rectivos y de responsabilidad profesional? ;se estan obteniendo y tratando desagregados
por sexo los datos contenidos en registros, encuestas, estadisticas u otros sistemas de
informacion médica y sanitaria? La provisionalidad de la situacién nos impide llegar a
conclusiones definitivas, pero debemos estar alerta, no solo porque estas cuestiones estan
siendo denunciadas por los organismos de igualdad, también porque el articulo 27 de la
LOIEMH obliga a los poderes normativos a responder a todas estas cuestiones en el senti-
do de integrar la perspectiva de género.

2.2. Elevado indice de contagio femenino en las personas dedicadas a los cuidados: cuidar a
quienes nos cuidan

En lo que respecta al elevado porcentaje de contagio femenino encuentra una de sus
causas (quizas no sea la nica, pero sin duda es muy relevante) en que entre quienes estan
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mayormente en la primera linea de lucha contra la enfermedad encontramos colectivos
altamente feminizados: el sector de la sanidad a todos los niveles (médicas, enfermeras o
auxiliares), el sector de la dependencia (tanto la atencién domiciliaria como en residencias
de mayores), el cuidado de nifios, el empleo en el hogar y el sector de limpieza. Todas estas
personas trabajadoras, mayormente mujeres, van a estar en contacto con personas conta-
giadas en mayor medida que otros sectores profesionales. Y ademas el desbordamiento de
la carga asistencial o el mayor estrés al que estan sometidas, incide negativamente sobre
su salud. Aqui nos encontramos con consecuencias negativas de la segregacion profesio-
nal entre los sexos (las llamadas paredes de cristal). Una segregacion profesional determi-
nante de unas condiciones de empleo y trabajo inferiores a las de sectores masculinizados
con empleos mas seguros, mayores retribuciones y en general mejores condiciones de
trabajo. Parad6jicamente, las profesiones de cuidado son las méas necesarias para el trata-
miento de las personas enfermas y la contencidon de la enfermedad.

A la vista de estas consideraciones, hay un creciente consenso social e institucional
en la necesidad de atribuir mayor valor al trabajo de cuidados en todas sus variantes. Un
consenso que roza la unanimidad cuando la opinién emana de organismos de igualdad,
pues se trata de un llamamiento que encontramos en ONU Mujeres, el EIGE o en el Institu-
to de la Mujer. “Cuidar a quien nos cuida” es el mensaje lanzado por la Valedora do Pobo de
Galicia'’. Los desafios crecientes a que se enfrentan las personas dedicadas al trabajo de
cuidados deben conducir a una mejora de su reconocimiento social que debe traer apare-
jado una mejora de sus condiciones de trabajo, con empleos mas estables y trabajos mejor
remunerados en términos comparativos con otros trabajos de igual valor?s.

2.2.1. La prevencion de riesgos laborales en servicios sanitarios y socio-sanitarios

Para cuidar a quienes nos cuidan, lo primordial es garantizar su seguridad en el tra-
bajo, y ello fue lo méas perentorio durante la primera ola pues la fase inicial de la crisis
sanitaria se caracterizd tanto en un plano juridico por las limitaciones de una normativa
de seguridad no especialmente disefiada para dar respuesta a una pandemia, como en
un plano factico por la carencia de medios de proteccién y las dificultades de acceso a los
mismos, lo que presentaba una trascendencia especialmente intensa en relacién con el
feminizado personal sanitario y sociosanitario.

17 FERNANDEZ GALINO, M.D. “Cuidar a quien nos cuida”, https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/arti-
culo-de-la-valedora-do-pobo-dolores-fernandez-galino-cuidar-a-quien-nos-cuida-publicado-en-el-especial-del-dia-
25-de-julio-en-el-periodico-el-correo-gallego/ (consultado el 08/01/2021).

18 MARTINEZ YANEZ, N.M. considera ineludible “cometer una revisién del trabajo en el sector sanitario y sociosani-
tario: es preciso enmendar las condiciones de trabajo y empleo, en particular, los salarios, la dimensiéon de las plantillas,
la temporalidad y los términos de las contratas”, siendo ineludible “por el derecho a la salud de la ciudadania”, y tam-
bién “porque no queremos héroes ni heroinas, sino personas trabajadoras y trabajo decente”, “Por una reconstrucciéon
del mercado de trabajo con perspectiva de género”, Hablemos de Feminismo - Falemos de Feminismo, pagina web de la
Valedora do Pobo de Galicia (accesible en https://www.valedordopobo.gal/es/essential_grid/por-una-reconstruccion-
del-mercado-de-trabajo-con-perspectiva-de-genero-por-nora-maria-martinez-yanez-profesora-contratada-doctora-
acreditada-a-titular-de-derecho-del-trabajo-y-de-la-seguridad-soc/) (consultado el 08/01/2021).
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La normativa, no siempre con la premura exigible, se fue adecuando progresiva-
mente, constituyendo actualmente una fenomenal masa de normas estatales y autoné-
micas, algunas generales otras para sectores, y ajustadas a la cambiante situacion de
cada momento (confinamiento, desescalada, nueva normalidad). Por ejemplo, en rela-
cion con las residencias de personas mayores y centros socio-sanitarios, a nivel estatal se
han aprobado sucesivamente en el tiempo hasta tres normas diferentes con la finalidad
de conseguir una ordenaciéon mas completa: la Orden SND/265/2020, de 19 de mar-
zo, de adopcidon de medidas relativas a las residencias de personas mayores y centros
socio-sanitarios, ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19?%; el
Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo®’; y la Orden SND/275/2020, de 23 de marzo,
por la que se establecen medidas complementarias de caracter organizativo, asi como de
suministro de informacién en el ambito de los centros de servicios sociales de caracter
residencial en relacién con la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-192.
Al lado de estas y de las demas normas estatales de caracter sectorial, y en esta ocasion
con caracter general, también se debera atender al “Procedimiento de actuacion para los
servicios de prevencién de riesgos laborales frente a la exposicién al SARS-CoV-2” editado
por el Ministerio de Sanidad?2.

En cuanto a la inicial carencia de medios de proteccién y las dificultades de acceso a
los mismos, ello motivo reclamaciones judiciales con resultados relativamente contradic-
torios: algunas sentencias han desestimado la concurrencia de vulneracion de derechos
fundamentales por las empresas, dadas las circunstancias excepcionales derivadas de la
pandemia, mientras que en otras se alcanza la conclusion contraria, al privilegiarse la sa-
lud de las personas afectadas; en otros casos se ha considerado concurria una carencia
sobrevenida del proceso, en tanto que aunque inicialmente las empresas no habian pro-
porcionado medidas de proteccion, si lo habian hecho con posterioridad y con antelacion
al juicio?®. Ciertamente, esa inicial carencia de medios de proteccion y las dificultades de

19 Sintéticamente, la Orden SND/265/2020 regulaba la obligacién de los trabajadores que tengan contacto directo
con los residentes de seguir las medidas de proteccién recomendadas, segun al nivel de riesgo al que estan expuestos,
recomendando, en la medida de lo posible, reducir al minimo el nimero de trabajadores en contacto directo con un
residente afectado, asi como el tiempo de su exposicion.

20 Segtin su articulo 1, durante la vigencia del estado de alarma son servicios esenciales, cualquiera que sea la titulari-
dad, publica o privada o el régimen de gestidn, los centros, servicios y establecimientos sanitarios, que determine el Minis-
terio de Sanidad, y los centros sociales de mayores, personas dependientes o personas con discapacidad, que determine el
Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030. A tales efectos, deberan mantener su actividad, pudiendo inicamente pro-
ceder a reducir o suspender la misma parcialmente en los términos en que asi lo permitan las autoridades competentes.

21 Sintéticamente, la Orden SND/275/2020 establecia el mantenimiento obligatorio de la actividad, sin que se pue-
dan adoptar medidas que conlleven el cierre, reduccién o suspensién de actividades o de contratos laborales, salvo que
la autoridad competente de la Comunidad Auténoma determine, por las circunstancias concurrentes, que el manteni-
miento de la actividad del centro no es imprescindible. También la prioridad en la realizacién de pruebas diagndsticas
de los residentes y del personal que presta servicio en los mismos, asf como la disponibilidad de equipos de proteccién
individual para ambos colectivos. Finalmente, la posibilidad de intervencién en determinados supuestos de un centro
residencial por las Comunidades Auténomas, con nombramiento de un empleado publico para dirigirlo y coordinarlo.

22 Accesible en https://www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/
PrevencionRRLL_COVID-19.pdf (consultado el 08/01/2021).

23 Sobre la situacién jurisprudencial en esos iniciales momentos, FALGUERA BARO, M. La legislacién laboral durante
el estado de alarma, version actualizada a 31/12/2020 (facilitada por el autor, a quien se lo agradecemos desde aqui), y
a la version anterior de 16/05/2020 se puede acceder en https://www.cograsova.es/blog/archivos/8935 (consultado
el 08/01/2020), pags. 437 y 438.
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acceso, se pueden considerar superadas; pero no lo estan los pleitos que ello puede origi-
nar, pues si se han producido contagios causantes de secuelas, quienes los hayan sufrido
pueden acceder a prestaciones de incapacidad temporal o permanente, o sus causahabien-
tes a prestaciones de muerte y supervivencia por su fallecimiento, con la posibilidad de
reclamar recargos de prestaciones y responsabilidades a la empresa por incumplimiento
de las medidas de seguridad e higiene en el trabajo.

2.2.2. Presuncion de laboralidad de los contagios COVID-19

El Real Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas com-
plementarias en materia agraria, cientifica, econémica, de empleo y Seguridad Social y
tributarias para paliar los efectos del COVID-19, introdujo una presuncion de laboralidad
de los contagios COVID-19 a favor del feminizado personal sanitario y sociosanitario, que
se ha reiterado, con algunos cambios de redaccién, en la disposicién adicional 42 del Real
Decreto-ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia. Tal presuncién de labo-
ralidad se realizaba bajo el mecanismo de asimilacion al accidente de trabajo. Pero esto
podia generar carencias de protecciéon una vez que se constatd que, tras la curacion de
la enfermedad, ha habido casos con secuelas importantes a veces en personas en que la
enfermedad cursé con sintomas leves o de modo asintomatico. De ahi la conveniencia de
apreciar mejor una enfermedad profesional que permitiria dar cobertura de contingencia
profesional a las prestaciones derivadas de esas secuelas.

A esta reivindicacion de los colectivos afectados ha dado una respuesta parcial el
Real Decreto-ley 3/2021, de 2 de febrero, por el que se adoptan medidas para la reduccién
de la brecha de género y otras materias en los ambitos de la Seguridad Social y econémi-
co, que, en su articulo 6, regula las prestaciones causadas por las y los profesionales de
centros sanitarios y socio sanitarios que durante la prestacién de servicios sanitarios o
socio sanitarios han contraido el virus SARS-CoV-2 en el ejercicio de su profesion. Y de-
cimos una respuesta parcial porque las reivindicaciones estaban dirigidas a introducir la
enfermedad derivada del COVID-19 en el listado de enfermedades profesionales, no como
una asimilacion temporal sin efectos permanentes, lo cual tiene consecuencias en orden a
la intensificacién de la vigilancia de la salud laboral pues esta comprende la deteccion de
enfermedades profesionales no siendo claro si una asimilaciéon como la que la norma hace
tiene las mismas consecuencias.

La asimilacion legal, primero a accidente de trabajo y ahora a enfermedad profesio-
nal, tiene limites personales, causales y temporales.

— Los limites personales se definen por referencia al personal que presta servicios
en centros sanitarios o socio-sanitarios, inscritos en los registros correspondien-
tes (Orden SCO/3866/2007, de 18 de diciembre, por la que se establece el conte-
nido y la estructura del Registro General de centros, servicios y establecimientos
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sanitarios del Ministerio de Sanidad y Consumo; o, en su caso, en los registros de
las Comunidades Auténomas).

Dado que no presta sus servicios en centros inscritos en ningtn registro, quedaba
excluido el personal sanitario de la inspecciéon médica de los Servicios Publicos de Salud y
del Instituto Nacional de la Seguridad Social y al personal sanitario de Sanidad Maritima
que preste servicios en el Instituto Social de la Marina. El RDL 3/2021 ha cubierto esta
carencia extendido la proteccion a ese personal (en su disposicion adicional 32).

Pero siguen quedando fuera otras situaciones merecedoras de igual proteccion,
como ocurre el personal sociosanitario del hogar, pues obviamente este personal no pres-
ta servicios en ningln centro inscrito.

— Los limites temporales se definen por referencia a los contagios desde la decla-
racion de la pandemia internacional por la OMS y hasta que las autoridades sani-
tarias levanten todas las medidas de prevencién adoptadas para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. Término final un tanto difuso dados
los visos de permanencia del virus.

— Los limites causales se definen por referencia al contagio de las personas inclui-
das en el ejercicio de su profesion y durante la prestacion de servicios sanita-
rios o socio-sanitarios. No resulta relevante el régimen juridico del personal a los
efectos de aplicar la asimilacién de laboralidad, con lo cual se podria aplicar tanto
al contratado mediante un contrato de trabajo, o al que lo sea en régimen de au-
tonomo. Tampoco resulta relevante si esta contratado directamente por el titular
del centro, o esta contratado a través de contratas / subcontratas (aunque sea
improbable que el personal prestador de servicios sanitarios o socio-sanitarios
sea personal de contratas).

Alos efectos de acreditar esta relacion de causalidad, los servicios de prevencion de
riesgos laborales deberan emitir el correspondiente informe donde se haga constar que el
personal de que se trata ha estado expuesto en el ejercicio de su profesion al virus SARS-
CoV-2 por la prestacion de servicios sanitarios o socio-sanitarios. Queda, en consecuencia,
la constatacion probatoria de la relaciéon de causalidad a la decisién de los servicios de
prevencion de riesgos laborales, que, si son externos, estdn habitualmente vinculados a la
mutua que cubre las contingencias laborales.

Considerando todas estas exigencias causales no esta cubierto todo el personal que
presta servicios en centros inscritos, sino solo a las personas profesionales de medicina,
enfermeria y cuidadores y cuidadoras, o en general personal prestador de servicios sani-
tarios y socio-sanitarios. Con lo cual quedaria fuera los demas colectivos prestadores de
otros servicios en el centro inscrito (limpieza, administraciéon, mantenimiento), a quienes,
ante un contagio de COVID-19 acaecido a causa de su trabajo, solo les quedaria la posibi-
lidad de reclamar la declaracién de accidente de trabajo en la modalidad de enfermedad /
accidente del articulo 156.2.e) de la LGSS.
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2.3. Salud de las mujeres embarazadas, parturientas o en estado de lactancia, en particular
la problemadtica transicion entre las situaciones de riesgo y la situacion de desempleo por un
ERTE-COVID

Un aspecto muy relevante desde la perspectiva de la salud se encuentra en relaciéon
con las mujeres embarazadas, parturientas o en estado de lactancia. Aqui hay dos aspec-
tos a considerar. De un lado, el riesgo, que afecta a todas las mujeres embarazadas, partu-
rientas o en estado de lactancia, a la par que al feto o al recién nacido, de acudir a servicios
hospitalarios para los exdmenes prenatales, para el parto y para la estancia post-parto,
en especial si los hospitales estan saturados a consecuencia de pacientes con COVID-19.
De otro lado, las especialidades requeridas para el tratamiento de la mujer embarazada,
parturienta o en estado de lactancia, ya contagiada de COVID-19, mas el riesgo de conta-
giar al recién nacido. Mas que nunca en ambos aspectos se debera estar en situacion de
pandemia a las recomendaciones de las autoridades sanitarias. El Ministerio de Sanidad
ha elaborado una guia de acuerdo con las recomendaciones de la OMS: “Manejo de la mu-
jer embarazada y el recién nacido con COVID-19"**. Pero el problema puede surgir por los
riesgos de dispersion en la aplicacion de estas medidas en hospitales publicos y privados
y dada la transferencia de competencias de sanidad a las Comunidades Auténomas.

Desde el punto de vista de la prevencidn de riesgos laborales, el riesgo de exposicién
al contagio del COVID-19, que se ha calificado como un riesgo biol6gico de grado 3% (una
calificacion que acaso se pueda quedar corta si se producen mutaciones del virus de mas
facil propagacién), puede conducir, en aplicaciéon del articulo 26 de la Ley de Prevencion
de Riesgos Laborales, a una situacion de riesgo durante el embarazo o de riesgo durante la
lactancia natural, con la consiguiente suspensidn del contrato de trabajo y el acceso a las
prestaciones de Seguridad Social.

En relacion con las prestaciones de riesgo durante el embarazo o la lactancia natural
se ha planteado el problema de las transiciones entre esas situaciones y las prestaciones
de desempleo derivadas de un expediente de regulacion temporal de empleo a conse-
cuencia de las medidas antipandemia, o viceversa. Ante las dudas generadas, la Direccion
General de Ordenacion de la Seguridad Social emiti6 a 17 de abril de 2020, una circular
aclaratoria, destinada a las Mutuas colaboradoras, distinguiendo?¢:

24 “Manejo de la mujer embarazada y el recién nacido con COVID-19”, version actualizada a 17/06/2020, https://
www.mscbs.gob.es/profesionales/saludPublica/ccayes/alertasActual/nCov/documentos/Documento_manejo_emba-
razo_recien_nacido.pdf (consultado el 08/01/2021). Un analisis en CORTES BORDOY, ., “Embarazo, recién nacido y
COVID-19”, Medicina balear, vol. 35, ndim. 3, pags. 35-38.

%5 La Directiva (UE) 2020/739 de 3 de junio de 2020 de la Comisién determind la inclusién del SARS-CoV-2 en la lista
de agentes bioldgicos que son patégenos humanos conocidos, incluyéndolo en el grupo 3 (por tanto: “agente patégeno
que pueda causar una enfermedad grave en el hombre y presente un serio peligro para los trabajadores; existe el riesgo
de que se propague en la colectividad, pero existen generalmente una profilaxis o un tratamiento eficaces”), en lugar del
mas grave grupo 4 (“agente patégeno que pueda causar una enfermedad grave en el hombre y suponga un serio peligro
para los trabajadores; existen muchas probabilidades de que se propague en la colectividad; no existen generalmente
una profilaxis o un tratamiento eficaces”); siguiendo idéntica légica, tal modificacion ha sido traspuesta en nuestro or-
denamiento juridico por la Orden TES/1180/2020 de 4 de diciembre de 2020.

26 Dado que es una circular, no esta publicada en el Boletin Oficial del Estado. Al texto se ha accedido en la pagina del
Centro de Estudios Financieros: https://www.laboral-social.com/sites/laboral-social.com/files/oficio-DGOSS-presta-
cioon-riesgo-ERTE-17-04-20.pdf (consultado el 08/01/2021).
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(I) Trabajadora en riesgo durante el embarazo o la lactancia natural que se inclu-
ye dentro de un expediente de regulacion temporal de empleo. Se plantea una
aplicacion analdgica de lo establecido en los articulos 35 y 36 del Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econémicas del
sistema de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el
embarazo y riesgo durante la lactancia natural. En base a dicha analogia exten-
siva se resuelve: (1) Que si el ERTE supone la suspension total de la actividad, se
suspenderia la prestacion de riesgo durante el embarazo o la lactancia natural
que se rehabilitaria al finalizar el ERTE. (2) Que si el ERTE supone una reduc-
cion de jornada, la suspension afectaria a la parte de la jornada que se reduce.

(II) Trabajadora incluida dentro de un expediente de regulacion de empleo pasa a
riesgo durante el embarazo o la lactancia natural. En este caso, solo accederia a
las prestaciones si el ERTE supone una reduccion de jornada y las prestaciones
se percibiran en atencioén a la jornada reducida.

Una circular aclaratoria que ya ha despertado unas severas y atinadas criticas. De
entrada, los articulos 35y 36 del RD 295/2009 se refieren al riesgo durante el embarazo.
olvidando la existencia de disposiciones especificas para el riesgo durante la lactancia
natural que, cuando menos, se debieron de citar: los articulos 49 a 51 del RD 295/2009.Y
lo que en el fondo se hace es extender analdégicamente disposiciones restrictivas de dere-
chos (en contra del aforismo odiosa sunt restrigenda, favoralia sunt amplianda, que por lo
demas encuentra apoyo en el articulo 9 de la CE).

Pero lo que mas aqui nos interesa destacar, siguiendo a la doctrina mas atenta, es
que esta interpretacion incurre en discriminacién directa por razon de sexo, porque tiene
un efecto restrictivo en el acceso a los derechos de Seguridad Social de trabajadoras (ma-
dres) por razon de la maternidad biologica, recibiendo un trato diferenciado y mas perju-
dicial retributivamente que el que se da a otras modalidades de prestaciones percibidas
mayoritariamente por trabajadores (varones), como es el caso de las prestaciones por in-
capacidad temporal (IT) derivada de contingencias profesionales, que no se ven afectadas
por el pase de los trabajadores a situacion de desempleo, ni en su cuantia ni es su exten-
sidn, segin se deduce de lo establecido al respecto en el articulo 283 de la LGSS/2015%.

Dos precisiones adicionales para consolidar esta solucion alternativa a la contem-
plada en la circular. Una: la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud
en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia,
establece, en su articulo 11, que si el Estado miembro decide cubrir los periodos de dis-
pensa de trabajo por riesgos durante el embarazo o la lactancia natural con prestaciones
publicas, su cuantia sera adecuada cuando garantice unos ingresos equivalentes, como
minimo, a los que recibiria la trabajadora en caso de interrupcién de sus actividades por

27 POYATOS MATAS, G., “COVID y perspectiva de género, infancia y adolescencia. Conciliacién de la vida laboral y
familiar. Teletrabajo. Violencia de género”, en Derecho laboral y de Seguridad Social COVID-19 (Un manual para juristas
de trinchera)”, Editorial Bomarzo (Albacete, 2020), pag. 186.
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motivos de salud (en la declaracion anexa a la Directiva se aclara que es una remision téc-
nica, sin que se asimile el embarazo con una enfermedad).

Otra: la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Social, de 10 de diciembre de
2014 (RCUD 3152/2013), resuelve la cuestion con claridad diafana pues las normas le-
gales y reglamentarias aplicables recogen de forma expresa las causas de extincion de la
prestacion, y entre ellas, en modo alguno se contempla la cesacion de la actividad de la
empresa.

3. Las consecuencias del confinamiento y medidas acordadas para combatir la en-
fermedad sobre los derechos con mayor dimension de género

Frente a la situacion de pandemia, los poderes publicos han reaccionado con me-
didas diversas, en particular de confinamiento, lo que nos conduce a analizar cémo esas
medidas, en particular el confinamiento, han afectado a las mujeres diferencialmente con
los hombres. Bajo esta perspectiva de acercamiento, hay cinco temas de gran interés: (1)
el incremento de las necesidades de conciliacion atendiendo al cierre de las guarderias,
colegios y, en general, centros educativos, asi como por la reagrupaciéon en muchos casos
de los padres mayores en los domicilios de sus hijos/as; (2) el impacto del confinamiento
sobre los regimenes de custodia y visitas de menores en matrimonios separados o divor-
ciados, o parejas rotas; (3) el aislamiento al cual se han visto sometidas las victimas de
violencia de género en la pareja, dificultando la aplicacion de las medidas para combatir-
la; (4) las situaciones de trata, explotacion sexual y mujeres en contextos de prostitucion;
y (5) el acoso y violencia en el trabajo a distancia y el deber empresarial de prevencion
de riesgos.

3.1. Impacto del confinamiento sobre la conciliacién / corresponsabilidad

El evidente impacto del confinamiento sobre la conciliacién / corresponsabilidad ha
merecido atencion legislativa a nivel estatal. A estos efectos, el Real Decreto Ley 8/2020,
de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto eco-
némico y social del COVID-19, ha adoptado dos medidas con evidente impacto de género,
correspondiéndonos analizar (en linea con el objeto de nuestro estudio) si en su disefio
legal se ha tomado en consideracidn la perspectiva de género.

3.1.1. El trabajo a distancia sin perspectiva de género en el RDL 8/2020 y su aparente su-
peracion por los RRDDLL 28/2020 y 29/2020

La primera de las medidas con impacto de género recogidas en el RDL 8/2020 es la
preferencia del trabajo a distancia, obligando a la empresa a adoptar las medidas opor-
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tunas si ello es técnica y razonablemente posible y si el esfuerzo de adaptacién necesario
resulta proporcionado (articulo 5). Se trata de una medida cuya finalidad declarada (en la
Exposicion de Motivos) es mantener la actividad econémica evitando los riesgos de conta-
gio, pero que también tiene otra finalidad mas oculta que es desplazar una parte del coste
de los expedientes de regulacion de empleo del Estado a las empresas (que no podran
acogerse a ellos si pueden adoptar trabajo a distancia), lo que se traduce en que, si esta
implantado por la empresa, la persona trabajadora debera aceptarlo?®. Ciertamente, el
trabajo a distancia tiene una obvia perspectiva de género, pero en esta ocasion el fomento
de la conciliacién / corresponsabilidad no esta en el fundamento de la medida, y ello se
nota si nos paramos mientes en la restriccion de la voluntariedad y asimismo en que se
remite al entonces vigente articulo 13 del Estatuto de los Trabajadores, cuya parquedad
reguladora y ausencia de perspectiva de género ha sido siempre puesta entre las causas
de la muy escasa implantacion del teletrabajo en Espafia.

Pues bien, los estudios realizados en relacion con el teletrabajo durante el confina-
miento han puesto de relieve el mayor impacto que el trabajo a distancia ha tenido sobre
las mujeres respecto de los hombres, tanto por la circunstancia de que, por la segregacion
profesional, los trabajos feminizados han sido mas susceptibles de reconvertirse en tele-
trabajos, como por la circunstancia de que la distribucién de roles en el hogar ha hecho
recaer el trabajo de cuidados principalmente sobre las mujeres sometidas a una doble
jornada doméstica: la derivada del teletrabajo y la derivada del trabajo doméstico®’. En
el fondo, la causa de esta situacion han sido los roles de género (segregacion profesional,
reparto estereotipado de las tareas domésticas), pero también tiene su tanto de culpa una
norma cuya perspectiva de género ni estaba ni se la esperaba.

El Real Decreto Ley 28/2020, de 22 de septiembre, de trabajo a distancia (aplicable
a las relaciones laborales privadas), y el Real Decreto Ley 29/2020, de 29 de septiem-
bre, de medidas urgentes en materia de teletrabajo en las Administraciones Publicas y de
recursos humanos en el Sistema Nacional de Salud para hacer frente a la crisis sanitaria
ocasionada por la COVID-19 (aplicable a las AAPP), han pretendido subsanar la parque-
dad normativa en que se hallaba sumida la regulacion del teletrabajo, e igualmente han
asumido la necesidad de adoptar la perspectiva de género.

28 En este sentido de obligatoriedad para la persona trabajadora siempre que la empresa haya adoptado las medidas
oportunas para su implantacién, CASAS BAAMONDE, M.E., “El caracter preferente del trabajo a distancia en el estado
de alarma y en la crisis sanitaria”, Derecho de las relaciones laborales, nim. 7, Julio 2020, pags. 921-936, y LOUSA-
DA AROCHENA, E, “El teletrabajo en la legislacion de emergencia antipandemia”, Revista de Jurisprudencia El Derecho,
30/11/2020, 8 pags.

29 Seglin un Informe de Eurofound, el teletrabajo puede impactar de forma especialmente negativa en el trabajo de
las mujeres poniendo en riesgo los avances conseguidos durante las tltimas décadas en materia de igualdad de género
(Living, working and COVID-19, COVID-19 series, Publications Office of the European Union, Luxembourg, 2020, pag. 4,
accesible en https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/2020/living-working-and-covid-19, consultado
el 08/01,/2020). Especificamente sobre la situacién del confinamiento en Espafia, FARRE, L. y GONZALEZ, L. concluyen
que “durante el confinamiento, las mujeres han tenido que soportar una doble carga: mas teletrabajo, combinado con
un aumento en el volumen de las tareas domésticas”, Las tareas domésticas y el cuidado de los hijos durante el confina-
miento, una labor asumida principalmente por las mujeres, Observatorio Social de la Caixa (Septiembre 2020), accesible
en https://observatoriosociallacaixa.org/- /las-tareas-domesticas-y-el-cuidado-de-los-hijos-durante-el-confinamiento-
una-labor-asumida-principalmente-por-las-mujeres (consultado el 08/01/2020).
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Ahora bien, ;presentan estas normas una adecuada implementacién de la perspec-
tiva de género?®® En cuanto al RDL 28, recupera el principio de voluntariedad en el acceso
al trabajo a tiempo parcial (articulo 5), aunque mantiene la aplicacién del RDL 8/2020
al trabajo a distancia implementado durante su vigencia (disp. trans. 32) rematada, por
cierto, tres dias antes de la publicacion en el BOE del RDL 283!. También erige el princi-
pio de igualdad de trato y oportunidades y no discriminacién en uno de sus principios
reguladores (articulo 4), lo que es muy positivo, en especial por la referencia especifica
que, en ese mismo articulo 4, se realiza a la obligacion empresarial de configurar y aplicar
medidas contra el acoso sexual, acoso por razén de sexo, acoso por causa discriminatoria
y acoso laboral; también la circunstancia de que esa misma norma salve expresamente la
aplicacion del articulo 34.8 del ET (derecho de las personas trabajadoras a adaptar la jor-
nada y el trabajo por conciliacién), lo que nos ofrece base para concluir que los derechos
de conciliacidn justificarian una excepcién de la voluntariedad en beneficio de la persona
trabajadora, de ahi que esta podria solicitar a la empresa su implantacién®2.

No obstante, mas alla de estas normas de principio demostrativas de la preocupacién
por asegurar que el trabajo a distancia no se convierta en una herramienta para ahondar
en sesgos de género y por evitar un retroceso en los avances que se estan consiguiendo
en la materia, las medidas incorporadas al texto legal no parecen demasiado efectivas en
la materia, dejando su concrecién en gran medida a la negociacién colectiva que, como
apunta la doctrina mas atenta, de momento no se siente concernida®3.

En cuanto al RDL 29/2020, aunque afirme en su Exposiciéon de Motivos que su regu-
lacion conecta con los contenidos del II Plan de Igualdad entre mujeres y hombres en la
Administracion General del Estado y en sus organismos publicos, aprobado por el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 20 de noviembre de 2015, lo cierto es que en su regulacion
(articulo 1, que introduce un articulo 47bis en el Estatuto Basico del Empelado Publico) la

30 La misma pregunta se plantea DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Trabajo a distancia y teletrabajo: una perspectiva de
género”; Labos Revista de Derecho del Trabajo y Proteccién Social, vol. 1, nim. 3: https://e-revistas.uc3m.es/index.php/
LABOS/article/view/5547 /4115 (consultado el 08/01/2020).

31 Segun la disposicidn final 102 del RDL 8/2020, la vigencia del articulo 5 alcanzaba hasta un mes después del fin de
lavigencia de la declaracion del estado de alarma. Pero el Real Decreto-ley 15/2020, de 21 de abril, de medidas urgentes
complementarias para apoyar la economia y el empleo, estableci6, en su articulo 15, que el contenido del articulo 5 del
RDL 8/2020 se mantendria vigente durante los dos meses posteriores al cumplimiento de la vigencia prevista. Lo que
supone (silo entendemos bien) que la vigencia del articulo 5 del RDL 8/2020 alcanzaria hasta tres meses después del
fin de la vigencia de la declaracién del estado de alarma. Que, como se sabido, se produjo el 21 de junio, luego la vigen-
cia del articulo 5 finaliz6 el 21 de septiembre. Ademas, el inciso final del articulo 15 del RDL 15/2020 estableci6 que,
“en atencidn a las circunstancias, cabran prérrogas adicionales por parte del Gobierno de lo establecido en el presente
precepto”, lo que supone (silo entendemos bien, pues no es ficil desenvolverse en esta marafia legislativa de la norma-
tiva antipandemia) que el plazo de vigencia del articulo 5 del RDL 8/2020 ha resultado deslegalizado. En todo caso, el
Gobierno no ha hecho uso de esta facultad.

32 En este sentido, se manifiesta también LOPEZ BALAGUER, M., “La voluntariedad del trabajo a distancia en el RDL
28/2020: ;es el derecho al trabajo a distancia por conciliaciéon una excepcion?”, El Foro de Labos, https:/ /forodelabos.blogs-
pot.com/2020/10/la-voluntariedad-del-trabajo-distancia.html?utm_source=feedburner&utm_medium=email&utm_ca
mpaign=Feed%3A+EIForoDeLabos+%?28El+Foro+de+Labos%29 (consultado el 08/01/2021).

33 Para DE LA PUEBLA PINILLA, A., “no es buena sefial que la primera regulacién del trabajo a distancia (en convenio
colectivo aprobado tras el RDL 28/2020), la recogida en el recientemente aprobado Convenio de Cajas de Ahorro, no
contenga ni una sola referencia a esta cuestion ni, por tanto, contemple ninguna medida dirigida a evaluar y, en su caso,
a evitar la incidencia del trabajo a distancia sobre el desarrollo y promocién profesional de las mujeres trabajadoras.
Pero no debe decaer nuestro empefio, estamos a tiempo de mejorar” (DE LA PUEBLA PINILLA, A., “Trabajo .., obra
citada, pag. 11).
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implantacién del teletrabajo depende de la aceptacion de la Administracién Publica pues
la prestacion del servicio mediante teletrabajo habra de ser expresamente autorizada y
sera compatible con la modalidad presencial. Dado que la regulacion se deja al desarrollo
en la negociacion colectiva®t, esperemos que en ella se establezcan mejoras dirigidas a
empoderar a las personas empleadas en la gestion de su tiempo.

Recapitulando, el teletrabajo implementado con una adecuada perspectiva de géne-
ro no cabe duda alguna de que supondra un avance en la conciliacién y la corresponsabili-
dad. Pero si no utilizamos la perspectiva de género para su adecuada implementacidn, se
puede convertir en una forma de potenciar la desigualdad como ya ha ocurrido durante
la vigencia del articulo 5 del RDL 8/2020%. En nuestras manos esta hacerlo bien ahora.

3.1.2. El Plan Mecuida

La segunda de las medidas con impacto de género recogidas en el RDL 8/2020 (que
esta todavia vigente a la fecha de escribir estas lineas a diferencia de la preferencia por
el teletrabajo*®), el denominado Plan Mecuida (articulo 6)*, es el reconocimiento de un
derecho de la persona trabajadora a la reordenacion / reduccién de la jornada de trabajo
cuando su conyuge, pareja o familiar de la persona trabajadora padezca el COVID-19, es-
tuviera en centros educativos o de cuidado que hayan tenido que cerrar por causa del CO-
VID-19, o cuando la persona que cuidaba al conyuge, pareja o familiar no pudiera seguir
haciéndolo por causa del COVID-19.

Seguramente a sabiendas de que estos derechos de conciliacion suelen degenerar en
un ejercicio femenino, se establece que el derecho previsto en este articulo es un derecho
individual de cada uno de los progenitores o cuidadores, que debe tener como presupues-

3 Muchas Comunidades Auténomas ya tenian regulaciones especificas: Decreto 92/2012 de 29 mayo (Euskadi);
Decreto 82/2016 de 8 julio (Comunidad de Valencia); Decreto 16/2018 de 7 junio (Castilla y Leén); Decreto 36/2013
de 28 junio (Islas Baleares); Decreto 1/2018 de 10 enero (Extremadura); Decreto 57/2013 de 12 agosto (Castilla-La
Mancha); Orden de 20 de diciembre de 2013 (Galicia).

% Parecidas conclusiones en DE LA PUEBLA PINILLA, A.: “La mayoria de los estudios realizados sobre el teletrabajo
advierten del riesgo que este modo de prestacién de servicios tiene desde la perspectiva de género y de la necesidad de
que se adopten medidas para evitarlo. Apuntan incluso algunas férmulas, no exentas de controversia, tales como ofrecer
incentivos al uso por los trabajadores hombres del trabajo a distancia o asegurar el equilibrio entre géneros a la hora de
asignarse la prestacion de trabajo a distancia por las empresas ... Es esencial, por ello, que la inclusién social y econémi-
ca de las mujeres esté en el corazdn de las medidas de recuperacion. La regulacion del trabajo a distancia deberia ser, en
este sentido, una oportunidad para adoptar medidas que eviten la consolidacién de esa tendencia que el desarrollo del
teletrabajo durante el COVID-19 ha puesto de manifiesto” (“Trabajo .., obra citada, pag. 11 passim).

36 Pues aunque su vigencia era en principio la misma que la norma donde se establecia la preferencia por el teletra-
bajo, con lo cual su vigencia remataria el 21 de septiembre de 2020 (y nos remitimos a lo dicho al efecto en una nota
anterior), el RDL 28/2020, en su disposicion adicional 32, prorrogd la vigencia del articulo 6 del RDL 8/2020, en el que
se regula el Plan MECUIDA, hasta el 31 de enero de 2021. Si tomamos en consideracién que esa disposicién adicional
entré en vigor el 24 de septiembre de 2020 (segun la disposicién adicional 142 del RDL 28/2020), se observa la exis-
tencia de un impasse de tres dias (entre el 21 de septiembre y el 24 de septiembre) en que el Plan Mecuida no estuvo
formalmente vigente.

%7 Sobre el Plan Mecuida, véase AGUSTI MARAGALL, J., “Las excepcionales “medidas de conciliacién laboral” en el ar-
ticulo 6 del RDL 8/2020: Comentario de urgencia”; Revista Jurisdiccion Social, nim. 209, 2009, pags. 14 a 24 (accesible
en: http://www.juecesdemocracia.es/wp-content/uploads/2020/03/Revista-Social-MARZO0-2020.pdf) (consultado el
08/01/2020).
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to el reparto corresponsable de las obligaciones de cuidado y la evitacion de la perpetua-
cion de roles. Parece encontrarse en esta finalidad la explicacion de excluir los parientes
por agnacion, aunque la exclusién puede tener el efecto perverso de que la mujer trabaja-
dora abandone el trabajo para cuidarlos, con lo cual seria peor el remedio que la enferme-
dad, y en este sentido ya se ha apuntado la necesidad de hacer una aplicacién correctora®®.

A nuestro juicio, tampoco resulta factible (de hecho, la norma no lo dice expresa-
mente, pero acaso esa conclusion se podria deducir de la invocacion a la corresponsabi-
lidad que en ella se contiene) que la implementacion de la corresponsabilidad se haga a
costa de facultar a la empresa, y en el caso de juicio a los 6rganos judiciales, a violentar el
derecho fundamental a la privacidad de matrimonio, pareja o familia®’.

(Como se puede implementar la corresponsabilidad de que habla la norma? La
cobertura econémica de la reduccién de jornada puede ser un incentivo adecuado para
evitar que las diferencias salariales entre los miembros de un matrimonio o pareja (nor-
malmente a favor del hombre) actien como disuasorias del ejercicio masculino. Incluso
seria factible vincular la cobertura a un ejercicio corresponsable (como se ha hecho en
relacion con el permiso por cuidado de lactante del articulo 37.4 del ET). Sin embargo, el
RDL 8/2020 elude regular coberturas economicas, una laguna cubierta por algunas Co-

38 Segiin POYATOS MATAS, G., “limitar los derechos laborales vinculados al cuidado, a un nexo sanguineo no se co-
rresponde con los principios internacionales que rigen en materia de Derechos Humanos (progresividad, universalidad,
integralidad y pro persona), dado el incuestionable impacto constitucional que tiene el ejercicio de los derechos de
conciliacién familiar. Ademas, el mismo precepto en su parrafo tercero remite en relacion al derecho de reduccion de
jornada al art. 37.6 del ET que si incluye a los parientes afines. Ello generara problemas interpretativos en su aplicaciéon
que, bajo nuestro criterio, deberan solventarse integrando la perspectiva de género y de forma incluyente respecto a los
familiares por afinidad, a tenor del mandato contenido en el art. 4 y 15 LOIEMH ... Otro argumento en favor de la inter-
pretacion extensiva lo hallamos en la Directiva 2019/1158 en cuyo art. 3.1.d) se define cuidador como el trabajador que
dispensa cuidados o presta ayuda familiar o a una persona que viva en el mismo hogar que el trabajador y que necesite
asistencia o cuidados importantes por un motivo médico grave, conforme a lo definido por cada Estado miembro, lo que
incluso va mas alla de la vinculacién familiar por afinidad”, “COVID .., obra citada, pags. 166 y 167.

39 Ciertamente, la corresponsabilidad es un deber legal de los conyuges (CC, art. 68), y los derechos de conciliacion
se conciben en forma que fomenten la asuncién equilibrada de las responsabilidades familiares (LO 3/2007, art. 44).
Pero el incumplimiento del deber legal de corresponsabilidad se debe sancionar en el mismo ambito juridico en el que
se erige como deber legal, esto es en el ambito civil. Trasladar la sancién al ambito laboral en forma de habilitar la nega-
tiva de la empresa a la solicitud de adaptacion de la persona trabajadora seria algo totalmente disfuncional. De hecho,
se estaria erigiendo a la empresa en una suerte de guardian de los deberes conyugales, o de los deberes existentes en la
relacion de pareja. Ninguna norma en nuestro ordenamiento juridico habilita a la empresa a asumir tal potestad. Tam-
bién ello supondria indagar en la vida familiar de las personas trabajadoras en contra del derecho a la intimidad familiar
(CE, articulo 18), sin que sea claro ademas el limite que a esa indagacion se le podria establecer: ;basta con analizar
la corresponsabilidad en términos de dedicacién temporal? ;o deberia asimismo analizarse en términos econémicos y
profesionales valorando lo que supondria que el conyuge o la pareja reclamase en su trabajo la adaptacion de la jornada
que se le niega a la persona trabajadora solicitante? ;seria legitimo analizar el reparto general de tareas domésticas y de
cuidado dentro del matrimonio o la pareja para verificar la existencia de una descompensacion por el hecho de asumir
uno de los progenitores, y no el otro, una concreta tarea de cuidado determinante de la solicitud de adaptacién? Hay
ademas aspectos del equilibrio existente en los matrimonios y las parejas que son imponderables a la hora de hacer tal
indagacidn, en cuanto estan vinculados a afectos y sentimientos. En suma, no se debe permitir a la empresa la intromi-
sidn en la vida privada, convirtiéndola en una suerte de guardian de la corresponsabilidad (ni se les debe permitir a los
Juzgados de lo Social), y asi lo dice la doctrina judicial mas atinada (SSTS]/Galicia de 28-5-2019, Rec. Sup. 1492/2019,
y de 22-7-2019, Rec. Sup. 1992/2019), también la mayoria de la doctrina cientifica: Maria Emilia CASAS BAAMONDE,
“Soberania sobre el tiempo de trabajo e igualdad de trato y de oportunidades de mujeres y hombres”, Derecho de las
Relaciones Laborales, nim. 3, 2019, pags. 1074-1075; MOLINA NAVARRETE, C., “Autodeterminacién (soberania) sobre
el tiempo y adaptacién de la jornada a la carta por razones conciliatorias: entre utopias, derechos y quimeras”, Revista
de Trabajo y Seguridad Social - CEF, niim. 441, 2019, pag. 11; LOUSADA AROCHENA, ].F, “El derecho a la adaptacién de
la jornada de trabajo con finalidad de conciliacién (articulo 34.8 del ET)”, Actum Social, nims. 149-150, 2019, pags. 3-4
de 13; y POYATOS MATAS, G., “COVID y perspectiva ..., obra citada, pags. 168 y 169 passim.
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munidades Auténomas*’, lo que resulta loable aunque tiene el riesgo de la diversidad de
regulaciones protectoras.

;Qué ocurre en el ambito del empleo publico, en que no es aplicable el Plan Mecuida?
La Resolucién del Secretario de Estado de Politica Territorial y Funcién Publica de medidas
a adoptar en los centros de trabajo dependientes de la Administracidon General del Estado
con motivo del COVID-19 de 10 de marzo*! interpreta que el permiso para el cumplimiento
de un deber inexcusable de caracter publico y personal del articulo 48.j) del Estatuto Basi-
co del Empleado Publico resultaba de aplicacion en los supuestos de necesidades familia-
res derivadas de la pandemia. Pero se trata de una regulacion con problemas aplicativos:
el articulo 48 del EBEP solo regula los permisos del personal funcionario; dicho permiso
tiene una duracion maxima de un mes; hay un agravio comparativo con respecto al resto de
personas asalariadas del sector privado, en especial por lo que hace a la reduccién de jor-
nada, en tanto que en el caso de empleo publico se siguen devengando las retribuciones*?.

3.2. Regimenes de custodia y visitas de menores en matrimonios separados o divorciados, o
parejas rotas

Un aspecto vinculado a la vida de las familias que se ha visto alterado por la situa-
cion de confinamiento ha sido en relacién con el cumplimiento del régimen de custodia y
visitas de menores en matrimonios separados o divorciados, o parejas rotas, dado el ries-
go de contagio derivado de la entrega de los menores, y a su vez el temor del progenitor
custodio, si no los entregan, de ser denunciado por incumplimiento.

Sobre la base del Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, de declaracion del estado
de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19,
esta problematica fue abordada en acuerdos gubernativos y en resoluciones jurisdiccio-
nales del Poder Judicial.

Los Acuerdos de los Jueces de Familia de Barcelona de 18 de marzo de 2020 y de 24
de marzo de 2020, después de recordar que el Real Decreto declarando el estado de alar-
ma no legitima el incumplimiento de resoluciones judiciales, por lo que se han de llevar a
cabo y cumplir todos los sistemas de guarda, custodia, visitas y comunicaciones fijadas en
las resoluciones judiciales vigentes, contenian las siguientes tres precisiones:

40 Extremadura: Orden de 6 de julio de 2020 por la que se establecen las bases reguladoras de las ayudas a la con-
tratacion, como medida de fomento de la conciliacidn y corresponsabilidad de la vida personal, familiar y laboral para
responder al impacto del COVID- 19 (DOE 09/07/2020); Castilla La Mancha: Decreto 32/2020, de 14 de julio, por el que
se regula la concesion directa de ayudas para la conciliacién de la vida familiar y laboral como consecuencia de la crisis
originada por el COVID-19 (DOCM 17.07.2020); Islas Baleares: Orden de la Consejera de Asuntos Sociales y Deportes
de 10 de agosto de 2020 por la que se establecen las bases reguladoras y la convocatoria extraordinaria de ayudas a la
conciliacion destinados a paliar los efectos de la COVID-19 (BOIB 11/08/2020); o Castilla y Ledn: Decreto-ley 9/2020,
de 10 de septiembre, por el que se adoptan medidas extraordinarias de apoyo a las personas y familias para la atencién
domiciliaria de menores, personas dependientes o con discapacidad que deban guardar confinamiento domiciliario a
causa de la pandemia COVID 19 (BOCYL 14/09/2020).

1 Accesible (tanto la Resolucién de 10 de marzo, como otra aclaratoria de 12 de marzo) en: https://www.mptfp.gob.
es/portal/prensa/actualidad/noticias/2020/03/20200311.html (consultada el 08/01/2020).

42 Estas criticas las plantea FALGUERA BARO, M., La legislacién ..., obra citada, pag. 50.
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(1) “los progenitores deberan observar, en todo caso, las normas de las autoridades
gubernativas y sanitarias a los efectos de evitar la propagacion del coronavirus,
procurando un ejercicio responsable de la potestad parental y alcanzando los
mayores acuerdos posibles, teniendo siempre presente que nos encontramos
ante una situacion excepcional y, por el momento, por un espacio de tiempo
limitado”;

(2) “sialguno de los progenitores presenta sintomas de contagio o ha resultado po-
sitivo en el test del COVID-19, en interés de los hijos menores (art. 9.2 LOPJM) y
para evitar su propagacion, es preferible que la guarda y custodia la ostente el
otro progenitor, a fin de evitar su propagacion al menor cuya custodia tiene con-
fiada, debiéndose entenderse que, automaticamente concurre causa de fuerza
mayor, que suspende provisionalmente, las medidas acordadas en el proceso en
que se acordaron”; y

(3) “afin de conseguir el necesario y deseable contacto paterno-filial el progenitor
custodio debera facilitar, particularmente por medios telematicos (skype, faceti-
me, o video llamada de whastapp) el contacto del/los hijo/s con el progenitor no
custodio, siempre y cuando no se perturben las rutinas u horarios de descanso
de los menores”.

Acuerdo aplicado en algunas resoluciones de 6rganos judiciales barceloneses (Auto
de 26/03/2020 del JPI 51 de Barcelona*?). Otras resoluciones judiciales suspendieron los
regimenes de visitas yendo un poco mas alla, como ocurre con el Auto de 03/04/2020 del
JPI 7 de Santa Cruz de Tenerife**, pues se lo suspendi6 al padre que trabajaba con enfer-
mos de COVID-19, aunque no tenia sintomas y el test era negativo.

Si bien se plantearon dudas sobre la adecuaciéon de estos acuerdos gubernativos y
resoluciones jurisdiccionales del Poder Judicial con la Convencion de los Derechos del
Nifio de Naciones Unidas (1989), no parece que esas dudas tengan mucha solidez habida
cuenta de que el derecho del nifio a relacionarse con sus progenitores (reconocido en el
articulo 9) admite como excepcidon cuando a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que
tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio, lo que vendria dado por el ries-
go de contagio del virus.

Con la finalidad de restablecer el equilibrio en el régimen de visitas o custodia com-
partida cuando uno de los progenitores no haya podido atender en sus estrictos términos
el régimen establecido y, en su caso, custodia compartida vigente, como consecuencia de
las medidas adoptadas por el Gobierno y las demas autoridades sanitarias con el objeto de
evitar la propagacion del COVID-19, el Real Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril, de me-
didas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Admi-

43 Accesible en la pagina web del CGPJ, http://www.poderjudicial.es/search/documento/AN/9077980/Real%20
Decreto%20alarma%20sanitaria%20Covid-19/20200406 (consultado el 08/01/2021). También en El Derecho, Refe-
rencia EDJ 523 /4404.

4 Referencia El Derecho ED] 2020/5230404.
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nistracion de Justicia, establecié un procedimiento especial (articulos 3 a 6). Real Decreto
Ley ya derogado, pero acaso debié mantenerse ese procedimiento en vigor en expectativa
de la segunda ola.

3.3. Impacto del confinamiento sobre la lucha contra la violencia de género en la pareja

“Todos nos enfrentamos a importantes riesgos psicolégicos debido al aislamiento o
la cuarentena, pero las mujeres y a veces también los nifios en domicilios no seguros viven
una situacion particularmente delicada”, afirmé Evelyn Regner, presidenta de la Comision
de Derechos de la Mujer del Parlamento Europeo, el 7 de abril en una rueda de prensa y
afiadié: “Debemos prestar atencién a esta cuestion y ampliar las medidas para atajar la
violencia contra las mujeres™®. La situacion de las mujeres que sufren violencia de género
es alarmante pues ha estado atrapadas con sus agresores, y previsiblemente lo seguiran
estando. Hay mujeres cuya situacién econémica vulnerable las empuja a continuar con sus
agresores*®.

Nos encontramos con una cuestion sobre la cual los organismos de igualdad a todos
los niveles han manifestado su preocupacion y que se ha visto corroborado en nuestro pais
por el incremento de las llamadas a los servicios de atencién, pero no de las denuncias (a
lo menos durante el confinamiento; con posterioridad seguramente se recuperen los nu-
meros anteriores a la pandemia), y tampoco de los fallecimientos, que se han contenido
acaso debido a la asuncion por las mujeres de medidas de autoproteccién en su relacion
con el agresor. Pero esto, lejos de ser positivo, viene a activar una bomba de relojeria que
puede estallar en cualquier momento, derivada del empoderamiento del agresor,; a veces
combinado con conductas adictivas, y el desgaste psicologico de la mujer.

El Ministerio de Igualdad reaccioné con un “Plan de Contingencia contra la violen-
cia de género ante la crisis del COVID-19" que es el antecedente del Real Decreto Ley
12/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccién y asistencia a
las victimas de violencia de género, cuya justificacion, a decir verdad, se encuentra en la
necesidad de modificar partidas presupuestarias que solo podrian serlo a través de nor-
mas con rango de ley (de hecho, a ello se dedica todo su Capitulo II). Su Capitulo I es el que
recoge las medidas del Plan de Contingencia, a veces con mejoras. Resumidamente, las
medidas adoptadas son las siguientes:

* Declaraciones de REGNER, E., https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/202004061PR76610/co-
vid-19-medidas-contra-la-violencia-domestica-durante-el-confinamiento (consultado el 08/01/2021).

6 Sobre estas situaciones, véase LORENTE ACOSTA, M., “Violencia de género en tiempos de pandemia y
confinamiento”, Revista espafiola de Medicina Legal, 46(3), pags. 139-145, accesible en https://www.elsevier.
es/es-revista-revista-espanola-medicina-legal-285-pdf-S0377473220300250 (consultado el 08/01/2020).

47 Ademas del Plan (cuyo contenido ha sido sustituido por el RDL 12/2020), se impuls6 una campafia institucional
con el objetivo fundamental de concienciar contra la violencia de género y alertar ante situaciones de violencia dentro
de los hogares durante el periodo de confinamiento. El material de la campaiia esta disponible en: http://www.violen-
ciagenero.igualdad.gob.es/sensibilizacionConcienciacion/campannas/violenciaGobierno/todoSaldraBien/home.htm
(consultado el 08/01/2020).

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 84-117 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6137 104
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6137
http://www.uc3m.es/femeris
https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20200406IPR76610/covid-19-medidas-contra-la-violencia-domestica-durante-el-confinamiento
https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20200406IPR76610/covid-19-medidas-contra-la-violencia-domestica-durante-el-confinamiento
https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20200406IPR76610/covid-19-medidas-contra-la-violencia-domestica-durante-el-confinamiento
https://www.elsevier.es/es-revista-revista-espanola-medicina-legal-285-pdf-S0377473220300250
https://www.elsevier.es/es-revista-revista-espanola-medicina-legal-285-pdf-S0377473220300250
http://www.violenciagenero.igualdad.gob.es/sensibilizacionConcienciacion/campannas/violenciaGobierno/todoSaldraBien/home.htm
http://www.violenciagenero.igualdad.gob.es/sensibilizacionConcienciacion/campannas/violenciaGobierno/todoSaldraBien/home.htm

Maria Dolores Fernandez Galifio - José Fernando Lousada Arochena Covid-19 e igualdad de género

— Declaracion de servicio esencial de todos los servicios a los que se refieren los
articulos 2 a 5 con los efectos del RD por el que se declara el estado de alarma, y
normas de desarrollo (articulo 1 del RDL 12/2020).

— Garantia del normal funcionamiento de los servicios de informacién y asesora-
miento juridico 24 horas, telefonica y en linea, asi como de los servicios de telea-
sistencia y asistencia social integral a las victimas de violencia de género (articu-
lo 2 del RDL 12/2020).

— Garantia del normal funcionamiento de los servicios de acogida a victimas de
violencia de género y otras formas de violencia contra las mujeres (articulo 3 del
RDL 12/2020).

— Garantia del normal funcionamiento del sistema de seguimiento por medios te-
lematicos del cumplimiento de las medidas cautelares y penas de prohibicion de
aproximacion en materia de violencia de género (articulo 4 del RDL 12/2020).

— Medidas relativas al personal que presta servicios de asistencia social integral a vic-
timas de violencia de género, y otras formas de violencia contra las mujeres que, por
su naturaleza, se deban prestar de forma presencial (articulo 5 del RDL 12/2020).

— Campanas institucionales para prevenir la violencia de género durante el estado
de alarma (articulo 6 del RDL 12/2020).

Desde luego, ninguna de las iniciativas sefialadas sobra; sin embargo, y en este punto
seguimos a la doctrina cientifica mas atinada*®, este texto legal no es del todo satisfactorio,
ni mucho menos, y ello tanto por exceso, como por defecto. Lo primero, porque es una
norma compleja (la lectura de su Exposicion de Motivos es una tortura) que, al menos por
lo que respecta al Capitulo I, es ademas excesiva, en el sentido de que ninguna de las medi-
das que en él se contemplan precisan de rango de ley. Lo segundo, por defecto, porque no
tengo tan claro que esas medidas sean suficientes; por un lado, porque la actual situacion
de confinamiento y la falta de relacién directa con otras personas ponen a la victima de
violencia de género en una situaciéon de vulnerabilidad todavia mucho mayor de la que
habitualmente es propia de esta situacion; por otro, porque parece olvidar casi comple-
tamente a colectivos de mujeres que también sufren distintos tipos de violencia y que en
esta situacion estan en una situacion de mucho riesgo, como los colectivos de mujeres
ancianas y las mujeres con discapacidad.

En fin, que sin desmerecer en nada lo que se ha hecho hasta el momento, se obser-
van aspectos mejorables, y en todo caso y como siempre, la necesidad de una correcta
aplicacion de las normas para que estas acaben siendo utiles a sus finalidades. Recientes
declaraciones de la Delegada del Gobierno para la Violencia de Género evidencian que “la
pandemia nos estd llevando a un peor trato institucional a las victimas™.

48 GARCIA RUBIO, M.P, “De nuevo, la crisis del COVID-19 desde una perspectiva de género”, Hablemos de Feminis-
mo - Falemos de Feminismo, pagina web de la Valedora do Pobo de Galicia (accesible en https://www.valedordopobo.
gal/es/essential_grid/de-nuevo-la-crisis-del-covid-19-desde-una-perspectiva-de-genero-por-maria-paz-garcia-rubio-
catedratica-de-derecho-civil-universidad-de-santiago-de-compostela/ ) (consultado el 08/01/2021).

* Declaraciones de ROSELL AGUILAR, M.V, https://elpais.com/sociedad/2020-11-23/la-pandemia-nos-esta-lle-
vando-a-un-peor-trato-institucional-a-las-victimas.html (consultado el 08/01/2021).
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3.4. Victimas de trata, explotacion sexual y mujeres en contextos de prostitucion

Otras manifestaciones de violencia de género seguramente sufrirdn transformacio-
nes a causa de la pandemia: unas manifestaciones se potenciaran y otras se nos aparece-
ran en nuevos e inéditos escenarios. En este sentido, la delincuencia organizada se esta
adaptando a las debilidades sistémicas de las sociedades y de los poderes publicos con
la finalidad de reorganizar las rutas de trafico de personas y de encontrar otras nuevas
formas de atraer a las posibles victimas, principalmente mujeres, para ser explotadas se-
xualmente, y nifias (también nifos) para pornografia infantil, aprovechando situaciones
de vulnerabilidad, y priorizando las redes sociales como mecanismo de captacion de las
victimas. También las victimas de trata se enfrentan a dafios aun mayores, entre otros
motivos, por la necesidad de los propios traficantes de mantener sus ingresos a cualquier
precio, con consecuencias de largo alcance para las victimas.

Ante esta situacion, el Ministerio de Igualdad ha aprobado una “Ampliacion del Plan de
Contingencia contra la violencia de género ante la crisis del COVID-19: medidas adicionales
dirigidas a victimas de trata, explotacién sexual y a mujeres en contextos de prostitucion™®.
Las medidas a adoptar se han agrupado bajo seis epigrafes de los cuales los tres primeros
son los que contienen medidas sustantivas:

(1) garantizar el derecho a la informacién para las victimas de trata y explotacion
sexual y otras mujeres en contextos de prostitucion mediante la difusién de los
teléfonos 24 horas de entidades especializadas, del teléfono gratuito de la Poli-
cia Nacional especifico de trata y de los correos electronicos especificos de trata
de la Policia Nacional y la Guardia Civil;

(2) garantizar la deteccidn e identificacion de las victimas de trata y explotacion
sexual y de casos de extrema vulnerabilidad en contextos de prostitucion me-
diante la implicacién de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la
deteccién de casos, fortalecer la coordinacion entre las unidades policiales es-
pecializadas en trata y las ONG y reforzar el cauce de informacion a los servicios
publicos especializados y a las ONG sobre posibles casos recibidos de desde ser-
vicios de migracion y asilo; y

(3) garantizar la asistencia integral y proteccion de las victimas de trata y explota-
cion sexual, asi como la atencién a casos de especial vulnerabilidad mediante el
mantenimiento de los servicios ambulatorios de asistencia integral a través de
su declaracién como servicios esenciales, mediante la garantia de alojamien-
to temporal seguro a las victimas, disponiendo en caso necesario de estableci-
mientos de alojamiento turistico, y asegurando una alternativa habitacional a
mujeres que, sin encontrarse en una situaciéon de riesgo, quedan en situacion
de necesidad habitacional a raiz de la crisis sanitaria, y mediante la facilitacion

50 Accesible en https://observatorioviolencia.org/wp-content/uploads/Plan-Viéctimas-trata_COVID_definitivo.pdf
(consultado el 08/01/2020).
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del ingreso minimo vital a mujeres que lo necesiten, en particular mujeres en
situacion irregular.

A estas tres medidas sustantivas se afladen otras tres organizativas o funcionales so-
bre una propuesta de modelo de acreditacion para la solicitud del ingreso minimo vital, el
apoyo como beneficiarias de la medida de alternativa habitacional a las administraciones
publicas y entidades que trabajan con victimas de trata y explotacion sexual, y las condi-
ciones de trabajo para la ejecucion de las medidas segun los criterios sanitarios.

3.5. Acoso y violencia en el trabajo a distancia y deber empresarial de prevencion de riesgos

Como otro ejemplo de potenciacion de ciertas manifestaciones de violencia de géne-
ro y/o de aparicion de estas en nuevos e inéditos escenarios, la importante implantacion
del trabajo a distancia desde la llegada de la pandemia y los confinamientos domiciliarios
nos ha alertado de situaciones que, hasta el momento, nos habian pasado inadvertidas a
quienes nos dedicamos al derecho laboral, y que afectan a la igualdad®*:

12. La primera es la de que la violencia y el acoso tout court se manifiestan de una
manera diferente cuando se canalizan a través de las modernas tecnologias de
la informacién y la comunicacién (por ejemplo, el comportamiento amenazador
contra otra persona que lleve a esta a temer por su seguridad a través del estable-
cimiento o intento de establecimiento de contacto a través de nuevas tecnologias,
directamente o por medio de terceras personas, o a través del uso indebido de da-
tos personales para adquirir productos o mercancias, para contratar servicios o
para provocar que otras personas los contraten: es el ciberstalking, o ciberacoso).

22, La segunda es la de que, mas en particular, la violencia de género se manifies-
ta de una manera diferente cuando se canaliza a través de las modernas tec-
nologias de la informacion y la comunicaciéon (por ejemplo, el embaucamiento
de nifias o mujeres adolescentes a través de nuevas tecnologias y en ocasiones
usando una falsa identidad virtual, con la finalidad de obtener imagenes sexua-
les que ellas mismas facilitan, o0 mas genéricamente con la finalidad de obtener
cualquier avance sexual: es el comportamiento llamado grooming; o la difusiéon
de imagenes sexuales, obtenidas legitimamente en el contexto de una relacion
sexual consentida que luego se rompe: es el revenge porn; o la amenaza de di-
fundir imagenes ilicitamente obtenidas buscando ventajas sexuales: seria una

51 Aunque es un estudio prepandemia, es de interés el estudio de DE STEFANO, V;; DURR], I.; STYLOGIANNIS, C. y
WOUTERS, M,, Actualizacién de las necesidades del sistema: Mejora de la proteccion frente al ciberacoso y a la violencia y
el acoso en el mundo del trabajo posibilitados por las TIC, Documento de trabajo de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo 1 (febrero 2020), accesible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail /
documents/publication/wcms_736237.pdf (consultado el 08/01/2021). Con posterioridad a la pandemia, ha llamado
la atencidn sobre los riesgos laborales del teletrabajo relacionados con la violencia de género POYATOS MATAS, G., “CO-
VID y perspectiva .., obra citada, pags. 199 a 202.
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sextorsion). También la agresion puede no tener componente sexual, sino solo
sexista (sexist hate speech o gendered hate speech).

32, La tercera de esas situaciones obedece a que, si el trabajo a distancia se presta
en el domicilio, coinciden los espacios fisicos en los cuales se realiza el trabajo y
se desarrolla la violencia doméstica. Aunque aln es pronto para disponer de da-
tos fiables que permitan conocer exactamente el alcance del problema, aparenta
bastante evidente el riesgo de una intensificacion de la violencia doméstica si
ambos conyuges o miembros de la pareja conviven mas tiempo juntos en el do-
micilio comun.

Todas estas situaciones existen en la realidad ordinaria de la vida y se ven posi-
bilitadas si el trabajo es a distancia y, muy especialmente, si se trata de teletrabajo. En
consecuencia, no sorprende que en el RDL 28/2020 (dentro del articulo 4, epigrafiado
como “igualdad de trato y oportunidades y no discriminacion”) se establezca, en su arti-
culo 4.4.1, que, de conformidad con lo previsto en la normativa aplicable, las empresas
deberan tener en cuenta las particularidades del trabajo a distancia, especialmente del
teletrabajo, en la configuracion y aplicaciéon de medidas contra el acoso sexual, acoso
por razén de sexo, acoso por causa discriminatoria y acoso laboral; y, en su articulo
4.4.11, que, en la elaboracién de medidas para la proteccidn de las victimas de violencia
de género, deberan tenerse especialmente en cuenta, dentro de la capacidad de actua-
cion empresarial en este ambito, las posibles consecuencias y particularidades de esta
forma de prestacion de servicios en aras a la proteccion y garantia de derechos sociola-
borales de estas personas®.

4. Las consecuencias sociales, laborales y econémicas derivadas de la enfermedad
y/o de las medidas para combatirla

Hay un tercer acercamiento a las consecuencias de la enfermedad y/o de las medi-
das para combatirla, y se puede reducir en apenas dos palabras: crisis econémica, que ya
estd aqui, pero sus resultas todavia no se aprecian en todo su alcance. En la cual también
aparece la dptica de género pues no es dificil identificar determinadas profesiones femi-
nizadas a las cuales afectara sobre manera la crisis econémica. Pensemos en la alta femi-
nizacion del comercio, el turismo y la hosteleria. Las empleadas de hogar es otro sector
afectado al que no siempre llegan las ayudas publicas.

En general, las mujeres ocupan trabajos mas precarios y peor remunerados: son una
mayoria muy elevada en el trabajo a tiempo parcial (en Espafia, alrededor del 75%), y
en muchos trabajos de temporada fijos discontinuos (en Galicia, en las conserveras), y el

52 Sobre estas disposiciones, mas ampliamente ver LOUSADA AROCHENA, J.F,, “Prevencién de riesgos en el trabajo a
distancia (reconocimiento del derecho y modulaciones en su aplicacion; prevencién del acoso y la violencia de género;
riesgos de exposicion a pantallas de visualizacién)”, en Puntos criticos en relacion al teletrabajo (tras el RDL 28/2020, de
22 de septiembre (dirs.: SAGARDOY DE SIMON, I. y NUNEZ-CORTES CONTRERAS, P.), Editorial Dykinson (Madrid, 2021).
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porcentaje de mujeres en empleos temporales es superior al de hombres. Previsiblemen-
te, los empleos mas precarios sufriran mas las consecuencias de la crisis econémica, y de
nuevo sobre ello alertan todos los organismos de igualdad.

Paraddjicamente, todos estos trabajos precarios estdn mas expuestos al contagio
que otros mejor remunerados econdmicamente y valorados socialmente. Se ha llamado la
atencion sobre lo paradéjico de que las mujeres de la limpieza siguen yendo a trabajar a
diario, con el consiguiente riesgo para su salud que otros empleados de esas mismas em-
presas no corren, o lo hacen un mucha menor medida; también los trabajadores varones
equiparados que se dedican, por ejemplo, a la limpieza de ventanas y que estos dias estan
exonerados de hacerlo; ellas no, siguen limpiando pomos, barandillas, interruptores de la
luz, bafios, para mayor tranquilidad de los que tienen que trabajar in situ y de los que estan
en sus casas dirigiendo al personal; sin duda, estas mujeres tienen un riesgo afiadido®.

4.1. Subsidio extraordinario para las empleadas de hogar

Los esfuerzos legislativos realizados para salir al paso del impacto adverso de la
crisis sobre colectivos feminizados tienen bastantes claros, pero también bastantes oscu-
ros. Esto se puede apreciar paradigmaticamente con una de las medidas mas claramente
dirigidas a un colectivo feminizado. Nos estamos refiriendo al desempleo para las emplea-
das de hogar introducido en el Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes complementarias en el ambito social y econdmico para hacer
frente al COVID-19, en concreto articulos 30 a 32. Medida desde luego muy positiva pero
también con aspectos oscuros®.

En primer lugar, porque es un subsidio extraordinario (asi es como lo denomina la
norma) que solo se concede a las personas que, estando de alta en el Sistema Especial de
Empleados del Hogar antes de la entrada en vigor del estado de alarma (14/03/2020), se
encuentren en una de las siguientes situaciones: (1) Hayan dejado de prestar servicios, to-
tal o parcialmente, con caracter temporal, a fin de reducir el riesgo de contagio, por causas
ajenas a su voluntad, en uno o varios domicilios y con motivo de la crisis sanitaria del CO-
VID-19. (2) Se haya extinguido su contrato de trabajo por la causa de despido recogida en
el articulo 49.1.k) del Estatuto de los Trabajadores o por el desistimiento del empleador o
empleadora, en los términos previstos en el articulo 11.3 del Real Decreto 1620/2011, de
14 de noviembre, por el que se regula la relacion laboral de caracter especial del servicio
del hogar familiar, con motivo de la crisis sanitaria del COVID-19.

En segundo lugar, porque estos hechos causantes deben acaecer antes del levanta-
miento del estado de alarma y un mes mas (disp. fin. 122 RDL).

53 GARCIA RUBIO, M.P, “Perspectiva de género en la pandemia del COVID-19”, Hablemos de Feminismo - Falemos de
Feminismo, pagina web de la Valedora do Pobo de Galicia (accesible en https://www.valedordopobo.gal/es/essential_
grid/perspectiva-de-genero-en-la-pandemia-del-covid-19-por-maria-paz-garcia-rubio-catedratica-de-derecho-civil-
de-la-universidad-de-santiago-de-compostela/ ) (consultado el 08/01/2021).

5¢ Sobre este subsidio extraordinario, véase SANZ SAEZ, C., “Sobre el subsidio extraordinario para las empleadas de
hogar en la crisis del COVID-19”, Trabajo y Derecho, nim. 67-68.
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En tercer lugar, porque la cuantia del subsidio sera el resultado de aplicar un porcen-
taje del setenta por ciento a la base reguladora diaria constituida por la base de cotizacion
del empleado de hogar correspondiente al mes anterior al hecho causante, dividida entre
30, y no podra ser superior al Salario Minimo Interprofesional, excluida la parte propor-
cional de las pagas extraordinarias. Con lo cual, y dado que los salarios son reducidos en
este sector (el salario bruto medio del personal doméstico es inferior al salario bruto me-
dio de todas las ramas de actividad; las jornadas son mayormente a tiempo parcial®®), el
porcentaje reducira aiin mas la compensacién econdmica a la persona trabajadora.

En cuarto lugar, porque no cubre a las empleadas de hogar (permitasenos utilizar el
femenino) que no estuvieran dadas de alta en seguros sociales, siendo un sector con un
grado muy alto de informalidad.

Resumiendo, estamos ante una medida plausible, pero insuficiente y temporal, de
modo que la situacion precaria de las personas empleadas de hogar, mayoritariamente
mujeres, sigue todavia pendiente de resolucion.

4.2. Ausencia de perspectiva de género en medidas de apoyo a trabajadores, consumidores,
familias y colectivos vulnerables

Mayores criticas merecen otros aspectos del RDL 11/2020 pues, siendo plausibles
en un andlisis neutro, sin embargo, olvidan totalmente la perspectiva de género. Se trata de
una serie de medidas mayormente de corte civilista, dirigidas al apoyo a trabajadores, con-
sumidores, familias y colectivos vulnerables, haciendo especial hincapié en aquellos que
mas lo necesitan: la suspension de lanzamientos para hogares vulnerables sin alternativa
habitacional (articulo 1), la prérroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento de
vivienda habitual (articulo 2), la moratoria de la deuda arrendaticia para personas arren-
datarias de vivienda habitual en situacion de vulnerabilidad econémica (articulos 3 y 4),
las medidas de apoyo al alquiler con lineas de avales publicos (articulo 9), la moratoria
de las deudas hipotecarias para la adquisicion de la vivienda habitual, o la moratoria para
otros créditos y préstamos no hipotecarios que tengan las personas en situacién de vulne-
rabilidad econ6mica, particularmente los créditos al consumo (articulos 16 y siguientes).
Pues bien, como ha puesto de manifiesto la mejor doctrina cientifica®é, en las definiciones
de vulnerabilidad contenidas en la norma a diversos efectos (en el articulo 5: definicién
de la situacion de vulnerabilidad econémica a efectos de obtener moratorias o ayudas en
relacion con la renta arrendaticia de la vivienda habitual; en el articulo 16: definicion de
vulnerabilidad econémica a los efectos de la moratoria hipotecaria y del crédito de finan-
ciacion no hipotecaria; y en el articulo 18: definicidn de la situacién de vulnerabilidad
econdmica y acreditacion derivadas de los contratos de crédito sin garantia hipotecaria)

%5 El salario bruto medio total para el personal doméstico es un 58,9% inferior al salario medio de todas las ramas
de la actividad, y ademas un 51,6% de las personas empleadas en el hogar lo estan a jornada parcial. Datos tomados de
POYATOS MATAS, G., “COVID y perspectiva .., obra citada, pag. 192.

56 GARCIA RUBIO, M.P, “De nuevo, la crisis ..”, obra citada.
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no hay alusién directa alguna a la perspectiva de género, a pesar del caracter de principio
informador del ordenamiento juridico espafol que el articulo 4 de la LOIHM reconoce al
principio de igualdad entre hombres y mujeres, cuando es que muchas de estas personas
y muchos de estos hogares vulnerables son mujeres o estan sustentados por mujeres; asi
sucedera en la gran mayoria de los casos de familias monoparentales, particularmente
vulnerables también desde el punto de vista econémico, y en personas ancianas que viven
solas, asimismo mayoritariamente mujeres, o en las que viven dos o mas ancianos y en los
que también de modo principal la cuidadora es una mujer, y no hubiera estado de mas que
la norma aludiera directamente a este tipo de familias.

4.3. Compatibilidad del subsidio por cuidado de menor y prestacién por desempleo o cese de
actividad durante la permanencia del estado de alarma

Seguimos dentro del RDL 11/2020 para encontrar una solucién, en este caso sa-
tisfactoria, a una cuestiéon puntual en materia de Seguridad Social, cudl es la relativa a la
compatibilidad o incompatibilidad del subsidio por cuidado de menor y prestacion por
desempleo o cese de actividad durante la permanencia del estado de alarma. Pues bien, la
problematica se resuelve de manera satisfactoria a favor de la compatibilidad en la dispo-
sicién adicional 222 del RDL 11/2020:

“Durante la permanencia del estado de alarma declarado por Real Decreto 463/2020,
de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, el subsidio por cuidado de menores afectados por
cdncer u otra enfermedad grave, que vinieran percibiendo los trabajadores por cuenta ajena
a 14 de marzo de 2020, no se verd afectado por la suspensién del contrato y reduccion de jor-
nada que tengan su causa en lo previsto en los articulos 22 y 23 del Real Decreto 8/2020, de
17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto econémico y
social del COVID-19".

Se ocupa la norma de precisar adicionalmente la manera en que ello se cohonesta
con la solicitud de un ERTE®’, asi como de extenderles la compatibilidad que establece a
los trabajadores por cuenta propia®®.

57 Asf lo expresa la norma: “En estos casos, el expediente de regulacién temporal de empleo que tramite el empre-
sario, ya sea por suspension de contratos o reduccién temporal de la jornada de trabajo, solo afectara al trabajador
beneficiario de este subsidio en la parte de la jornada no afectada por el cuidado del menor. Ser3, por tanto, compatible
el percibo del subsidio por cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, con la percepcion de la
prestacion por desempleo que como consecuencia de la reduccién de la jornada, afectada por un expediente de regula-
cién temporal de empleo, pudiera tener derecho a percibir. A tal efecto, la empresa al tiempo de presentar la solicitud,
indicara las personas que tengan reducida la jornada de trabajo como consecuencia de ser titular del subsidio por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave, sefialando la parte de la jornada que se ve afectada
por el expediente de regulacién temporal de empleo. Durante el tiempo que permanezca el estado de alarma no existira
obligacién de cotizar, teniéndose el periodo por cotizado a todos los efectos”.

%Y es que lo dispuesto “sera de aplicacion a los trabajadores auténomos que vinieran percibiendo el subsidio por
cuidado de menores afectados por cancer u otra enfermedad grave a 14 de marzo de 2020”".
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Aunque la literalidad de la disposicién adicional 222 se refiere a situaciones gene-
radas con anterioridad a 14 de marzo de 2020, se ha apuntado con razdn que, a pesar de
la literalidad de la norma, este derecho debe entenderse extendido a las situaciones que
pudieran generarse con posterioridad al 14 de marzo de 2020, siempre que se cumplan
las restantes condiciones establecidas por la DA 22 RD-L 11/2020, pues debe integrarse
la perspectiva de género y de la infancia por su doble impacto (nota al pie: las mujeres
son quienes mayoritariamente usan este derecho y los sujetos causantes son menores) y
evitar interpretaciones restrictivas del derecho®.

4.4. El ingreso minimo vital en perspectiva de género

Una medida plausible impulsada por el Gobierno es el Real Decreto Ley 20/2020 de
29 de mayo, por el que establece el ingreso minimo vital, con una regulacion que si que ha
integrado la perspectiva de género de una manera bastante satisfactoria, aunque no esté
exenta de alguna carencia.

19. Laregulacion ha integrado la perspectiva de género, en primer lugar, cuando se
suavizan las exigencias para ser persona beneficiaria o para ser titular del ingre-
so minimo vital a las mujeres victimas de violencia de género o victimas de trata
de seres humanos y explotacion sexual, asi:

(1) cuando vivan solas o cuando compartan domicilio con una unidad de convi-
vencia sin integrarse en ella, no se les exigira el cumplimiento de los requi-
sitos (exigidos con caracter general) de tener al menos 23 afios y menos de
65, estar unidas a otra por vinculo matrimonial o como pareja de hecho, o
no formar parte de otra unidad de convivencia (articulo 4.1);

(2) no se las excluye del beneficio aun si son usuarias de prestacion de servicio
residencial, de caracter social, sanitario o sociosanitario, con caracter per-
manente y financiada con fondos publicos (articulo 4.2);

(3) no se les aplica la edad minima exigida de 23 afios en el supuesto de no in-
tegrarse la persona en una unidad de convivencia, sino que basta con que
sean mayores de edad, esto es mayores de 18 afios (articulo 5.2.1I);

(4) a los efectos del requisito de acceso consistente en tener residencia legal y
efectiva en Espafia y haberla tenido de forma continuada e ininterrumpida
durante al menos el afio inmediato anterior a la fecha de presentacion de la
solicitud, se las exceptda de ese plazo (articulo 7.1);

(5) alos efectos del requisito de acceso de que, cuando las personas beneficia-
rias formen parte de una unidad de convivencia, esta esté constituida de
forma continuada durante al menos el afio anterior a la presentacién de la
solicitud, se las exceptua de ese plazo (articulo 7.3).

5 POYATOS MATAS, G., “COVID y perspectiva ..., obra citada, pag. 184.
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No se exige la inscripcién como demandante de empleo, lo que supone la diferencia
mas sustancial entre la regulacion del ingreso minimo vital y la regulacidn de la renta ac-
tiva de insercién contemplada en el Real Decreto 1369/2006, de 24 de noviembre, por el
que se regula el programa de renta activa de insercién para desempleados con especiales
necesidades econdmicas y dificultad para encontrar empleo, en relacion con el Real De-
creto 1452/2005, de 2 de diciembre, por el que se regula la ayuda econdmica establecida
en articulo 27 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién
integral contra la violencia de género.

En todos los casos, la acreditacion de victima de violencia de género se hara por cual-
quiera de los medios establecidos en el articulo 23 de la Ley Organica 1/2004, de 28 de di-
ciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género, y 1a de victima de
trata de seres humanos y de explotacidn sexual a través de un informe emitido por los servi-
cios publicos encargados de la atencion integral a estas victimas o por los servicios sociales,
o por cualquier otro medio determinado reglamentariamente (articulo 19.6). La quiebra de
proteccion es la violencia oculta debido al miedo o reticencia a denunciar®’, que, en lo que
ahora se nos interesa destacar, impide o dificulta el acceso al ingreso minimo vital®'.

29, Laregulacion ha integrado la perspectiva de género, en segundo lugar, cuando
se valora la monoparentalidad, situacién marcadamente feminizada, para ele-
var la cuantia del ingreso minimo vital pues a la cuantia mensual derivada de la
suma de la cuantia establecida en el caso de una persona individual mas un 30%
de cada miembro adicional a partir del segundo hasta un maximo del 220%, se
sumara un complemento de monoparentalidad equivalente a un 22% por ciento
de la cuantia establecida en el caso de una persona beneficiaria (articulo 10.2.c).

32, A estas situaciones donde se aparece el impacto de género de una manera muy
directa, se debe afadir el impacto de género mas difuso, pero no por ello menos
importante, derivado de la feminizacién de la pobreza, con lo cual es muy pre-
visible que el ingreso minimo vital sea un ingreso marcadamente feminizado,
y asi es como lo ha previsto el propio Gobierno. De ahi que, con razén, se haya
afirmado®? que, si se gestiona por las administraciones publicas correctamente,
existe financiacion suficiente y se realizan con rigor los servicios de inspeccion y
control para evitar fraudes, la renta minima vital favoreceria fundamentalmente
a mujeres y sus hijos/as que se encuentran en situacién de pobreza y exclusion
social, suponiendo una forma mas de lucha contra la desigualdad de oportuni-
dades entre hombres y mujeres, contra la brecha salarial, aumentando las posi-
bilidades de acceder a educaciéon y mercado laboral por mas mujeres.

60 Siguiendo el contenido de la Macroencuesta en 2019 elaborada por el Observatorio de Violencia de Género, de las
mujeres que han padecido violencia fisica o sexual solo un 32% presentd denuncia, https://observatorioviolencia.org/
wp-content/uploads/Macroencuesta2019_Estudio_completo.pdf.

61 Esta critica en JIMENO ]IMENEZ, F, “El ingreso minimo vital en hogares unipersonales”, e-Revista Internacional de
la Proteccién Social (e-RIPS), vol. V, nim. 2, 2020, pags. 77-93.

2 Por POLLOS CALVO, C., “Mujeres y el ingreso minimo vital. Repercusién en la violencia de género”, Diario La Ley,
num. 9669, Seccién Tribuna, 8 de Julio de 2020, Wolters Kluwer.
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Pero los estereotipos de género siempre encuentran resquicios donde se pueden in-
filtrar para acabar generando situaciones de desigualdad. Al respecto, la circunstancia (in-
usual en nuestro Sistema de Seguridad Social) de distinguir entre personas beneficiarias
(articulo 4) y personas titulares del ingreso minimo vital (articulo 5) obliga a establecer
que “en el supuesto de que en una unidad de convivencia existieran varias personas que
pudieran ostentar tal condicién, sera considerada titular la persona a la que se le reconoz-
ca la prestacion solicitada en nombre de la unidad de convivencia” (articulo 5.3). No sien-
do muy dificil concluir que, debido a la distribucidn de roles de género en las unidades de
convivencia, seran hombres quienes asuman la condicién de titulares con su consiguiente
empoderamiento dentro de la unidad de convivencia, quedando relegadas las mujeres a la
condicion de personas beneficiarias. Saliendo al paso de los supuestos donde este efecto
perjudicial para las mujeres resulta mas inicuo, el RDL 3/2021, de 2 de febrero, ha modifi-
cado el RDL 20/2020 para establecer (en un nuevo articulo 6 bis) que tendran la conside-
racién de personas beneficiarias que no se integran en una unidad de convivencia, o en su
caso, de personas beneficiarias integradas en una unidad de convivencia independiente,
aquellas que, conviviendo en el mismo domicilio con otras con las que mantuvieran algu-
no de los vinculos previstos para constituir una unidad de convivencia, estén en supuestos
de violencia de género, separacién, nulidad o divorcio, o ruptura de pareja de hecho, o en
supuestos de desahucio o de inhabitabilidad del domicilio®.

Una tltima precision se debe realizar, y tiene que ver mas que con la regulacion legal,
con su ejecucion practica, pues las dificultades administrativas de implementacién del in-
greso minimo vital estan generando aspectos oscuros y no pocas frustraciones sobre una
normativa que, en principio, es beneficiosa en general, y (no obstante algunas carencias
imprevistas) desde una perspectiva de género en particular.

5. ... Y dos conclusiones
Todo lo expuesto solo ha pretendido ser una mera aproximacion general, en ocasio-

nes construida sobre datos provisionales, al analisis en perspectiva de género sobre las
consecuencias de la enfermedad, del confinamiento y de la crisis subsiguiente y la respues-

6 Articulo 6 bis. Situaciones especiales. 1. Tendran la consideracién de personas beneficiarias que no se integran en
una unidad de convivencia, o en su caso, de personas beneficiarias integradas en una unidad de convivencia indepen-
diente, aquellas personas que convivan en el mismo domicilio con otras con las que mantuvieran alguno de los vinculos
previstos en el articulo 6.1, y se encontraran en alguno de los siguientes supuestos: (a) Cuando una mujer, victima de
violencia de género, haya abandonado su domicilio familiar habitual acompafiada o no de sus hijos o de menores en
régimen de guarda con fines de adopcion o acogimiento familiar permanente. (b) Cuando con motivo del inicio de
los tramites de separacion, nulidad o divorcio, o de haberse instado la disolucién de la pareja de hecho formalmente
constituida, una persona haya abandonado su domicilio familiar habitual acompafiada o no de sus hijos 0 menores en
régimen de guarda con fines de adopcién o acogimiento familiar permanente. En el supuesto de parejas de hecho no for-
malizadas que hubieran cesado la convivencia, la persona que solicite la prestacion debera acreditar, en su caso, el inicio
de los tramites para la atribucion de la guarda y custodia de los menores. (c) Cuando se acredite haber abandonado el
domicilio por desahucio, o por haber quedado el mismo inhabitable por causa de accidente o de fuerza mayor, asi como
otros supuestos que se establezcan reglamentariamente. En los supuestos previstos en los parrafos (b) y (c) inicamente
cabra la consideracion como unidad independiente a que se refiere el presente apartado durante los tres afios siguientes
a la fecha en que se hubieran producido los hechos indicados en cada una de ellas.
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ta dada por la normativa antipandemia dictada en Espafa. Algunos aspectos solo han sido
apuntados, otros apenas desarrollados, y en general todos merecen una profundidad que la
provisionalidad del momento impide alcanzar. Nuestro estudio tampoco ha pretendido ser
exhaustivo, algo también dificil de conseguir en este momento en que, por los avatares de la
pandemia, los poderes publicos siguen legislando sobre la materia, con continuos cambios.
Y hay cuestiones de gran importancia dejadas en el tintero, como las situaciones de discri-
minacién maultiple interseccional (las mujeres mayores o con discapacidad, por poner dos
ejemplos claros, han sufrido especialmente las consecuencias de la pandemia). Unas lineas
de investigacidon que seguramente seran exploradas por la doctrina cientifica.

Pero nada de ello nos impide extraer dos conclusiones seguras: la pandemia pone
en riesgo el nivel de igualdad de género alcanzado con anterioridad, pero también es
oportunidad de mejora si los poderes publicos introducen la perspectiva de género en el
corazon de la reconstruccion.
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Resumen. En este trabajo se realiza un analisis de la discriminacién salarial por razén de
sexo y de la normativa dictada al efecto de combatir dicha diferenciacién y alcanzar la igualdad
retributiva. Para ello, se realiza un estudio de la normativa existente, tanto a nivel internacional,
como comunitario y nacional, asi como de los diferentes tipos de discriminacién existentes,
esto es, directa e indirecta, con sus manifestaciones practicas a través de la doctrina judicial.
Adicionalmente, se analizan los factores mas habituales que inciden en la creacién de situacio-
nes discriminatorias para la mujer trabajadora en materia salarial. Y, finalmente, se estudian
las medidas establecidas recientemente por el legislador para hacer frente a dichas situaciones.
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Abstract. In this work, it is carried out an analysis of wage discrimination based on sex
and the regulations issued to combat such differentiation and achieve equal pay. For this, it is
realized a study of the existing regulations, both at the international, community and natio-
nal level, as well as the different types of existing discrimination, that is, direct and indirect,
with its practical manifestations through judicial doctrine. Additionally, it is studied the most
common factors that influence the creation of discriminatory situations for working women
in terms of wages. And, finally, it is studied the measures recently established by the legislator
to deal with these situations.
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1. Introduccion

La aprobacién del RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre
mujeres y hombres, pone de manifiesto la necesidad de intervenir en un ambito muy
concreto parar continuar en el camino hacia la igualdad retributiva, concretamente, en
el sistema de clasificaciéon profesional, pues es constatada la existencia de una diferencia
salarial entre personas trabajadoras varones y personas trabajadoras mujeres prestando
un trabajo de igual valor. La practica corrobora que la discriminacién salarial por razén de
sexo aun pervive, tanto directa como indirecta. Como dice la doctrina “la discriminacién
sufrida por las mujeres es la mas antigua y persistente en el tiempo, la mas extendida en el
espacio (...) la que afecta al mayor nimero de personas y la mas primaria, porque siempre
se afiade a las demas discriminaciones”’.

Esta brecha salarial es definida por la Comisiéon Europea® como “la diferencia exis-
tente entre los salarios percibidos por los trabajadores de ambos sexos, calculada sobre la
base de la diferencia media entre los ingresos brutos por hora de todos los trabajadores”.
Como indica la doctrina, la brecha salarial “refleja la segregacion horizontal (que margina
a muchas mujeres en actividades de escasa valoracion social o en modalidades contrac-
tuales precarias) y vertical (en la promocién y en la carrera profesional). Es medidor de
estereotipos (fundamentalmente vinculados al cuidado familiar), de infravaloraciones e
hipervaloraciones asi como de discriminaciones ocultas”?.

Asi lo confirman los datos estadisticos cuando segun datos del INE* las mujeres tie-
nen un salario medio anual de 20.051,58€, mientras los hombres llegan a 25.992,76€. Con
ello, el salario medio anual femenino representa el 77,1% del masculino. El 18,2% de las
mujeres tiene ingresos salariales menores o iguales que el Salario Minimo Interprofesional
(SMI), frente al 7,4% de los hombres. Concretamente, dentro de los salarios mas elevados,
el 9,8% de los hombres presenta unos salarios cinco veces o mas superiores al SM], frente
al 5,0% de las mujeres. Por su parte, las personas trabajadoras con ganancia baja (ganancia
por hora por debajo de los 2/3 de la ganancia media), representan el 16,7% del total, de las
cuales el 65,5% son mujeres. En funcion del grupo profesional, se constata que la desigual-
dad en las remuneraciones no sé6lo es mayor en las categorias mejor remuneradas y puestos
de mayor responsabilidad, sino que ademas aumenta en el extremo maximo de la distribu-
cion salarial. De esta forma, la discriminacién por razén de sexo en los puestos directivos
de la poblacién esta en torno al 40% (el doble que la discriminacién de género total). En el
1% maximo (directores/as ejecutivos/as) representa mas del 50%, es decir, los hombres en
puestos de direccion ejecutiva perciben el doble de salario que sus compaiieras.

! REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental a no ser discriminado por razdn de sexo. Madrid. McGraw-Hill, 1995. p. 1.

2 CoMISION EUROPEA, La brecha salarial entre hombres y mujeres en la Unién Europea, 2014. Disponible en https://
ec.europa.eu/info/policies/justice-and-fundamental-rights/gender-equality

3 BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacidn retributiva por razon de sexo. Brecha salarial y desigualdades de género
en el mercado de trabajo. Albacete: Bomarzo, 2018. p. 19.

* MINISTERIO DE SANIDAD, SERVICIOS SOCIALES E IGUALDAD. “Brecha salarial y cientifica de género”, en Boletin Igual-
dad Empresa. Madrid: Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, 2018. Disponible en http://www.igualda-
denlaempresa.es/novedades/boletin/docs/BIE_44_Brecha_salarial_y_cientifica_de_genero.pdf
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Ademas, segtin datos de la OIT®, los paises con los niveles mas bajos de desigual-
dad salarial se encuentran en el grupo de paises de ingreso alto, mientras que los niveles
mas elevados de desigualdad salarial se registran en el grupo de paises de ingreso bajo
y mediano. Entre los paises de ingreso alto, la desigualdad salarial mas baja la registra
Suecia, y la mas alta, Chile. Entre los paises de ingreso bajo y mediano, Sudafrica y Nami-
bia cuentan con la desigualdad mas alta, mientras que Armenia y Mongolia registran la
desigualdad mas baja.

Ello se observa también en el hecho de que, muchas veces, las mujeres perciben una
retribucién inferior a la de los hombres por trabajos del mismo valor, aun cuando los tra-
bajos requieran los mismos requisitos en cuanto a habilidades, cualificacién y experiencia,
pues la infravaloracion de las competencias y habilidades que se precisan para el desa-
rrollo de determinados trabajos que tradicionalmente vienen desempeifando las mujeres
lleva a que éstas estén situadas en los niveles mas bajos de la clasificacion profesional.
En contraposicién, se produce una sobrevaloracién de los puestos de trabajo que ocupan
los hombres y que se traducen en mejores salarios y mayores asignaciones de pluses y
complementos, y esta sobrevaloracidn del trabajo masculino aparece también cuando los
hombres se adentran en profesiones tradicionalmente desempefiadas por mujeres.

De cualquier forma, cabe precisar que la menor valoracién del trabajo desempefiado
por las mujeres se produce en la asignacion de pluses y complementos salariales, pues
éstos se aplican en mayor medida en puestos ocupados en su mayoria por hombres, en
atencion a la penosidad derivada del empleo de la fuerza fisica o a la toxicidad, circuns-
tancias que no son tenidas en cuenta en puestos feminizados, cuando en éstos también se
dan dichas situaciones.

La discriminacién en la retribucion es causa y efecto de la discriminacion profesio-
nal de la mujer, produciéndose fendmenos como la segregacion o feminizacion de los tra-
bajos y la imposicién de techos al ascenso profesional de las mujeres. Por ello, el principio
de igualdad de retribucién por razén de sexo constituye un elemento basico para la elimi-
nacioén de las discriminaciones que pesan sobre el colectivo femenino®.

De ahi, la necesidad de aplicar el principio de transparencia retributiva, que segun
el art. 3RD 902/2020, es definido como “aquel que, aplicado a los diferentes aspectos que
determinan la retribucion de las personas trabajadoras y sobre sus diferentes elementos,
permite obtener informacidn suficiente y significativa sobre el valor que se le atribuye a
dicha retribucién”. Este principio de transparencia retributiva tiene por objeto la identifi-
cacion de discriminaciones, tanto directas como indirectas, y, especialmente, las debidas a
incorrectas valoraciones de puestos de trabajo, “lo que concurre cuando desempefiado un
trabajo de igual valor de acuerdo con los articulos siguientes, se perciba una retribucion
inferior sin que dicha diferencia pueda justificarse objetivamente con una finalidad legiti-
ma y sin que los medios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”. Para

5 BASE DE DATOS ESES, Informe mundial sobre salarios 2018/2019, OIT, 2019.

® RODRIGUEZ ESCANCIANO, S., “Sobre el valor del trabajo y la paridad salarial por razén de género ante una controver-
tida sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (Comentario a la STJCE C-320/2000, de 17 de septiem-
bre de 2002, asunto Lawrence)”, RL, nim. 12, 2005 (version on line)
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garantizar dicho principio se crea el registro retributivo y la auditoria salarial, aspectos
que, con posterioridad, se analizaran.

2. Marco normativo

El primer antecedente se sitia en el Convenio nim. 100 de la OIT sobre igualdad de
remuneracion’, cuyo art. 2 obliga a garantizar la aplicacion a todas las personas trabajado-
ras del “principio de igualdad de remuneracidn entre la mano de obra masculina y la mano
de obra femenina por un trabajo de igual valor”. El acogimiento de este principio reviste
una especial relevancia por cuanto la igualdad debe realizarse no sélo en los puestos de
trabajo iguales, sino en los puestos de trabajo diferentes a los que se les reconoce igual
valor, con lo que se trata de combatir con determinadas formas de discriminacién indirec-
ta. En el fondo, esta formulaciéon amplia del principio parte del reconocimiento de que la
amplitud de segregacion entre los puestos masculinos y femeninos constituye el obstacu-
lo mas importante para una aplicacién valida del principio de igualdad de remuneracién®.

A nivel europeo, la erradicacion de la discriminacion salarial es un objetivo funda-
mental en la consecucién del principio de igualdad entre mujeres y hombres. Asi, el art.
119 del Tratado de Roma® establece la igualdad de retribucidn entre trabajadoras y traba-
jadores que realizan el mismo trabajo, prohibiendo la discriminacion salarial por razén de
sexo. En el mismo sentido, el Protocolo 14 del Tratado de Maastricht recoge el principio de
igualdad de trato salarial sin discriminacién por razén de sexo y legitima la adopcién de
“medidas que prevean ventajas concretas destinadas a facilitar a las mujeres el ejercicio
de actividades profesionales o a evitar o compensar algin impedimento en sus carreras
profesionales”, lo que vienen a ser las denominadas acciones positivas. Los arts. 2y 3.3 del
Tratado de la Union Europea consagran el derecho a la igualdad entre hombres y mujeres
como uno de los valores y tareas esenciales de la Unioén, y los arts. 8 y 10 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea establecen que, en todas sus acciones, la UE se fijara
el objetivo de eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y promover su igual-
dad, y luchar contra toda discriminacién por razén de sexo. El art. 157 TFUE establece el
principio de no discriminacion retributiva entre hombres y mujeres, especificando que
ello requiere igualdad retributiva por trabajo de igual valor. A su vez, el art. 157.2 TFUE
precisa lo que se entiende por retribucion a tales efectos. También, el art. 141 Tratado de
Amsterdam garantiza el “principio de igualdad de retribucién entre trabajadoras y traba-
jadores para un mismo trabajo o para trabajos de igual valor”.

Es con la Directiva 75/117/CEE® cuando se incorpora formalmente el principio de
igual retribucién por trabajo de igual valor, ya que ésta define el concepto de igualdad retri-

7 De 29 de junio de 1951, ratificado por Espafia el 6 de noviembre de 1967.

8 AA.VV, Evaluacion de tareas. Ginebra: OIT, 1986. p. 152.

9 De 25 de marzo de 1957. Literalmente, su apartado 1 establece que “cada Estado Miembro debera asegurar que se
aplica el principio de igual retribucion para hombres y mujeres cuando éstos desemperfian trabajos iguales o de igual valor”.

10 De 10 de febrero, relativa al acercamiento de las legislaciones de los Estados miembros por lo que se refiere a la
aplicacion del principio de igualdad de remuneracion entre trabajadores masculinos y femeninos.
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butiva como igual retribucién para un trabajo igual o un trabajo al que se atribuye un mismo
valor. La Directiva 2006/54 /CE"! establece que para un mismo trabajo o para un trabajo al
que se atribuye un mismo valor, se eliminara la discriminacién directa e indirecta por razén
de sexo en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucioén, y particularmente,
cuando se utilice un sistema de clasificaciéon profesional para la determinacion de las retri-
buciones, este sistema se basara en criterios comunes a las personas trabajadoras de ambos
sexos, y se establecera de forma que excluya las discriminaciones por razén de sexo.

Por su parte, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea'? estable-
ce en su art. 23 que “la igualdad entre mujeres y hombres debera garantizarse en todos
los Ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucién. El principio de igualdad
no impide el mantenimiento o la adopcién de medidas que supongan ventajas concretas a
favor del sexo menos representado”.

El Codigo Practico sobre la aplicacidn de la igualdad de retribucién entre hombres y
mujeres para un trabajo de igual valor'3, ante las insuficiencias en la legislacion salarial, se
presenta como una medida concreta y util encaminada a colmar dichas deficiencias, ayu-
dando a gobiernos, empresas y representantes de personas trabajadoras a establecer unos
sistemas retributivos que respeten mejor el principio de igualdad salarial. La Estrategia
para la igualdad entre mujeres y hombres 2010-2015* se basa en las prioridades de la
Carta de la Mujer, siendo una de ellas la igualdad de salario por trabajo igual y trabajo de
igual valor.

Y mas, recientemente, el Parlamento Europeo ha adoptado varias resoluciones?® so-
bre la igualdad de retribucion entre hombres y mujeres con recomendaciones sobre cdmo
aplicar mejor el principio de igualdad de retribucién, con medidas de transparencia retri-
butiva y sistemas de evaluacion y clasificacién de empleos no discriminatorios con res-
pecto al sexo. En sus Conclusiones de 6 de diciembre de 2010 sobre el refuerzo del com-
promiso de eliminar las diferencias de retribucion y la intensificacion de las medidas a tal
efecto, y sobre el examen de la aplicacion de la Plataforma de Accion de Pekin'®, el Consejo
ha invitado a los Estados miembros a implantar medidas para hacer frente a las causas de
las diferencias salariales entre hombres y mujeres, especialmente las que promuevan la
transparencia salarial y unos sistemas de evaluacion y clasificacién de empleos no discri-
minatorios con respecto al empleo. Como fruto, la Recomendacién 2014/124 /UE" facilita
una serie de orientaciones dirigidas a los Estados miembros para ayudarlos a aplicar mejor
y de forma mas eficaz el principio de igualdad de retribucion, con el fin de luchar contra
las discriminaciones en materia de retribucion y contribuir a hacer frente a la diferencia de
retribucion entre hombres y mujeres haciendo hincapié en la transparencia salarial. Dicha

11 De 5 de julio, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres
y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion.

2De 7 de diciembre de 2000, Niza.

13 Resolucién de 12 de junio de 1997.

1*De 21 de septiembre de 2010.

15 De 18 de noviembre de 2008, y de 24 de mayo de 2012.

16 De 18 de diciembre de 2010.

17 De 7 de marzo, de refuerzo del principio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la trans-
parencia.
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recomendacién establece que los Estados debian optar por, al menos, una de las siguien-
tes medidas: (i) derecho individual a la informacién retributiva de los niveles salariales
desglosada por género (promedios) a requerimiento del trabajador y la trabajadora; (ii)
atribucién del derecho a esta informacion con caracter periédico, en beneficio de las perso-
nas trabajadoras y de sus representantes, en las empresas de al menos cincuenta personas
trabajadoras; (iii) obligacion de que las empresas de al menos doscientas cincuenta perso-
nas trabajadoras elaboren auditorias salariales (con promedios retributivos y analisis de
sistemas de valoracion de los puestos) que deben ponerse a disposicion de los y las repre-
sentantes; (iv) garantia de que la cuestion de la igualdad de retribucidn, en particular las
auditorias salariales, se debata en el nivel adecuado de la negociacién colectiva.

De cualquier forma, la doctrina judicial comunitaria ya dio a este derecho una pers-
pectiva mucho mas social conforme a la cual se tratase también de la mejora de las con-
diciones de vida y trabajo de los pueblos europeos, al fijar que “de este doble objetivo,
econdmico y social, se desprende que el principio de igualdad de retribucién forma parte
de los fundamentos de la Comunidad”8. Asi, admitié que si bien formalmente podria en-
tenderse el art. 119 del Tratado como dirigido en exclusiva a los Estados, la prohibicién
de discriminacion entre trabajadores y trabajadoras “se extiende asimismo a todos los
convenios que tienen por objeto regular, de forma colectiva, el trabajo por cuenta ajena,
asi como a los contratos entre particulares”?’.

Por otro lado, segiin se desprende de la doctrina judicial comunitaria, el TJUE ha
aceptado la diferencia de retribucién entre una mujer y un hombre que desempefien un
trabajo de igual valor cuando ésta esta basada en los siguientes criterios: productividad
(casos Danfoss y Royal Copenhagen), movilidad (casos Danfoss y Royal Copenhagen), for-
macioén (caso Danfoss), antigliedad (casos Danfoss y Nimz), trabajo a tiempo parcial (ca-
sos Kowalska, Boetel, Rinner-Kuhn, Bilka y Helming), acuerdos en convenios colectivos
(casos Enderby y Kowalska), o fuerzas del mercado. El TJUE?® ha declarado que el criterio
de flexibilidad de horarios y lugares de trabajo se puede aplicar en la valoracion de pues-
tos de trabajo si es importante para el cumplimiento de tareas especificas, pero no si el
criterio se refiere a la calidad del trabajo que el trabajador o trabajadora desempefie.

Asimismo, la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-2025 establece
los objetivos estratégicos y las acciones clave de la Comisiéon Europea para este periodo
2020-2025 en materia de igualdad entre hombres y mujeres, entre las que se encuentra
garantizar la igualdad de participacién y de oportunidades en el mercado laboral, inclu-
yendo la eliminacién de la brecha retributiva de género.

A nivel nacional, destaca, en primer lugar, nuestra norma fundamental, en cuyo art.
9.2 encomienda a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad sean reales y efectivas, asi como en su art. 14 consagra la igualdad y la prohi-
bicién de discriminacién por razén de sexo. Descendiendo al ET, éste reconoce en el art.
4.2 c) como derecho basico de las personas trabajadoras el no ser discriminado directa o

18 STJUE 43/75, de 8 de abril de 1976, asunto Defrenne II
19 STJUE 284/02, de 18 de noviembre de 2004, asunto Sass.
20 SSTJUE 96/80, de 31 de marzo de 1981, asunto Jenkins; 184/89, de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz.
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indirectamente para el empleo o una vez empleados, por razones de sexo. Asimismo, el
art. 17.1 ET declara nulos y sin efecto los “preceptos reglamentarios, las clausulas de los
convenios colectivos, los pactos individuales y las decisiones unilaterales del empresario
que den lugar en el empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas con-
diciones de trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por
razon de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacién directa o indirecta por ra-
zon de sexo”. El art. 28 obliga a la empresa “a pagar por la prestacion de un trabajo de igual
valor la misma retribucion, satisfecha directa o indirectamente, y cualquiera que sea la
naturaleza de la misma, salarial o extrasalarial, sin que pueda producirse discriminacion
alguna por razén de sexo en ninguno de los elementos o condiciones de aquella”, y el art.
22.3 establece que “la definicion de los grupos profesionales se ajustara a criterios y siste-
mas que, basados en un andlisis correlacional entre sesgos de género, puestos de trabajo,
criterios de encuadramiento y retribuciones, tengan como objeto garantizar la ausencia
de discriminacidn, tanto directa como indirecta, entre mujeres y hombres. Estos criterios
y sistemas, en todo caso, cumpliran con lo previsto en el articulo 28.1".

De hecho, fue la LO 3/20072! 1a que regul6 de forma expresa la igualdad en todos los
ambitos, y especialmente en el laboral, entre mujeres y hombres, garantizando la igualdad
y la prohibiciéon de discriminacion tanto directa como indirecta por razén de sexo® y regu-
lando las acciones positivas con el fin de adoptar medidas especificas a favor de las muje-
res para corregir situaciones de desigualdad con respecto de los hombres. Como novedad
incorporé los planes de igualdad que han de elaborar las empresas como compromiso
de las mismas con la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres a través de la
aplicacion de medidas de igualdad que lleven a la eliminacion de posibles desigualdades.

Posteriormente, el RDL 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, configura un sistema que mejora lo establecido en la Recomendacion de la
Comision de 7 de marzo de 2014, y que combina varias de las opciones establecidas en
dicho texto, pues el sistema espafol de registro retributivo permite el acceso de la re-
presentacion legal de las personas trabajadoras a la informacién retributiva desglosada y
promediada en todas las empresas, y no solo en aquellas con al menos cincuenta personas
trabajadoras como establece la recomendacion. Asimismo, la auditoria salarial, que en la
recomendacion se refiere a las empresas de al menos doscientas cincuenta personas tra-
bajadoras, en la norma espafola se aplica a todas las empresas que tienen la obligacion de
tener planes de igualdad que, una vez transcurridos los plazos transitorios establecidos
en el RDL 6/2019 alcanzara en Espafia a todas las empresas de al menos cincuenta perso-
nas trabajadoras.

21 De 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

22 E] art. 6 define la discriminacién directa e indirecta. Asi “se considera discriminacién directa por razén de sexo la
situacién en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en atencién a su sexo, de manera
menos favorable que otra en situaciéon comparable. Se considera discriminacién indirecta por razén de sexo la situacion
en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja particular
con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse objetivamente en
atencion a una finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.
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3. Tipos de discriminacion
3.1. Discriminacién directa

El art. 6 LOIEMH define los dos tipos de discriminacion existentes, esto es, directa e
indirecta. Su apartado 1 -en consonancia con el art. 2.1 a) ¢*- define la discriminacién di-
recta por razon de sexo como “la situaciéon 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
situacion comparable”. Se trata, como indica la doctrina?*del “primer peldaio de la prohi-
bicion de discriminacion, absolutamente basico y fundamental y, por tanto, inderogable”,
esto es, el “ntcleo fundamental de la interdiccion de la discriminaciéon por razén de sexo”?>.

De dicha definicion, la doctrina? extrae los siguientes elementos. Por un lado, se
constituye como un concepto bilateral en torno a la discriminacion directa, pues sefiala
cuando “una persona”, sea una mujer o un hombre. En segundo lugar, se requiere un tra-
tamiento desfavorable al indicar “sea, haya sido o pudiera ser tratada, de manera menos
favorable”. En tercer lugar, se requiere un elemento comparativo cuando remarca “que
otra en situacion comparable”. Y, por ultimo, debe exigir un elemento causal, esto es, “en
atencion a su sexo”.

No obstante, este concepto juridico aséptico basado en el sexo sin afiadidos socio-
culturales®” genera un obstaculo que ha dado lugar a muchos conflictos y problemas en
version judicial, principalmente en materia retributiva, pues el principio de igual retribu-
cion por igual trabajo permitid, en aquellos momentos, erradicar las dobles escalas sa-
lariales asignando a la misma categoria profesional dos retribuciones distintas segun el
sexo, siendo la de las mujeres considerablemente inferior ala de los hombres. Su denuncia
era imposible cuando no habia posibilidad de comparacidn al estar mujeres y hombres en
distintas categorias profesionales.

De ahi, la necesidad de establecer un principio de igual retribucién por “trabajo de
igual valor” permitiendo de esta forma comparar trabajos de dos categorias profesionales
que se encuentran ocupadas, por imposicion, exclusivamente una por hombres y otra por
mujeres -discriminacion directa-, o que se encuentran, por motivos socioculturales, ocu-
padas mayoritariamente una por hombres y otra por mujeres -discriminacidn indirecta-,
con la consiguiente ampliacién de los ambitos de la comparacidn aunque los trabajos sean
distintos, dando lugar a la “concepcion flexible del término de comparacion”?,

2 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 ocupacioén (refundicion).

2* REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental a... op. cit.

25 SERRA CRISTOBAL, R, “La discriminacién indirecta por razén de sexo”, en RIDAURA MARTINEZ, ].; AZNAR GOMEZ,
M., (Coords.) Discriminacidn versus diferenciacion (Especial referencia a la problemdtica de la mujer). Valencia: Tirant lo
Blanch, 2004. p. 365.

26 SAEZ LARA, C., Mujeres y mercado de trabajo. Madrid: CES, 1994. p. 56.

27 LOUSADA AROCHENA, J.E, El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Fundamentos del
derecho a la igualdad de género y, en especial, su aplicacion en el Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2014 (version on line)

28 QUINTANILLA NAVARRO, B., Discriminacion retributiva. Diferencias salariales por razon de sexo. Madrid: Marcial
Pons, 1996.
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Un claro ejemplo de este tipo de discriminacion retributiva directa se halla en la
STJUE Caso McCarthys Ltd.?® cuando una trabajadora recibia una retribucién inferior a la
percibida por el varén que ocupaba con anterioridad el mismo puesto; o cuando se abona
la cotizacion a un régimen profesional de pensiones a través de un complemento del sala-
rio que se reconoce a los varones siempre y a las mujeres sélo desde los 25 afios*’; cuando
los subsidios familiares se pagan a todos los varones y solo a las mujeres cuyo esposo sea
incapaz o gane menos del salario minimo*?; cuando el salario bruto se reduce a las fun-
cionarias casadas con otros funcionarios en cuanto el salario conjunto de ambos supere
determinado techo®?; cuando las trabajadoras, en trabajos de producciéon con un valor
superior, cobran menos que un varén almacenero®?; o cuando las mujeres nunca estan en
situacién de devengar una indemnizacién complementaria por despido3.

En este sentido, la doctrina judicial comunitaria®® recuerda que “la igualdad de re-
tribucién debe garantizarse no solo en funcién de una apreciacién global de las gratifica-
ciones concedidas a los trabajadores, sino también a la vista de cada elemento de la retri-
bucién considerado aisladamente”. Y a efectos de la comparacion, sefiala que debe estarse
a “la naturaleza del trabajo efectivamente realizado”, sin que la integracion en la misma
categoria profesional suponga igualdad de trabajos o de su valor.

En Espafia, un claro ejemplo de discriminacién salarial directa se halla en el caso
Avén, donde la discriminacion se basa en la segregacion de sexos en dos categorias con
salarios diferentes. El TC3*¢ anul6 la STCT que considerd un reclamo de trabajo de igual
valor como conflicto de intereses no judicializable.

En la jurisdiccion ordinaria, los ejemplos mas claros de discriminacién salarial di-
recta se encuentran en casos donde se declara discriminatorio un plus de convenio deriva-
do de un anterior plus de asistencia®’, un plus de asiduidad?®?, con cuantias diferentes para
hombres y mujeres, o en la misma estructura del salario, donde el de los hombres era un
salario base superior al de las mujeres, y aunque éstas cobraban la diferencia a través de
un plus de compensacion, el diferente tratamiento a efectos de absorcién y compensacion
entre el salario base y los pluses salariales determinaba la existencia de la desigualdad®°.
Asi también sucede con una retribucién extrasalarial consistente en un subsidio familiar
con diferentes requisitos de acceso para los varones trabajadores, donde se requeria estar
casados, con o sin hijos, y convivir con su esposa, o ser viudos o separados legalmente con
hijos a cargo, y otros diferentes aplicables a las mujeres trabajadoras, para las cuales se
requeria ser viudas o separadas legalmente con hijos a cargo*.

29 De 27 de marzo de 1980, C-129/1979.

30 STJUE de 11 de marzo de 1981, C-69/1980, asunto Worringham.

31 STJUE de 9 de junio de 1982, C-58/1981, Comisién contra Luxemburgo.
32 STJUE de 18 de septiembre de 1984, C-23/1983, asunto Liefting.

33 STJUE de 4 de febrero de 1988, C-157/1986, asunto Murphy.

34 STJUE de 17 de febrero de 1993, C-173/1991, asunto Comisidn contra Bélgica.
35 STJUE de 26 de junio de 2001, C-381/1999, asunto Brunnhofer.

36 STC 145/1992, de 13 de octubre.

37 STCT de 17 de junio de 1986.

38 STCT de 22 de julio de 1986.

39 STCT de 17 de julio de 1986.

“0STS de 1 de diciembre de 1987.
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Posteriormente, la doctrina judicial ha hallado un supuesto de doble escala salarial en
la medida en que “la empresa demandada retribuye el trabajo de los hombres como pe6n co-
llidor arazén de 724 pesetas/hora, y el de las mujeres que prestan idénticos servicios a razén
de 602 pesetas/hora”, asi como un supuesto donde se niega el plus de calidad a una cama-
rera, plus que venia siendo abonado a sus compafieros varones, alegando la empresa que esa
situacion provenia de una concesion anterior*?.. Asimismo, se ha estimado discriminatorio
aplicar a la trabajadora la absorcién de un complemento salarial cuya absorcién no se apli-
caba a sus compafieros masculinos*3, o cuando un complemento personal que, atendiendo al
promedio abonado a las trabajadoras, era inferior al promedio abonado a los trabajadores,
sin que la empleadora hubiera justificado la expuesta diferencia en criterios objetivos**.

Asimismo, la doctrina judicial*® se ha pronunciado en un caso donde una mujer tra-
bajadora habia percibido durante diversos afios unas retribuciones sustancialmente infe-
riores a la de los otros cuatro responsables de departamento, todos ellos varones, cuando
todos ellos y ella ocupaban el mismo puesto, con idéntica categoria. Ante esta situacion
la empresa no pudo aportar una justificacidon objetiva y razonable, alegando unicamente,
que los diferentes departamentos tienen cometidos y responsabilidades diferentes, justi-
ficacion que el 6rgano judicial califico de sinsentido.

3.2. Discriminacion indirecta

La discriminacién indirecta, tal y como indica el art. 6.2 LOIEMH -en consonancia
con el art. 2.1b) Directiva 2006/54 /CE-, es aquella “situacién en que una disposicion, cri-
terio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en desventaja par-
ticular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio o practica
puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los medios
para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

Segun el TC, la discriminacién directa es “aquel tratamiento diferenciado perjudi-
cial en razo6n del sexo donde el sexo sea objeto de consideracién directa”, mientras que la
indirecta comprende “aquellos tratamientos formalmente no discriminatorios de los que
derivan, por las consecuencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de distinto
sexo, consecuencias desiguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable
que tratamientos formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen
sobre los trabajadores de uno u otro sexo a causa de la diferencia de sexo”*°.

Los elementos configuradores de este tipo de discriminaciéon son, por un lado, la
existencia de una medida aparentemente neutra adoptada por una empresa. En segun-
do lugar, el impacto adverso que tiene dicha medida sobre un colectivo determinado. En

#1 STS] Comunidad Valenciana, de 28 de septiembre de 1999, rec. nim. 2354/1999.
42 STSJ Canarias, de 21 de diciembre de 2006, rec. nim. 485/2003.

43 STS] Madrid, de 26 de febrero de 2007, rec. num. 170/2007.

4 STS de 22 de abril de 2014, rec. nim. 2191/2013.

45 STSJ] Andalucia, de 14 de febrero de 2018, rec. nim. 2089/2017.

4 STC 145/1991, de 1 de julio.
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tercer lugar, la categorizacion de ese colectivo dentro de los colectivos protegidos por la
prohibicion de discriminacion. Y por ultimo, la ausencia de una justificacion de la medida
ajena a la causa de discriminacién de que se trate®’.

El primer elemento hace referencia a aquellos tratamientos formalmente no discri-
minatorios, pero de los que se derivan, por las diferencias facticas que tienen lugar entre
las personas de distinto sexo, consecuencias desiguales perjudiciales para uno de dichos
colectivos. En este sentido, se estima el criterio del esfuerzo o fuerza fisica como elemento
“sospechoso (...) como unico criterio de valoracion, por lo que tiene de cualidad predomi-
nantemente masculina, que determina, en principio, que no se trate de un criterio de valo-
racion sexualmente neutral, sino que implica una ventaja injustificada para los varones, ad-
mitiendo no obstante, aunque con un caracter muy restrictivo, su posible operabilidad”*2.

El segundo elemento, referido al impacto adverso se traduce en una categorizacién
de los trabajos femeninos como trabajos de “menor valor” que los masculinizados, utili-
zando para establecer las diferentes categorias profesionales criterios en si mismos dis-
criminatorios. Los perjuicios también pueden ser de caracter econémico, consistiendo
en la menor retribuciéon econdmica para las profesiones realizadas generalmente por las
mujeres y una mas elevada para los puestos ocupados tradicionalmente por los hombres,
o puede tratarse de la asignaciéon de un complemento o ayuda econémica aparejados ex-
clusivamente a ciertos puestos de trabajo desempefiados casi totalmente por hombres®.

En cuanto al tercer elemento referido a la justificacion, se ha analizado el criterio de
la “fuerza” o “fatiga muscular”, entendiendo que una remuneracién proporcional al grado
de esfuerzo fisico de la funcién a desempenar, pese a que genera en la practica una nivel
salarial mas elevado para hombres que para mujeres no puede entenderse contrario a la
Directiva 75/117, sobre el principio de igualdad en las remuneraciones salariales entre
las personas trabajadoras masculinas y femeninas, si el desempefio del trabajo exige obje-
tivamente un empleo mayor de la fuerza fisica. De esta misma forma, el TC>® ha admitido
que el criterio del esfuerzo fisico puede ser tenido en cuenta en el acceso al empleo, pero
supeditado a la doble condicién de que dicho factor sea un elemento esencial en la tarea
de que se trate y de que en la valoracion de ésta no se tenga en cuenta el esfuerzo fisico
como criterio Unico de valoracidn, sino que se combine con otras caracteristicas mas neu-
tras en cuanto a impacto en cada uno de los sexos.

La doctrina judicial comunitaria ha tenido ocasiéon de pronunciarse en diversos casos.
Por un lado, en un contexto de no transparencia del sistema de retribuciéon de la empresa,
admite realizar una comparativa global “a partir de un nimero relativamente importante
de personas trabajadoras por cuenta ajena”, de la cual deduce una retribucion media de las
trabajadoras mujeres de cuantia inferior a la retribucién media de los trabajadores varo-
nes°L En otro caso, la comparativa lo es entre categorias de logopedas, en su mayoria mu-

%7 LOUSADA AROCHENA, |.E, El derecho fundamental a... op. cit.

“8 STC 250/2000, de 30 de octubre.

4 SERRA CRISTOBAL, R,, “La discriminacion indirecta por... op. cit.
50STC 250/2000, de 30 de octubre.

51 STJUE de 17 de octubre de 1989, C-109/1988, Asunto Danfoss.
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jeres, y categoria de farmacéuticos, en su mayoria hombres, sujetos a distintos convenios
colectivos. El TJUE considera que “no basta, para justificar objetivamente la diferencia de
retribucién entre dos funciones del mismo valor (...) alegar el hecho de que las respectivas
retribuciones de estas dos funciones se determinaron mediante procesos de negociacion
colectiva diferentes pese a participar en ellos las mismas partes, y cada una de los cuales,
considerado por separado, no tienen en si mismo efecto discriminatorio”>2

En otro caso, el TJUE va mas allad del ambito estrictamente empresarial, y conside-
ra que la comparacion puede tener un caracter supraempresarial, en la medida en que
estima que “el principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras es
aplicable también cuando la retribucion se fija a través de negociaciones colectivas o de
negociaciones de ambito local”, aunque matiz6 que “no obstante, el 6rgano jurisdiccional
nacional puede tomar en consideracién dicha circunstancia a la hora de apreciar si las
diferencias entre las retribuciones medias de dos grupos de trabajadores se deben a fac-
tores objetivos y ajenos a cualquier discriminacion por razon de sexo”>3. No obstante, esta
comparacion no se ha admitido en empresas implicadas en procesos de externalizacidn,
sefialando que las desigualdades de retribucion prohibidas en el art. 157 TFUE “son impu-
tables a una Unica causa”, pues, en caso contrario, “falta una entidad que sea responsable
de la desigualdad y que pudiera restablecer la igualdad de trato”>*.

En el ambito nacional y en materia retributiva, se encuentra el ejemplo tipo en el
caso del Hospital Gregorio Marafidn, situacion donde existia una diferencia retributiva
establecida en convenio colectivo entre la categoria profesional de pedn, ocupado mayori-
tariamente por hombres, y la categoria profesional de limpiadores, ocupada mayoritaria-
mente por mujeres, cuando ambas categorias profesionales realizaban trabajos manuales
considerados de igual valor. El TC>® afirma que “la nocién de discriminacion indirecta (...)
incluye los tratamientos formalmente no discriminatorios de los que derivan, por las di-
ferencias facticas que tienen lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias des-
iguales perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos formal-
mente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre los trabajadores de
uno y otro sexo a causa de la diferencia de sexo”.

El TC se refiere en dicho caso al esfuerzo fisico como factor de diferenciaciéon con-
siderandolo receptor de “valores correspondientes a los rasgos medios de trabajadores
de un solo sexo para determinar en qué medida un trabajo exige esfuerzo u ocasiona una
fatiga o es fisicamente penoso”, produciendo en el caso discriminacién, porque se “corres-
ponde Unica y exclusivamente con un estandar del trabajador varén”. Ademas, se refiere
a la sumision de los convenios colectivos a las exigencias de la jerarquia normativa “de
modo que han de ceder, necesariamente, ante el derecho fundamental consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion”®.

52 STJUE de 27 de octubre de 1993, C-127/1992, Asunto Enderby.

53 STJUE de 31 de mayo de 1995, C-400/1993, Asunto Royal Copenhagen.

54 SSTJUE de 17 de diciembre de 2001, C-320/2000, Asunto Lawrence; de 13 de enero de 2004, C-256/2001, Asunto
Allonby.

55 STC 145/1991, de 1 de julio.

56 STC 145/1991, de 1 de julio.
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En sentido similar, el caso Antonio Puig®” analiza, pero con mayor detenimiento, el
criterio del esfuerzo fisico como criterio de diferenciacion retributiva, admitiéndolo solo
“si se acreditase de forma indubitada que el esfuerzo fisico constituye un elemento de-
terminante absoluto de aptitud para el desarrollo de la tarea, o bien, que se trate de un
elemento esencial en esta, siendo preciso, ain en estos casos, que se combinen con otros
rasgos tipificadores neutros desde el punto de vista que interesa considerar”, circunstan-
cias excepcionales que no se daban en el caso. El TC considera que el esfuerzo fisico como
criterio de diferenciacion es un criterio sexista, de modo que la prohibicion de discrimi-
nacién por sexo en materia salarial también se ignora cuando se produce una hipervalo-
racion de trabajos en los que s6lo han sido tomados en consideracidn a efectos salariales
rasgos inherentes a uno de los sexos, en detrimento del otro.

Posteriormente, analiza el caso Galletas Fontaneda®®, supuesto criticado, donde el
departamento de produccidn, ocupado por hombres, percibia una retribucién superior al
departamento de empaquetado, ocupado por mujeres, diferencia justificada por la mayor
responsabilidad y concentracion de las tareas de produccion. El TC solo consideré discri-
minatoria esa inferior retribucién de las mujeres empaquetadoras destinadas al departa-
mento de produccién, supuesto propio de una discriminacién salarial directa. Como indi-
cala doctrina®, con este caso, el TC da un paso atras en la linea jurisprudencial establecida
por el caso Gregorio Marafidn, ya que no aprecia la discriminacion indirecta de la clasifi-
cacién de funciones dentro de la empresa en atencion al sexo, pese a que el departamento
de produccion, integrado casi en su totalidad por hombres, recibe un salario base diario
superior al departamento de envasado, preferentemente integrado por mujeres.

En el caso Gomaytex® vuelve a su anterior linea, y el TC analiza los criterios de es-
fuerzo y penosidad. No obstante, en el caso del Convenio colectivo de manipulacién y
envasado de agrios de Murcia® considera un “intenso” esfuerzo fisico con “riesgo dor-
solumbar” como justificativo de las diferencias retributivas apreciables en las tareas mas-
culinizadas®. Senala el TC que “no cabe partir de que el esfuerzo fisico sea un criterio de
valoracion absolutamente rechazable sin fisuras”, ya que puede encontrar oportunidad su
aplicacion cuando las concretas circunstancias de un determinado caso asi lo requieran, y
este es el caso en que, por primera vez, justifica el recurso al esfuerzo fisico como criterio
de clasificacidn, pues queda claramente justificado el esfuerzo fisico intenso y sus posibles
riesgos en “razon del permanente manejo por quien realice funciones de carga y descarga
de camiones y apilado de cargas de 20 kilos de peso, por el riesgo dorsolumbar que la
constante exigencia fisica que esa actividad entrafia”.

Por su parte, la doctrina judicial, superado el estadio de admitir unicamente la dis-
tribucién retributiva directa, considera también discriminaciones indirectas cuando se

57 STC 58/1994, de 28 de febrero.

58 STC 286/1994, de 27 de octubre.

% REY MARTINEZ, F, El derecho fundamental a... op. cit.

60 STC 147/1995, de 16 de octubre.

61 STC 250/2000, de 30 de octubre.

2 RODRIGUEZ-PINERO Y BRAVO-FERRER, M., “Feminizacidn de tareas y masculinizacién de valoraciones”, RL, nim. 3,
2001.p. 1.
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aprecia un trabajo igual o de igual valor y la diferencia no presente justificacion suficiente,
no valiendo al efecto la diferencia de funciones®?, criterios subjetivos®, el esfuerzo fisico®,
la individualizacion de las cuantias®, la diferencia de categorias®”’, el manejo de vehicu-
los®®, u otras tareas prohibidas a mujeres®’, la exclusion del convenio colectivo’, o la acti-
tud general de la empresa en su compromiso con la igualdad sexual”’.

También se han encontrado pronunciamientos mas recientes, donde se ha consi-
derado discriminacion salarial la practica empresarial de no abonar el plus voluntario
variable y absorbible a las trabajadoras con nivel salarial 1V, facturistas y camareras de
piso, y si a los trabajadores en el mismo nivel aparentemente neutra relacionadas con
determinadas categorias de personas trabajadoras, ostentadas por mujeres, que las sitda
en una posicion de desventaja con otras categorias del mismo nivel retributivo, ocupadas

63 STSJ Madrid, de 15 de octubre de 1991, donde se considera discriminatorio el tratamiento retributivo diferen-
te en orden a las gratificaciones extraordinarias cuando trabajadores hombres y trabajadoras mujeres “realizan unas
funciones que representan trabajos de igual valor como corresponde a la misma categoria que tienen, y al mismo nivel
retributivo en cuanto a salario base y plus convenio”.

64 STS] Catalufia, de 14 de septiembre de 1992, donde “la demandante tiene la misma categoria profesional que
sus compafieros varones, desempeifia funciones similares e incluso uno de ellos es subordinado suyo, pero percibe una
remuneracion muy inferior (...) (por un) llamado complemento de mejora de empresa (que) contempla conceptos tan
incorrectos como solucién de problemas, iniciativa, colaboracién, innovaciéon y dedicacién no medidos con arreglo a
unos criterios objetivos o de rendimiento, sino puramente subjetivos de la direccion de la empresa y que por extrafia
coincidencia siempre son inferiores en el caso de la demandante”.

65 STSJ Catalufia, de 13 de julio de 1993, donde las diferencias obedecen a “un concepto retributivo, el plus de conoci-
mientos especiales, que es percibido en sus niveles mas altos por los varones, mientras que el colectivo de mujeres (que
junto con aquellos comparten la comun categoria de especialistas) se les adjudica los niveles inferiores del baremo re-
tributivo de dicho complemento”, cuando es que “no responde tanto a unos conocimientos especiales que la empresa no
valora (sino con un caracter meramente residual, no significativo), cuanto al esfuerzo fisico como variante fundamental”.

66 STSJ Pais Vasco, de 10 de octubre de 1995, rec. nim. 1417/1995, que sefiala que aunque el complemento salarial
“varia de una persona a otra, incluso aunque efectien el mismo trabajo y tengan idéntica categoria, concurre la circuns-
tancia de que su importe en el caso de cualquiera de los varones, es superior al mas alto de los asignados a las mujeres,
pese a que estas realicen un trabajo de igual valor”.

7 STSJ Andalucia, de 29 de diciembre de 1995, rec. nim. 1307/1995, en un caso donde el “menor salario percibido
por las trabajadoras actoras frente a los trabajadores que realizan un trabajo equivalente o de igual valor (se deriva
de su clasificaciéon) no como limpiadoras sino como mozos, sin que medie una justificacion objetiva y razonable de la
desigualdad salarial”. En sentido similar, SSTS] Pais Vasco, de 1 de julio de 1999; Madrid, de 30 de octubre de 2009,
rec. num. 4259/2009, donde una trabajadora realiza las mismas funciones que un compafiero trabajador, tienen las
mismas responsabilidades, y la empresa se basa simplemente en el hecho de que tienen diferentes categorias para dar
un tratamiento salarial diferente.

68 STS] Navarra, de 9 de junio de 1997, donde se considera discriminacion retributiva cuando las trabajadoras osten-
tan “la categoria de especialistas, cometido que es realizado en el almacén y cuyas funciones consisten en el empaque-
tamiento de pedidos, confeccion de éstos, proveyéndose para ello de las piezas colocadas en las distintas estanterias, asi
como barrido de la fdbrica (mientras) los trabajadores masculinos que ostentan la misma categoria que las trabajadoras
y que también realizan sus servicios en el almacén, realizan el manejo de las carretillas y elevadoras, sin que las traba-
jadoras tengan acceso al manejo de maquinaria por decisién empresarial”.

9 STSJ Canarias, de 29 de octubre de 1999, donde “la equiparacidn salarial (....) se rompe a través de una decision
unilateral del empresario que atribuye en exclusiva a los hombres ciertas tareas que pueden realizar las mujeres, y que
determinan una diferencia de retribucion; e incluso reconoce un complemento de calidad a parte del colectivo de hom-
bres sin que exista una justificacién factica suficiente para ello”.

70 STSJ Castilla-La Mancha, de 29 de junio de 2000, rec. nim. 544 /1999, donde “reclaman las actoras, pues son todas
ellas mujeres, las diferencias de retribucidn entre las que venian percibiendo, y las que corresponderian a la categoria
de trabajos idénticos, conforme al convenio colectivo del ayuntamiento demandado, tal y como por ejemplo, la categoria
de operarios de limpieza”, justificando las diferencias el ayuntamiento en las peculiaridades de la contratacién.

71 STS] Cataluiia, de 23 de noviembre de 2000, rec. num. 5683/2000, donde se constata que “las trabajadoras de
categoria de oficial primera no perciben la misma cantidad en concepto de plus de empresa que los hombres de su
misma categoria”.
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preferentemente por hombres’2. Asi también la creacion en el convenio colectivo de una
nueva categoria profesional, la de pedn b), que es ocupada mayoritariamente por mujeres
y cuyas funciones son comparables y de igual valor a las de especialista, este ultimo mejor
retribuidas “no siendo suficiente la afirmacién de que la noma se pact6 a los efectos de
persecucidn de unos fines licitos en principio neutros y ajenos a la discriminaciéon como
viabilidad empresarial, conservacion y creacién de empleo...sin que en el caso de autos
ningun elemento permita concluir que esa creacidn de categoria peén b) (...) constitu-
ya una medida efectivamente necesaria ni justificada por razones objetivas diferentes a
una situacién de discriminacién, sino que tan solo responde al hecho cierto y real de que
para un mismo puesto se retribuye en cuantia inferior a las mujeres”’?. Asimismo, tam-
bién se ha enjuiciado la autonomia o responsabilidad, concretamente “un plus voluntario,
no vinculado expresamente a circunstancia laboral o prestacional alguna (...) con unas
cantidades significadamente inferiores en los departamentos integrados exclusivamente
por mujeres (10,37 €/mes por persona en el de pisos) respecto a las que otorga en los
departamentos mayoritariamente ocupados por hombres (118,42 y 168,19 €/mes en co-
cina y bares, respectivamente)”, apreciando una clara discriminacién indirecta pues “la
autonomia o la responsabilidad (...) carecen aqui de significacion al respecto porque el
segundo (la responsabilidad), sin mayores precisiones, es decir, en lo que puede entender-
se como la necesidad de cumplir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo,
de conformidad a las reglas de la buena fe y diligencia como uno de los deberes basicos
de los trabajadores (articulo 5 del ET), es obviamente predicable y exigible en cualquier
prestacion laboral; y el primero (la autonomia), tratandose en todos los casos de servicios
por cuenta ajena, y a salvo de cualquier otra circunstancia o explicacién mas razonable,
no parece que puedan servir para justificar la importante diferencia retributiva detectada
por la autoridad laboral””*.

4, Variables de la brecha salarial

La brecha salarial entre hombres y mujeres ya no se halla, en la actualidad, gene-
ralmente, en la diferente retribucién por un trabajo igual, sino que, ahora, la diferencia
retributiva es mucho mas compleja al desaparecer las manifestaciones externas de la dis-
criminacidn, aun a pesar de pervivir los estereotipos sexistas sobre el valor del trabajo fe-
menino. Por ello, la necesidad de actuar desde diferentes planos. Basicamente, se pueden
agrupar en tres los factores que suponen una desigualdad salarial, cuales son, la segrega-
cién ocupacional, horizontal y vertical; los criterios de atribucién de valor a cada tipo de
trabajo, esto es, ordenacion de ocupaciones, tareas y especialidades; division sexual del
trabajo y falta de corresponsabilidad en el ambito familiar.

72 STS] Canarias, de 30 de junio de 2008, rec. nim. 834/2007. Asi también la STS] Pais Vasco, de 30 de abril de 2019,
rec. num. 638/2019.

73 STS] Galicia, de 29 de mayo de 2014, rec. nim. 523/2014.

74 STS de 14 de mayo de 2014, rec. nim. 2328/2013.
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4.1. Segregacion ocupacional

La segregacion ocupacional hace referencia a la tendencia de que existe una ma-
yor presencia de personas trabajadoras varones en unos sectores o ramas de actividad,
profesiones o puestos, mientras que en otros sectores o puestos predominan las perso-
nas trabajadoras mujeres. En definitiva, y como es de sobra conocido, existen sectores
feminizados y otros masculinizados. En general, las mujeres suelen estar mas presentes
en el sector servicios, sanidad o educacidon, mientras que en el sector industrial o técnico
especializado predominan los hombres”. En pocas palabras, la segregacion horizontal, la
cual se alimenta, en cierta forma, de la percepcioén de las mujeres de que en determinadas
profesiones masculinizadas sufriran mayor discriminacién, tendran menos posibilidades
profesionales o se podran encontrar con un clima de trabajo hostil’®. De ahi, la necesidad
de actuar mediante politicas educativas, coeducativas y de promocién contra la segrega-
cion horizontal, ademas de politicas laborales antidiscriminatorias.

Por su parte, la segregacion vertical es la que resulta de la mayor presencia mas-
culina en puestos de mas alto nivel y mas exigentes formativa y profesionalmente, o que
impliquen mando, jefatura o responsabilidad. Es lo que se denomina también “techo de
cristal””’, que expresa las dificultades a las que se hallan las mujeres para poder promo-
cionar y seguir en la carrera profesional.

De hecho, si se analizan los datos estadisticos sobre las areas de estudio, se puede
observar como el porcentaje de mujeres en sectores relacionados con la sanidad, aten-
cion, cuidado o educacién es mayor en relacion con los hombres, sectores que tienen peor
insercién laboral, mas paro, peores contratos y salarios mas bajos’®. Al igual que corro-
boran los estudios sobre las grandes cifras a nivel mundial, ni el éxito académico ni la
mejor preparacion o nivel formativo de las mujeres son garantia de acceso al mercado en
condiciones de igualdad. Sin embargo, segun el INE la proporciéon de mujeres que tienen
empleo en relaciéon con la poblacién en edad de trabajar es menor a la de los hombres
(43,10 % frente a 54,60 %), siendo mayor la proporciéon de mujeres con formas atipicas,
irregulares o informales de empleo o mas vulnerables’; y una trayectoria laboral con mas
interrupciones.

7S MINISTERIO DE TRABAJO Y EcoNoMia SocialL, Informe del Mercado de Trabajo de las Mujeres 2020 (datos 2019).
Madrid: MTES, 2020. Disponible en https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional /pu-
blicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-mercado-trabajo/informe-mercadotrabajo-estatal-mujeres.html

76 BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacion retributiva por... op. cit.p. 20.

77 DE HARO FERNANDEZ, A. M., “Heroinas y mercenarias. La violencia econémica de género a través de su reflejo en
la literatura inglesa”, Violencia desenfocada 1V. Dinero. Cuarta edicién de las Jornadas de estudio, reflexion y opinién sobre
violencia. Sevilla, 2008. p. 174. Actualmente también se hace referencia a “suelo pegajoso” o “techo de cemento”, CEBRIAN
I.; MORENO, G.E, “Desigualdades de género en el mercado laboral”, Panorama Social, nim. 27, 2018. p. 47.

78 MINISTERIO DE CIENCIA, INNOVACION Y UNIVERSIDADES. Insercién laboral de los egresados universitarios, curso 2013-
2014 (andlisis hasta 2018). Madrid: Ministerio de Ciencia, Innovacién y Universidades, 2019. Disponible en https://
www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN /Universidades/Ficheros/Estadisticas/INFORME_INSERCION_2013_14.pdf

79 SAEZ LARA, C., “OIT 100 afios: la participacién de las mujeres en el mercado de trabajo”, en AA.VV.,, El futuro del
trabajo: cien anios de la OIT : ponencias. Madrid: Ministerio de Trabajo, 2019. p. 135.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 118-143 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6138 133
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6138
http://www.uc3m.es/femeris
https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-mercado-trabajo/informe-mercadotrabajo-estatal-mujeres.html
https://www.sepe.es/HomeSepe/que-es-el-sepe/comunicacion-institucional/publicaciones/publicaciones-oficiales/listado-pub-mercado-trabajo/informe-mercadotrabajo-estatal-mujeres.html
https://www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN/Universidades/Ficheros/Estadisticas/INFORME_INSERCION_2013_14.pdf
https://www.ciencia.gob.es/stfls/MICINN/Universidades/Ficheros/Estadisticas/INFORME_INSERCION_2013_14.pdf

Raquel Poquet Catala ¢Avances en la lucha contra la discriminacion salarial por razon de sexo?

4.2. Minusvaloracién del trabajo femenino

Este segundo factor hace referencia a la diversidad de la clase de trabajo, de sus exi-
gencias formativas, profesionales y de cualificacién. Ello se refleja, en la practica, en la or-
denacion jerarquizada de los puestos de trabajo, niveles, profesiones o especialidades que
se instrumenta a través de los sistemas de clasificacion profesional; y en la determinacién
de la estructura y composicion de los salarios®.

De esta forma, en primer lugar, son los sistemas de clasificacion profesional los que
ocultan una importante brecha salarial, pues, a pesar de que ya no se aprecian categorias
profesionales en femenino o en masculino, se observa que la mayor parte de las estructu-
ras profesionales de los convenios colectivos optan por el “sistema global”, sistema muy
genérico e impreciso a la hora de definir el contenido de los diferentes grupos o niveles
profesionales. Ello se traduce en un mayor margen de discrecionalidad para la empresa,
y en una mayor dificultad para detectar arbitrariedades o desigualdades®'. No obstante,
ademas, junto a esa imprecision, en la definiciéon de las estructuras profesionales de los
convenios colectivos, y ain a pesar de la tendencia a utilizar términos neutros, aun subsis-
ten sesgos sexistas en los descriptores de los grupos, especialidades y funciones®.

La incorrecta valoraciéon de los puestos de trabajo estd intimamente ligado con las
percepciones de los sujetos en torno a la valoracion del trabajo realizado por mujeres y
hombres debido a la desigual asignaciéon de valor del trabajo, interiorizada en el apren-
dizaje social. Ello halla su razoén, entre otras, en estereotipos que tradicionalmente han
infravalorado los trabajos desarrollados por mujeres®.

A ello, cabe adicionar la “opacidad retributiva”, con unas estructuras salariales opa-
cas y ausentes de informacion disponible sobre los niveles salariales de las personas tra-
bajadoras. Esta opacidad retributiva se manifiesta tanto en la configuracién del convenio
por la empresa de las retribuciones variables de diferente naturaleza cuya aplicacion con-
creta estd condicionada a la concurrencia de factores imprecisos o arbitrarios carentes de
objetividad; asi como cuando no es posible acceder a la retribucién abonada al resto de
personas trabajadoras de la empresa®’. En el primer caso, concurre opacidad en la con-
figuracion de los complementos cuando quedan vinculados a que se consiga un objetivo
que no se encuentra definido (como complementos vinculados a la calidad del trabajo) o

80 MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género y discriminacién retributiva: causas y vias para combatirlas. Alba-
cete: Bomarzo, 2019. p. 41.

81 ALEMAN PEREZ, F, “Consideraciones tedricas sobre los elementos de clasificacién y los sistemas de encuadramien-
to: hacia una comprensioén politico-espiritual de los sesgos discriminatorios por razén de sexo y género”, en GARRIGUES
GIMENEZ, A., (Dir) Clasificacion profesional y discriminacién por razon de sexo en la negociacién colectiva. Un andlisis
multi e intersectorial. Madrid: Reus, 2017. p. 59.

82 Rivas VALLEJo, R., “Servicios (Y2): actividades administrativas y servicios auxiliares. Actividades financieras, se-
guros e inmobiliarias. Educacién. Actividades sanitarias”, en GARRIGUES GIMENEZ, A., (Dir.) Clasificacién profesional y
discriminacion por razén de sexo en la negociacion colectiva. Un andlisis multi e intersectorial. Madrid: Reus, 2017. p. 123.

8 BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacién retributiva por... p. 24. Asi, por ejemplo, en la STS] Pais Vasco, de 30
de abril de 2019, rec. nium. 638/2019, que determina la existencia de una discriminacién indirecta por razén de sexo
cuando coexisten dos categorias distintas en el mismo nivel salarial, pero con diferentes salarios, por lo que, ante una
practica aparentemente neutra, se produce una desigualdad para una de dichas categorias, integrada mayoritariamente
por mujeres.

8¢ BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacion retributiva por... p. 25.
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cuando se establecen unos complementos que no tienen causa alguna o es ficticia. En se-
gundo lugar, el conocimiento de la retribucién abonada en la empresa al resto de personas
trabajadoras resulta elemento esencial para poder detectar la existencia de discrimina-
cion retributiva. En Espafia, hasta ahora existia una total opacidad. Con la nueva regula-
cion, se aprueba la obligatoriedad de que conste un registro salarial, y ademas, de acceso
por parte de la representacion legal de las personas trabajadoras.

Asimismo, debe hacerse referencia a la necesidad de aplicarse la guia de la OIT del
“Método de puntos por factor”®>, que consiste en la asignaciéon de puntuaciones a cada
puesto de acuerdo con cuatro factores, cuales son, las cualificaciones, los esfuerzos men-
tal, emocional y fisico, las responsabilidades y las condiciones de trabajo. En relacién con
el primer elemento, esto es, las cualificaciones, se valora la formacion, asi como también la
experiencia, elemento este ultimo que resulta, en principio, l6gico y proporcionado, pero
que en la practica, puede comportar una desventaja para las mujeres, pues son las que
dedican parte de su tiempo y su vida a labores de cuidado a hijos o familiares®®.

Por lo que se refiere al esfuerzo, se comprueba que sigue primando la fuerza fisica, a
pesar de que respecto del mismo existe abundante doctrina constitucional, ya comentada
anteriormente®’, que aclara los condicionantes que han de existir a la hora de valorar el
esfuerzo para que éste no constituya discriminacién por razén de sexo. El TC considera
que cuando se tiene en cuenta el factor esfuerzo como criterio unico de valoracion es “sos-
pechoso” por tratarse de una cualidad predominantemente masculina, aunque ello no sig-
nifica que no pueda valorarse cuando sea esencial o determinante de la aptitud requerida,
y siempre que se combinen con otros criterios neutros. Si se analiza la negociacion colec-
tiva se puede observar como, en general, prestan poca atencion a otro tipo de dificultades
o sacrificios como la carga mental o emocional propia de la actividad que se desarrolle,
siendo el elemento a valorar el esfuerzo fisico®.

En relacion con el tercer elemento del método de la OIT, esto es, la responsabilidad,
no cabe duda que es uno de los que mas predomina en las descripciones de los puestos de
trabajo mejor posicionados. No obstante, la responsabilidad no suele estar detallada con
un contenido pormenorizado, sino que se referencia en los niveles mas elevados de la es-
tructura, en puestos de direccion y ejecutivos. De hecho, el art. 22.3 ET, en la modificacion
operada por el RDL 6/2019, establece que la definicion de los grupos profesionales debe
basarse en “criterios y sistemas que, basados en un analisis correlacional entre sesgos de
género, puestos de trabajo, criterios de encuadramiento y retribuciones, tengan como ob-
jeto garantizar la ausencia de discriminacion, tanto directa como indirecta, entre mujeres

% Disponible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/@ed_norm/@declaration/documents/publication/
wcms_101326.pdf

8 MARTINEZ MORENO, C., Brecha salarial de género... op. cit. p. 45.

87 Entre otras, SSTC 145/1991, de 1 de julio; 58/1994, de 28 de febrero; 147/1995, de 16 de octubre; 250/2000, de
30 de octubre; 198/1996, de 3 de diciembre; 286/1994, de 28 de noviembre.

8 De igual modo lo considera la doctrina judicial, entre ellas, SSTS] Canarias, de 25 de febrero de 2014, rec. nam.
1304/2013, que sefiala que el esfuerzo fisico puede justificar la diferencia “si se acreditase de forma indubitada que el
esfuerzo fisico constituye un elemento determinante absoluto de la aptitud para el desarrollo de la tarea, o bien, que se
trate de un elemento esencial en esta, siendo preciso, aun en estos casos, que se combine con otros rasgos tipificadores
neutros desde el punto de vista que interesa considerar”.
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y hombres. Estos criterios y sistemas, en todo caso, cumpliran con lo previsto en el arti-
culo 28.1". Ello es una muestra mas de la existencia de una clara correspondencia entre la
segregacion ocupacional, la falta de claridad y neutralidad de los sistemas de clasificacion
profesional, la valoracion de los puestos y la discriminacidn salarial por razén de sexo.

Por otro lado, pero intimamente ligado al sistema de clasificacion profesional, se
observan patrones muy similares en la estructura salarial, pues se parte de la concep-
cion de que el trabajo femenino exige menos cualificacion, esfuerzo y responsabilidad,
por lo que aporta menos valor integral a la actividad de la empresa y, por consiguiente,
no se encuentra en el mismo nivel que el de las personas trabajadoras masculinas. Asi,
en el caso ya comentado de Galletas Fontaneda®’, nuestro TC, declara que no puede es-
tar justificado que unos trabajos valgan mas que otros en virtud de su mayor nivel de
exigencia y su mayor “significacién cualitativa en el proceso productivo”, sino que se ve
perpetuado ese circulo vicioso por el que se considera que las mujeres realizan tareas
menos valoradas.

De esta forma, si se toman en cuenta los diferentes complementos salariales puede
observarse como, en primer lugar, en relaciéon con los complementos personales, la an-
tigliedad es uno de los pluses que, a pesar de su intento por ser eliminado, comporta un
factor discriminatorio en la medida en que son las mujeres trabajadoras las que sufren
mas interrupciones y discontinuidades en su carrera profesional por aspectos ligados a la
maternidad y cuidado de hijos, ademas de que son las que mas sufren contratos tempora-
les y de rotacién, en comparacién con los trabajadores varones.

En segundo lugar, por lo que se refiere a los complementos ligados a las condiciones
y circunstancias del puesto de trabajo, existe una clara brecha salarial cuando se observa
que la mayor parte de los pluses se concentran en actividades industriales o caracteristi-
cas propias de la persona trabajadora varén, o que presuponen tareas masculinizadas, a
diferencia de aquellos trabajos donde hay mayor presencia femenina que se suelen con-
siderar mas sencillos y, por tanto, con menos pluses vinculados. Claro ejemplo lo cons-
tituyen los complementos salariales de peligrosidad, penosidad, toxicidad, insalubridad,
nocturnidad o turnicidad, pluses que generalmente se establecen en puestos de trabajo
desempefiados por personas trabajadoras masculinas®. Asimismo, es de destacar como
en aquellas actividades propias del sector servicios -donde estdn mas presentes las muje-
res—, los pluses mas frecuentes son los relacionados con la mayor dedicacion, puntualidad,
asiduidad, disponibilidad o prolongacion de la jornada, pluses todos ellos incompatibles
con la pretension de alcanzar la conciliacién de la vida familiar y laboral. Estos pluses,
como se ha indicado, aunque, en principio, no son discriminatorios, por su caracter neu-
tro, sin embargo, en la practica, comportan una diferenciaciéon discriminatoria. De igual
forma, los pluses relacionados con el rendimiento, resultados, jefatura o responsabilidad
también conllevan efectos discriminatorios, de tal forma que s6lo en la medida en que los
mecanismos de atribucién de funciones o asignacién del personal a los puestos de mayor

89 STC 286/1994, de 28 de noviembre.
9 STSJ Canarias, de 2 de julio de 2019, rec. nim. 369/2019, en relacién con un hotel que es sancionado por no
realizar la valoracién ergondmica de los puestos de trabajo de las empleadas del departamento de pisos.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 118-143 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6138 136
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6138
http://www.uc3m.es/femeris

Raquel Poquet Catala ¢Avances en la lucha contra la discriminacion salarial por razon de sexo?

nivel, y los sistemas de medicion objetiva del rendimiento se encuentren reglados y obje-
tivados y giren en torno a la equidad, serdn logros reales®'.

En muchos casos, ademas, se observan diferencias que tienen lugar en la plasmacién
de que determinados complementos tienen una cuantia sensiblemente inferior cuando se
asignan a puestos de trabajo ocupados mayoritariamente por mujeres, en comparacion
cuando el mismo complemento va ligado a un departamento o puesto de trabajo donde
predominan trabajadores masculinos®

4.3. Divisién sexual del trabajo

Este tercer factor de discriminacién salarial entre mujeres y hombres es una varia-
ble “transversal” en la medida en que tiene repercusién en todos los &mbitos de la vida, asi
como en educacidn, formacién y ambito laboral.

No cabe duda que la situacion familiar, el nivel educativo y la ocupacion de las pa-
dres, la renta familiar, el sopeso de los pros y contras del abandono de los estudios para
incorporarse al sistema productivo; la organizacién del hogar; la economia doméstica y
la division sexual del trabajo son factores que afectan decisivamente en la eleccién de los
estudios, la continuidad de los mismos, el perfil formativo, la inversion en cualificaciéon y
la busqueda de empleo. Y ello no afecta de igual forma a mujeres que a hombres®3.

Ademas, por otro lado, en la fase de transito de la etapa educativa a la de insercion
y permanencia en el mercado de trabajo, queda constatado que los hombres mantienen
una evolucion mas lineal, alternando etapas de formacion para el empleo, mientras que
en el caso de las mujeres, a pesar de que tratan de formarse, tienen menores oportunida-
des de ocupacion y promocidn, asi como estan expuestas a una mayor discontinuidad en
el empleo®. Adicionalmente, debe hacerse referencia al condicionante de la maternidad,
su condicion bioldgica de madres potenciales o reales, la consecuente division sexual del
trabajo, la diferente carga de trabajo doméstica y la desigual distribucién en el uso del
tiempo. Es una realidad que las mujeres siguen trabajando mas que los varones en labores

91 STS de 18 de julio de 2011, rec. nim. 133/2010, que, partiendo de los datos de personas trabajadoras ocupadas,
ascensos productivos, y nimero de puestos de ascenso ocupados por hombres y mujeres, considera que existia una
desproporcidn entre el nimero de hombres ascendidos respecto de la composicién de las plantillas. De similar forma,
STS de 14 de mayo de 2014, rec. nim. 2328/2013, sobre una empresa hotelera que abonaba a sus empleados de los
departamentos de cocina, bares y pisos, un “plus voluntario absorbible”, siendo diferente para el departamento de pisos
(ocupado por mujeres en su totalidad).

92 STS] Andalucia, de 14 de febrero de 2018, rec. num. 2089/2017. Asi también STS] Canarias, de 2 de noviembre
de 2017, rec. nuim. 461/2017, sobre el plus de productividad, cuantificado de forma diferente seglin sea para el
departamento de pisos (ocupado en un 92 % por mujeres) que para el resto de trabajadores (ocupado en un 85 % por
hombres).

9 MART{NEZ MORENO, C., Brecha salarial de género... op. cit. p. 63.

9 STC 2/2017, de 16 de enero, que constata como la ausencia por maternidad supuso un inconveniente para que
la trabajadora pudiera acceder a un empleo con una jornada superior tal y como preveia el convenio de aplicacion.
Se trataba de una limpiadora adscrita a un centro de salud con un contrato a tiempo parcial de 20 horas semanales, y
durante el tiempo que la actora estuvo de baja por maternidad, la empresa contraté a una trabajadora con un contrato
de 30 horas semanales. En el momento de reingresar de la baja, la afectada solicit6 ejercitar el derecho a ampliar la
jornada prevista en el convenio que establece esta medida con preferencia a la realizacién de nuevas contrataciones, y
la empresa se deniega.
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domeésticas y de cuidado, con independencia de cualquier otra variable como la situacién
familiar. Muestra de ello es que las mujeres solteras ganan mas de media que las casadas,
al revés de que ocurre en el caso de los hombres.

En este sentido, no cabe duda que una de las condiciones de trabajo que mayor im-
pacto negativo tiene sobre las mujeres trabajadoras es el trabajo a tiempo parcial, espe-
cialmente en materia de proteccion social de las mismas. Al respecto, la doctrina judicial
comunitaria® ha sefialado, en materia de pensién de jubilacion y prestaciéon de desem-
pleo, que la normativa espafiola de acceso a las prestaciones de la Seguridad Social de las
personas trabajadoras a tiempo parcial conlleva una discriminacién indirecta. Como con-
secuencia, nuestro TC® ha declarado que el coeficiente de proporcionalidad que se aplica
en el calculo de la pensidn de jubilacion de las personas trabajadoras a tiempo parcial es
nulo por discriminatorio para la mujer, ya que conlleva que exista una desigualdad entre
las personas trabajadoras a tiempo parcial y a tiempo completo.

Ademas del contrato a tiempo parcial, se han evidenciado situaciones donde la ma-
ternidad ha conllevado efectos negativos sobre las retribuciones, especialmente, las va-
riables vinculadas a sistemas de incentivos u objetivos. Asi el TS’ se ha pronunciado en
relacion con un sistema salarial de una empresa en el que se descontaban de los dias exi-
gidos para el devengo de un incentivo, los dias de duracién del permiso por maternidad
correspondiente al periodo de descanso obligatorio, esto es, las seis semanas posteriores
al parto, considerando nuestro alto tribunal que “la proteccidn de la condicion bioldgica y
de la salud de la mujer trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus dere-
chos profesionales, de suerte que la minusvaloracidn o el perjuicio causado por el emba-
razo o la sucesiva maternidad constituye un supuesto de discriminacion directa por sexo”.
De igual forma lo ha estimado®® también en un sistema de retribucion variable establecido
en la empresa consistente en dos incentivos, ninguno de los cuales se devenga cuando no
hay actividad laboral como es durante los periodos de baja por maternidad o por riesgo
durante el embarazo, lo cual conlleva que la persona trabajadora no perciba esos comple-
mentos hasta que haya completado el correspondiente periodo de devengo. Asi sucedio
también en el caso del “complemento de atencion continuada” que se le deja de abonar a
una médico residente que durante su embarazo, y como medida de adaptaciéon del puesto
de trabajo ex art. 26 LPRL, dej6 de realizar guardias, ante lo cual, la direccion del hospital,
con el fin de reequilibrar la situacion de la actora respecto de sus compafieros, decide pro-
rrogar la duracién de su contrato por el tiempo necesario para que pudiera “recuperar”

% STJUE de 8 de mayo de 2019, C-161/2018, asunto Villar Laiz. También STJUE de 22 de noviembre de 2012,
C-385/2011, asunto Elbal Moreno, que aplica la prueba estadistica considerando que los datos aportados por el tribunal
de procedencia eran irrefutables, pues entre el 70 y el 80 % de las personas trabajadoras a tiempo parcial tanto vertical
como horizontal, mientras que el efecto perjudicial de la medida nacional es comtn para todos los trabajadores a tiempo
parcial vertical, la mayor parte mujeres. El TJUE considera que la proyeccién del principio de proporcionalidad sobre
el célculo de la pension incurre en una doble penalizacién. Primero, en la determinacién de la base reguladora, que es
mas baja al serlo el salario; y, segundo, en la aplicacién del coeficiente de parcialidad, pese a que a los dias cotizados se
les aplica un coeficiente corrector del 1,5 que incrementa la ratio de cotizacién. También la STJUE de 20 de octubre de
2011, C-123/2010, asunto Brachner.

% STC 91/2019, de 3 de julio.

97 STS de 23 de noviembre de 2011, rec. nim. 3627/2010.

%8 STS de 10 de enero de 2017, rec. nim. 283/2015.
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el mismo nimero de guardias. Nuestro TS considera que ello “constituye discriminaciéon
directa por razon de sexo”?’. Sin embargo, en el caso de un plus de fin de semana que se
abonaba en proporcién a la reduccién de jornada por cuidado de menores no se considera
discriminatoria por afectar la reducciéon mas al personal masculino que al femenino, por
ser el personal masculino el que disfruta mayoritariamente de la reduccién de jornada*®.

5. Medidas para la igualdad retributiva

Como se ha indicado, el RD 902/2020 implementa unos instrumentos en las em-
presas para garantizar el principio de transparencia retributiva y conseguir la igualdad
retributiva, concretamente, el registro retributivo, la auditoria salarial y el sistema de va-
loracion de puestos de trabajo.

La transparencia retributiva es el eje fundamental para garantizar una igualdad re-
tributiva real y efectiva, pues el problema de la discriminacién se halla en la identificacion
y la prueba, para lo cual, la transparencia en el acceso a la informacién es la clave de su
éxito. Debe garantizarse una informacion periodica a personas trabajadoras y sus érganos
de representacidn, tal y como asi ya lo establecia la Recomendacién de la Comisién Euro-
pea de 2014.

En primer lugar, el registro retributivo (art. 5 RD 902/2020) es obligatorio para to-
das las empresas, con independencia del nimero de personas trabajadores, lo que supone
una mejora en relacidn con la Recomendacién de la Comision de 7 de marzo de 2014, que
lo fijaba a las de 50 o mas personas trabajadoras.

Este registro ademads, debe cumplir los siguientes parametros. En primer lugar, debe
incluir toda la plantilla, incluido personal directivo y altos cargos; y debe contener infor-
macion fiel y actualizada. En segundo lugar, debe contemplar el afio natural. En tercer
lugar, debe documentarse en el formato establecido en las paginas web oficiales del Mi-
nisterio de Trabajo y Economia Social y del Ministerio de Igualdad. En cuarto lugar, debe
incluir datos promediados y desglosados, concretamente, valores medios del salario base,
complementos salariales y percepciones extrasalariales desagregados por sexos, media
aritmética y mediana de lo realmente percibido en funcion del sistema de clasificacion
(grupo, categoria, nivel y puesto), y en caso de empresas con obligacién de auditoria re-

99 STS de 24 de enero de 2017, rec. nim. 1902/2015. En sentido similar, STJUE de 1 de julio de 2010, C-471/2008,
asunto Parviainen contra Finnair Oyj, donde admite que los complementos de una azafata de vuelo que durante el em-
barazo pasa a desempeifiar un puesto en tierra vinculados con el hecho de volar no se perciban durante ese periodo de
tiempo. De modo similar, STS] Catalufia, de 6 de abril de 2018, rec. nim. 7434 /2017, que enjuicia la forma de calculo de
las retribuciones variables durante el periodo en el que no hay prestacion de servicios por suspension del contrato por
maternidad o riesgo durante el embarazo, o en casos de reduccién de jornada por guarda de un menor.

100 STSJ Castilla y Ledn, de 10 de octubre de 2019, rec. nim. 1490/2019, que declara que durante la mayor parte del
tiempo desde la firma del acuerdo la empresa aboné el plus de fin de semana en proporcidn a la jornada efectivamente
realizada. Considera que no existe discriminacidon porque “la mayor parte de beneficiarios de la reduccién de jornada
para cuidado de menor o familiar en el tiempo que nos ocupa (marzo 2018) no eran mujeres sino hombres, con lo que
dificilmente puede apreciarse en la actuacién empresarial una maniobra discriminatoria, lesiva del derecho de igualdad
por razén de sexo en contra del colectivo femenino, al ser mayoritariamente masculino el afectado dentro de la empresa
por la decisiéon empresarial”.
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tributiva (las que ocupen a mas de 50 personas trabajadoras) debe incluir también las
medias aritméticas y medianas de las agrupaciones de los trabajos de igual valor en la
empresa, aunque pertenezcan a diferentes apartados de la clasificacion profesional, des-
glosados por sexo y desagregados e incluir la justificaciéon cuando la media aritmética o
la mediana de las retribuciones totales en la empresa de las personas trabajadoras de un
sexo sea superior a las del otro en, al menos, un 25 %. En quinto lugar, para su elaboracién
o modificacién debe procederse a la consulta a la representacion legal de las personas
trabajadoras con una antelacion de, al menos, diez dias. En sexto lugar, en cuanto al acce-
so a su informacidn, la representaciéon legal de las personas trabajadoras tiene acceso al
contenido integro del registro, y en el supuesto de que no exista representacion legal, las
personas trabajadoras podran acceder unicamente a las diferencias porcentuales en las
retribuciones promediadas de hombres y mujeres, desagregadas en atencién a la natura-
leza de la retribucion y el sistema de clasificacion profesional.

En segundo lugar, en cuanto a la auditoria retributiva, ésta tiene por objeto veri-
ficar el cumplimiento del principio de igualdad, evitar y corregir diferencias y prevenir
obstaculos y dificultades, asegurando la transparencia. Esta obligacién mejora también la
Recomendacion de la Comision UE que lo limitaba a empresas con mas de 250 personas
trabajadoras. En nuestro caso, se vincula a la aprobacién del plan de igualdad que, como
es sabido, debe implantarse para empresas de mas de 50 personas trabajadoras. La vigen-
cia de la auditoria es la del plan de igualdad del que forma parte.

La auditoria (art. 8 RD 902/2020) supone la necesidad de realizar un diagnéstico
de la situacién retributiva de la empresa, esto es, evaluar los puestos de trabajo sobre
cada una de las tareas y funciones de cada puesto, y detectar otros factores desenca-
denantes de la diferencia retributiva, deficiencias o desigualdades, o dificultades para
la promocién econdmica de las personas trabajadoras como actuaciones empresariales
discrecionales en materia de movilidad o exigencias de disponibilidad no justificadas.
Esa evaluacion supone ademas un examen global de todos los factores que concurren en
un puesto de trabajo, teniendo en cuenta su incidencia y permitiendo la asignacion de un
valor numérico objetivo; y, ademas, la valoracion debe referirse a cada una de las tareas y
funciones y ofrecer resultados con confianza en funcién y adecuado al sector de actividad
al tipo de organizacidn en la empresa y otras caracteristicas con independencia del tipo
de contrato. Pone de manifiesto, ademas, la relevancia de otros factores desencadenan-
tes de la diferencia retributiva, asi como las posibles deficiencias o desigualdades que
pudieran apreciarse en el diseflo de las medidas de conciliacién y corresponsabilidad
en la empresa, o las dificultades que las personas trabajadoras pudieran encontrar en
su promocidn profesional o econémica derivadas de otros factores como las actuaciones
empresariales discrecionales en materia de movilidad o las exigencias de disponibilidad
no justificadas.

Asimismo, debe establecer un plan de actuacion de correccion de desigualdades que
incluya objetivos, actuaciones, cronograma, indicaciéon de personas responsables y siste-
ma de seguimiento. El plan de actuacién debe contener un sistema de seguimiento y de
implementacion de mejoras a partir de los resultados obtenidos.
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Ademas, y adicionalmente a dichos instrumentos, para garantizar la ausencia de
discriminacidn en la definicién de grupos profesionales, las partes negociadoras de los
convenios deben asegurarse de que los factores y condiciones en cada uno de los grupos
y niveles profesionales respetan los criterios de adecuacion, totalidad y objetividad, asi
como el principio de igual retribucion.

Por ultimo, como elemento fundamental, a mi parecer, es el sistema de valoracién
de los puestos de trabajo (art. 9 RD 902/2020), segun el cual, con el objetivo de com-
probar que la definicidn de los grupos profesionales se ajusta a criterios y sistemas que
garantizan la ausencia de discriminacion directa e indirecta entre mujeres y hombres y la
correcta aplicacidn del principio de igualdad de retribucion por trabajos de igual valor; las
mesas negociadoras de los convenios colectivos deberan asegurarse de que los factores y
condiciones concurrentes en cada uno de los grupos y niveles profesionales respetan los
criterios de adecuacion, totalidad y objetividad, y el principio de igual retribucién para
puestos de igual valor.

6. Conclusion

Con la modificaciéon normativa y su desarrollo reglamentario que establece la obli-
gacién de garantizar el principio de transparencia retributiva mediante el registro sala-
rial, la auditoria salarial y la informacién periédica, se implementan varias de las medidas
que la doctrina laboral'® en su momento ya propuso.

De esta forma, para poder alcanzar una igualdad retributiva se requiere como base,
y con el fin de garantizar esa transparencia retributiva, una correcta valoracién de los
puestos de trabajo, pues de esta forma, el registro salarial y la auditoria salarial aportaran
resultados positivos. El ordenamiento laboral debe contener también un concepto de tra-
bajo de igual valor mas completo, como el que se ha redactado con el RDL 6/2019 donde
se refuerza la idea de una valoracién objetiva de los puestos de trabajo. Ademas, es funda-
mental garantizar un sistema efectivo de informacion a las personas trabajadoras y a sus
organos de representacion sobre la retribuciéon promediada y desglosada en la empresa,
esto es, la transparencia de los datos salariales es necesaria para poder identificar si exis-
te discriminacion retributiva. Asimismo, tal y como ya apunt6 también la doctrina'®, es
fundamental establecer auditorias salariales obligatorias, auditorias que deben estar re-
guladas en los planes de igualdad.

Como medidas complementarias, la doctrina'®® propuso también la creacion de 6r-
ganos administrativos especificos para la eliminacién de la discriminacion retributiva,
como podria ser crear una unidad especialidad en materia de igualdad de trato en todas
las Inspecciones Provinciales de Trabajo y Seguridad Social asi como la creacién de una
Direccion General para la igualdad retributiva dependiente de la secretaria de Estado de

101 BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacion retributiva por... p. 81y ss.
102 BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacion retributiva por... p. 83 y ss.
103 BALLESTER PASTOR, M.A,, La discriminacion retributiva por... p. 83 y ss.
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servicios sociales y de una Comisién Interministerial. Deberia desarrollarse un marco
sancionador efectivo y disuasorio, y todas las medidas que se acometan deben tener
su correspondiente reflejo en la LISOS. Asi como también procederse a la remocién de
obstaculos para la reclamacién judicial por discriminacion retributiva, y la existencia de
técnicos expertos en igualdad de género en negociacion y representacion en las Admi-
nistraciones Publicas, especialmente en materia de correcta valoraciéon de los puestos
de trabajo.

Estas medidas son las que ha llevado a cabo el RD 902 /2020, todas ellas propuestas
ya en su dia por la doctrina y que han tenido su plasmacién en el citado reglamento. De
esta forma, se espera que progresivamente desaparezca la brecha salarial y se alcance la
igualdad retributiva, igualdad que se basa en el principio de igualdad retribucion por tra-
bajo de igual valor, con independencia del sexo, para lo cual, el principio de transparencia
retributiva constituye el elemento de medicidn y contrastacion. Este principio de transpa-
rencia se aplica a través del registro salarial, la auditoria salarial y el sistema de valoracién
de puestos de trabajo, asi como el derecho de informacién de las personas trabajadoras.
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Resumen. La lucha por la igualdad y la libertad de la mujer a través de la represién de
los delitos de género y las agresiones sexuales arroja un resultado decepcionante. La cuestion
lejos de presentar una mejora, parece empeorar. Ello puede deberse a la irrupcién en nues-
tras sociedades de los fendmenos de la hipersexualizacién y la cosificaciéon de la mujer. Pero
también a la creciente disponibilidad absoluta de contenidos pornograficos cada vez mas vio-
lentos y vejatorios contra las mujeres. Frente a ello, el enfoque legal basado en la represion de
las conductas debe acompafiarse de medidas preventivas o anticipatorias: un mejor control de
ciertos contenidos; un sistema efectivo de limitacién de acceso; una aplicacion de las figuras
penales de la induccion o la apologia respecto a la difusién de contenidos ilicitos; la aplicacion
del tipo especifico del delito de odio por razén de género; una extension de la responsabilidad
de quienes alojen estos contenidos en la red.

Palabras clave: hipersexualizacidn; cosificacion; pornografia; contenidos humillantes o
degradantes contra la mujer; control de acceso a Internet.

Abstract. The fight for women'’s equality and freedom through the repression of gender-
based crimes and sexual assaults offers a discouraging result. Far from experiencing any im-
provement, the issue seems to be worsening. This may be due to the irruption in our contem-
porary societies of the phenomena of hypersexualization and objectification of women. But it
may also be due to the increasing availability of pornographic contents that are more violent
and vexatious against women. In the face of this, the legal approach based on the prosecution
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of criminal conducts must be accompanied by preventive or anticipatory measures: better
control of certain web content; an effective system for limiting Internet access; application of
the legal tools of inducement or apology of crime for the dissemination of illegal content; appli-
cation of the specific type of gender-based hate crime; an extension of the liability of those who
host such content on the network.

Keywords: sexualization; cosification; pornography; internet access limits; humiliating
or degrading internet contents against women.

1. Introduccion

Se hace publico en los primeros meses de andadura de la XIV legislatura de las Cor-
tes espafiolas, el Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Libertad Sexual
de la mujer!. El énfasis de los debates iniciales parece centrarse en la cuestion del con-
sentimiento expreso (“solo si es si”) y en la eliminacién de las categorias juridicas que
distinguirian -segun la gravedad- el abuso sexual de la agresion sexual. Todo ataque no
consentido a una mujer constituira una agresion sexual, con independencia de la existen-
cia o menos de violencia o intimidacidn.

Cualquier avance en la proteccion de esa libertad sexual debe ser celebrado?. Pero
la hipétesis que nos planteamos en estas paginas es que la Ley no solucionard -porque
no lo aborda-? un problema de mayor profundidad y calado como es la progresiva sexua-
lizacién de la mujer que la degrada en su posicién como plena persona en sociedad para
convertirla en un bien comercial. Pretendemos argumentar que las medidas legales de
proteccién deben empezar por abordar las causas de las agresiones. No bastara con mejo-
rar los instrumentos normativos de la represion de las agresiones sexuales, al igual que no
basta para atajar la insufrible violencia de género con aumentar el castigo a los agresores.

Como ilustracién de lo anterior, podemos analizar la estadistica INE sobre muertes
de mujeres a causa de la violencia de género en el periodo que comprende 1999-2019*.

Tabla 1. Mujeres muertas a causa de violencia de género. Espana.

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
54 63 50 54 71 72 57 69 71 76 56
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 prom.
73 61 52 54 55 60 49 50 51 55 56

Fuente: Elaboracion propia. Datos 1995-2005: Instituto de la Mujer. Datos 2006-2019: Delegacién del Gobierno para
la violencia de género.

1 Texto disponible en https://www.igualdad.gob.es/normativa/normativa-en-tramitacion/Documents/APLO-
GILSV2.pdf

2 Ello no obsta para la manifestacion de fundadas deficiencias técnicas que puede presentar el texto. Cfr. Gimbernat,
E. (25 de abril de 2020). “Solo si es si”. El Mundo. Disponible en https://www.iustel.com/diario_del_derecho/noticia.
asp?ref_iustel=1197551

3 Mas que en una timida referencia en el articulo 10.1 relativo a las medidas de prevencion en el ambito digital y de
la comunicacion.

* Se incluyen aquellos casos en los que el agresor es el conyuge, excdnyuge, compafiero sentimental, excompafiero
sentimental, novio o exnovio. Fuente:1999-2005: Instituto de la Mujer a partir de noticias de prensa y de datos del
Ministerio del Interior. A partir de 2006 datos de la Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género. Disponible en
https://ine.es/jaxi/Datos.htm?path=/t00/mujeres_hombres/tablas_1/10/&file=v02001.px#!tabs-tabla
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Las cifras constatan que, pese a los esfuerzos, la cifra se mantiene relativamente es-
table en torno al promedio (56 mujeres asesinadas/afo).

Lo anterior se puede también cruzar con los hitos normativos en materia de protec-
cion de la mujer y lucha contra la violencia de género®:

— 2002. Se crea el Observatorio contra la Violencia Doméstica. El Gobierno y el
Consejo General del Poder Judicial (CGPJ]) firmaron el 26 de septiembre de 2002
el convenio de creacion del “Observatorio contra la Violencia Doméstica” para el
seguimiento exhaustivo de las sentencias sobre malos tratos, contra los que el
gobierno queria ser “inflexible”.

— 2003. Los grupos parlamentarios de las Cortes llegan a un acuerdo para aprobar
una nueva herramienta en la lucha contra la violencia y nacen asi las érdenes de
proteccién para las mujeres que sufran violencia de género.

— 2004. Las Cortes Generales aprueban por unanimidad la ley integral contra la
violencia de género. Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de
Proteccion Integral contra la Violencia de Género®.

— 2005.E1 29 de junio de 2005 entraron en funcionamiento como drganos especia-
lizados, los juzgados de violencia sobre la mujer y las secciones especializadas en
el seno de las Audiencias Provinciales de toda Espafa, dando cumplimiento asi a
una de las previsiones de la Ley Organica 1/2004.’

— 2007.El Congreso apruebala Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igual-
dad efectiva de mujeres y hombres.

— 2007. Entra en funcionamiento el 016, un nimero contra los malos tratos contra
las mujeres.

— 2017. En septiembre, el Congreso de los Diputados aprueba el primer Pacto de
Estado contra la Violencia de Género®. Se trata de un plan que contiene 200 me-
didas y una dotacioén presupuestaria especifica para hacer frente a las agresiones
machistas.

Si correlacionamos los hitos normativos con las cifras, podemos concluir que, tal
vez excepto para 2005 (afio posterior a la aprobacién de la Ley Organica de Proteccion
Integral, donde el niimero de victimas pasa a ser de 72 en 2004 a 56 en 2005 arrojando
una disminucién de 16 victimas lo que supone cerca de un 22%), el resto de afios de la
serie (con matizaciones para 2009,y 2011-2012) las medidas normativas presentarian un
impacto modesto o estadisticamente poco relevante.

5 https://elpais.com/especiales/violencia-de-genero/hitos-y-logros/

¢ BOE n? 313 de 29 de diciembre de 2004. Disponible en version consolidada en https://www.boe.es/buscar/act.
php?id=BOE-A-2004-21760.

7 La aplicacion judicial de la LO 1/2004 puede consultarse en el documento “Quince afios de la Ley Organica 1/2004,
de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género en los 6rganos judiciales” Boletin
de Informacion Estadistica CGPJ] n® 80, 2021. Disponible en https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-
Judicial/Estudios-e-Informes/Violencia-sobre-la-Mujer/

8 Texto disponible en https://violenciagenero.igualdad.gob.es/pactoEstado/home.htm. Desarrollado por Real Decre-
to-ley 9/2018, de 3 de agosto, de medidas urgentes para el desarrollo del Pacto de Estado contra la violencia de género.
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También pueden cruzarse los datos estadisticos con la cadencia de las legislaturas
parlamentarias y gobiernos. Con ello podriamos refutar la hipdtesis que no se trata de un
problema normativo sino de medidas administrativas (politica ptblica) . Asi, grosso modo,
el periodo comprende entre la VII y la XIV legislaturas de las Cortes Generales. Y ello da
lugar a una alternancia de gobiernos populares y socialistas que pueden expresarse en los
siguientes degradados de gris:

Tabla 2. Mujeres muertas a causa de violencia de género, con expresion del partido de gobierno. Esparia.

1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008 2009
54 63 50 54 71 72 57 69 71 76 56
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 prom.
73 61 52 54 55 60 49 50 51 55 56

Fuente: Elaboracién propia. Datos 1995-2005: Instituto de la Mujer. Datos 2006-2019: Delegacién del Gobierno para
la violencia de género.

El final del segundo mandato del presidente Aznar (2003), deja un nimero sustan-
cialmente mas elevado que los afios anteriores. El primer gobierno Rodriguez Zapatero
revierte la situacion (2005) y vuelve a datos mas homogéneos con el inicio de la serie.
Pero el segundo gobierno socialista deja la peor cifra absoluta de toda la serie (2008). La
media de mujeres asesinadas en periodos donde el ejecutivo lo ostenta el partido popu-
lar es de 56,2. La de que corresponde al partido socialista es de 62,8. De los diez afios de
gobiernos populares, dos han arrojado cifras superiores al promedio de la serie (56). De
los once afios de gobiernos socialistas, siete han contabilizado mas muertes que la media
(todos ellos de los ejecutivos del presidente Rodriguez Zapatero).

Por todo ello, la cuestiéon no parce ser de normativa (poca o mucha) ni de politicas
(gobiernos mas implicados o menos).’

El problema -parece fuera de duda- no se soluciona con mas normas. La cuestion no
es simple ni podemos recurrir al “normativismo magico” segun el cual, la sola aprobacién
de las normas transforma la terrible realidad. Hacen falta politicas publicas, formacién es-
pecializada, educacion, pedagogia colectiva, sensibilidad de los operadores juridicos, y un
compromiso institucional generalizado, lo que incluye recursos humanos y econémicos.

Pese a lo anterior, lo cierto es que no termina de comprenderse porqué el ordena-
miento juridico no utiliza algunos medios que tendria a su alcance para tratar la cuestion.
La pregunta que nos hacemos -y que motiva las paginas que sigue- es si el ordenamiento
legal espafiol podria hacer algo mas para corregir una patologia social que parece impro-
pia de una sociedad, no ya igualitaria, sino minimamente decente. Y tal vez el Derecho
deberia actuar en un momento anterior a la produccién de la violencia, como una herra-
mienta no solo reactiva, sino anticipatoria.

9 Quedaria un tercer elemento de contraste ~-ademas de normas y gobiernos- como son las dotaciones presupuesta-
rias dedicadas a las politicas publicas de proteccién contra la violencia en cada uno de los afios, pero esta metodologia e
hipétesis, interesante y crucial como puede ser, se escapa por ahora del objetivo de esta investigacion.
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El anterior analisis cuantitativo de los casos de violencia de género puede trasladar-
se igualmente a las estadisticas sobre delitos contra la libertad sexual, cuyo sesgo de gé-
nero es también indiscutible!’. Los datos que ofrece el Consejo General del Poder Judicial
son limitados pero indican unos porcentajes alarmantes. Asi, en el registro de condenados
por delitos sexuales'! se computan 3.296 en 2019 (3.216 cometidos por hombres (97,5%)
y 80 por mujeres (2,5%)); 2.917 en 2018 (2.820 cometidos por hombres (96,6%) y 97 por
mujeres (3,4%)) y 2.764 en 2017 (2.666 cometidos por hombres (96,4%) y 98 por mu-
jeres (3,6%)). La serie estadistica disponible es muy corta pero indica, ademas del sesgo,
un preocupante crecimiento de las condenas (6,3% promedio anual). Y la cuestién no pa-
rece que se deba a una mayor efectividad del sistema judicial en la persecucién sino a un
incremento de los hechos delictivos. Asi, si se desprende de comparar lo anterior con los
datos policiales que ofrece el I Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual
en Espariia publicado por la Secretaria de Estado de Seguridad (Ministerio de Interior) en
2017, resulta que los hechos esclarecidos registrados son:

Tabla 3. Delitos contra la libertad e indemnidad sexual. Hechos esclarecidos registrados.

2012 6.698
2013 6.766
2014 7.088
2015 7.500
2016 8.381
2017 8.894

Fuente: Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad sexual en Espafia. Secretaria de Estado de Seguridad.
Ministerio de Interior. 2017.

De nuevo, el incremento anual promedio es del 5,3%.
En definitiva, pese a los esfuerzos normativos, la cuestion esta muy lejos de mejorar.
Nuestra hipotesis de investigacion se centra pues en demostrar las limitaciones de la sola

10 “Deberia considerarse la violencia sexual como una forma de violencia de género, teniendo en cuenta que ésta
afecta a las mujeres de forma desproporcionada. Dicha asimilacién permitiria brindar mayor proteccién a las supervi-
vientes y garantizar que sus actos sean tratados con perspectiva de género, es decir, apreciando el contexto de violencia
sistémica y desequilibrio de las relaciones de poder entre géneros.” Ubieto Olivan, A. (2018). Cuerda Arnau, M.L. (2010).

11 Consejo General del Poder Judicial. Estadistica Judicial. Delincuentes Sexuales (explotacion estadistica del Registro
Central de Delincuentes Sexuales) https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-
temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Delincuentes-Sexuales--explotacion-estadistica-del-Re-
gistro-Central-de-Delincuentes-Sexuales-/

12 Secretaria del Estado de Seguridad. Ministerio del Interior. I Informe sobre delitos contra la libertad e indemnidad se-
xual en Espariia (2017) http:/ /www.interior.gob.es/documents/10180/0/Informe+delitos+contra+la+libertad+e+indemn
idad+sexual+2017.pdf/da546c6c-36c5-4854-864b-a133f31b4dde Comprende la suma de los siguientes tipos delictivos:
abuso sexual; agresion sexual; pornografia de menores; exhibicionismo; corrupcién menores/incapacitados; contacto por
medio de tecnologia con menores de 16 afios; acoso sexual; delitos relativos prostitucion; provocacion sexual. Segun el art.
36 del Convenio de Estambul, debe entenderse por “violencia sexual, incluida la violacion: la penetracién vaginal, anal u
oral no consentida, con cardcter sexual, del cuerpo de otra persona con cualquier parte del cuerpo o con un objeto; los demds
actos de cardcter sexual no consentidos sobre otra persona; el hecho de obligar a otra persona a prestarse a actos de cardcter
sexual no consentidos con un tercero.” Igualmente el precepto establece en su apartado segundo que: “El consentimiento
debe prestarse voluntariamente como manifestacion del libre arbitrio de la persona considerado en el contexto de las condi-
ciones circundantes.” Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica. Hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011. Texto disponible en https://rm.coe.int/1846543
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utilizacion de la reforma normativa, a la vez que se propone una intervenciéon temprana
del Derecho como herramienta de prevencion general.

Para todo ello, abordaremos en primer lugar una descripcion de los fenémenos que
encabezan el titulo: la cosificacion del cuerpo femenino; la hipersexualizacion de las rela-
ciones humanas y, finalmente, la ubicua presencia de la pornografia en los contenidos de
las redes. En segundo lugar, trataremos de describir algunos de los instrumentos de los
que dispone el ordenamiento juridico para proteger el que, a nuestro juicio, es el bien juri-
dico de mayor importancia: la libertad sexual de la mujer y su igualdad respecto del hom-
bre. Se trata de actuar preventivamente o de, como minimo, evitar normalizar aquello que
lisa y llanamente constituye un atentado contra la dignidad de las mujeres y por ello abre
la puerta a comportamientos ilegales y gravemente dafiinos. Solo asi se consigue explicar
que una generacién de jovenes siga exhibiendo razonamientos a todas luces inaceptables
en las relaciones de pareja.

2. Los fendmenos

2.1. Cosificacion. La teoria feminista®® describe la cosificacién sexual de la mujer
adulta como un proceso de reduccién de la persona a un objeto (cuerpo) sexual donde la
belleza fisica prevalece sobre la personalidad y la existencia como individuo. La cosifica-
cion tiene lugar a menudo en las representaciones de mujeres en la publicidad comercial
y en medios de comunicaciéon donde se ignora la capacidad intelectual o profesional de la
mujer para centrarse unica y exclusivamente en su aspecto fisico.

Viene inmediatamente a la mente el antiguo anuncio de perfume de los afios 80
“Jacqs” donde la huella del hombre era la marca de un neumatico sobre el cuerpo femeni-
no. O el mas reciente de Dolce & Gabana de 2007 donde un hombre sujeta por las mufiecas
a una mujer tumbada en el suelo mientras otros cuatro varones se recrean mirando la es-
cena en lo que podria evocar un acto sexual inconsentido. El Gobierno espafiol al reputar
que la fotografia podia representar una violacién, pidi6 a los disefiadores italianos que
retiraran los anuncios, cosa que éstos hicieron no sin antes acusar a las autoridades espa-
fiolas de atrasadas al no entender la expresion artistica de la marca'.

La cosificacion es una construccion claramente machista y que denigra la persona
(mujer) y la reduce a un instrumento de placer de otra (hombre). Esta cosificacion sexual
—aunque no es exclusivamente unidireccional- juega un papel importante en la desigual-
dad de género. Ademas de lo anterior, la presién social en un contexto de cosificacion de
la mujer adulta puede llegar a desembocar en la autocosificacion: “La autocosificacion se

13 Bartky, S. L. (1990) Femininity and Domination: Studies in the Phenomenology of Oppression. Routledge; Barry, K.
(1994). Female Sexual Slavery. NYU Press; Puleo, Alicia H. (2015). Ese oscuro objeto del deseo: cuerpo y violencia. Inves-
tigaciones Feministas, 6, 122-138.

14 Cfr. el articulo de Silvestre, J. (29 de diciembre de 2015). Por qué los anuncios de perfume son tan sexuales. La
Vanguardia. Disponible en https://www.lavanguardia.com/television/20151228/301080059093/anuncios-perfume-
colonia-eroticos-porno-sexy.html; Alfaya Lamas, E. y Villaverde Solar, M.D. (2014) Deshumanizando a la mujer en la
publicidad: un andlisis de los nombres e imagenes de perfumes. Dossier Feminista 18. Disponible en https://dialnet.
unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4941312
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da cuando la mirada cosificadora se vuelve hacia una misma, de manera que las mujeres
pasan a verse a si mismas desde la perspectiva de un observador y ejercen una monitori-
zacion de si mismas de forma cronica”*>.

La cosificacion resulta, ademas de odiosa, perniciosa para la propia mujer. De una
parte, erosiona su autoestima al inducir en las mujeres imagenes negativas de si mismas
debido a la creencia de que su inteligencia y competencia no son ni reconocidas ni valora-
das por la sociedad. Algunas adolescentes llegan incluso a sufrir miedo, verglienza y asco
durante la transicion de la nifiez a la feminidad porque sienten que se estan convirtiendo
en mas visibles a la sociedad como objetos sexuales’®. Segun explica [sabel Valdés,

En 1998, Barbara Lee Fredrickson, profesora de psicologia de la Universidad de Ca-
rolina del Norte pidi6é a unos estudiantes que se metieran en un vestuario, se pusieran un
jersey o un banador y que, durante diez minutos, completaran un examen matematico. Las
chicas que lo hicieron en traje de bano tuvieron resultados significativamente peores que las
que llevaban jersey. En ellos no hubo diferencia'’.

2.2. Hipersexualizacion. No resulta ninguna novedad que vivimos en una sociedad
que coloca las relaciones sexuales en un lugar muy destacado de la escala de valores co-
lectivos. “El sexo repara, cura, une, relaja, prolonga la vida, previene el estrés, activa la
produccion de colageno, protege nuestra salud cardiovascular, libera endorfinas que nos
hacen sentir mas felices”?®. Sin embargo, esta especie de entronizacion de la sexualidad
choca también con los mismos sesgos que antes. La sexualidad ha reproducido las relacio-
nes de desigualdad entre hombres y mujeres.

Puede entenderse por hiperexualizacién la tendencia a reducir la mujer a sus atri-
butos sexuales. Después de afios de represion y pudor patriarcal, la mujer se siente libre
de ensefiar su cuerpo y reivindicar su sexualidad. El problema, sin embargo es dilucidar si
esta sexualizacidn de la mujer y de la sociedad en general supone realmente un signo de
libertad para la mujer o una nueva modalidad de cosificacion. “Si las amas de casa existian
antes en un sistema que fomentaba la coercidn, la represiéon de la sexualidad, el oculta-
miento, ahora no se maneja tanto la prohibicién como la incentivacion e incitacion a deter-
minadas conductas, la produccion de deseo. Se vende como empoderamiento aquello que
sostiene y afirma la feminidad normativa mas tradicional y patriarcal”®.

La hipersexualizacién convierte de nuevo a la mujer en un objeto (de deseo). Las
mujeres son antes objetos disponibles sexualmente que personas en sociedad. El cuerpo

15 Calogero, R. M., Tantleff-Dunn, S., y Thompson, J. K. (2011). Self-Objectification in women: Causes, consequences, and
counteractions. American Psychological Association.

16 Lee, J. (1994). Menarche and the (hetero)sexualization of the female body. Gender & Society, 8(3), 343-362.

17Valdés, Isabel. (24 de noviembre de 2019). ;Empodera la moda sexi? El Pais. https:/ /elpais.com/elpais/2019/11/22/
ideas/1574452567_521860.html

18 Benito, Marian (14 de enero de 2015). 365 dias sin sexo. EI Mundo, citado por De Miguel, Ana. (2019). Neolibrea-
lismo sexual. El mito de la libre eleccion. Catedra-Universitat de Valéncia. 122 ed, 121-122.

9Valdés, Isabel. (24 de noviembre de 2019). ;Empoderalamoda sexi? El Pais. https: / /elpais.com/elpais/2019/11/22/
ideas/1574452567_521860.html
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sexualizado vende y se utiliza como reclamo de empoderamiento y libertad, cuando en
realidad lo que hace es someter a la mujer a la mirada del otro (varé6n).

(Esla hipersexualizacién realmente una eleccién libre de la mujer? La profesora Ana
De Miguel (De Miguel, 2019) ha sintetizado la cuestion en su libro titulado Neoliberalis-
mo Sexual?®. El neoliberalismo se basa en la libre eleccién del individuo. La persona es
libre para tomar sus decisiones sobre qué comprar o vender sin excesiva interferencia
por parte del poder. Sin embargo, el paradigma neoliberal solo funciona con una premisa
basica que raramente se da: los individuos deben tener una posicidn de partida igual y la
informacion disponible para la eleccion debe ser 6ptima. En condiciones de desigualdad
(hombre-mujer), el neoliberalismo sexual agrava las condiciones de discriminacidn.

La hipersexualizacion consigue la monetizacion de la sexualidad femenina. El valor
de la mujer es la cantidad de deseo sexual que pueda producir. El cuerpo es nuevamente
una mercancia, un instrumento para el éxito social o laboral. Y de este modo, una nueva
imposicién, ahora bajo el ropaje del libre consentimiento y el empoderamiento?®'.

En definitiva, el fendmeno descrito no cuestiona la revolucién sexual ni las sexuali-
dades diversas. No hay sexo ni relaciones sexuales normales o anormales. Lo que sucede
es que el sexo, como forma de relacidn entre humanos, es un intercambio y por tanto sus-
ceptible de mercantilizarse. Quien mas poder tenga®?, mas podra imponer una determina
concepcidn de la mujer y el sexo. Y ello no es una cuestiéon de moralidad puritana, es una
cuestion de desigualdad de partida.

2.3. Pornificacion. Los contenidos pornograficos constituyen el gran negocio de In-
ternet. Los datos, se mire la fuente que se mire, son apabullantes.

En el afio 2008, la revista Forbes calculaba que 30 millones de personas estaban dia-
riamente conectadas a la red en busca de imagenes de sexo explicito en alguna de las 260
millones de paginas web que ofrecen pornografia. En todo el mundo, el negocio registra
beneficios de unos 60.000 millones de délares anuales. Se calcula que en Estados Unidos, los
videos porno generan mas dinero que los ingresos combinados de las franquicias de fatbol
profesional, béisbol y baloncesto?.

Una de las derivas de la pornocultura, (Iglesias y Zein, 2018), es que el porno nos
pide mas:

contemplarlo produce una especie de inundaciéon de dopamina en nuestro cerebro,
que con tan altas dosis de hormonas del bienestar, reduce su actividad en los centros de
recompensa, el aprendizaje y la memoria. Al producirse y agotarse esta descarga, el orga-
nismo necesita producirla nuevamente, por lo que las descargas hormonales promueven la

20 De Miguel, Ana. (2019).

2 cfr. Fernandez Estrada, Marfa. (2011).

22 La pornografia como expresion de poder se analiza en Cobo, R. (2020).
3 Iglesias, A.y Zein, M. (2018),45.
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repeticion de las conductas. No todas las personas que consumen son adictas, por supuesto,
pero la sociedad en la que nos movemos, si*.

No defendemos aqui una posicion moral que cuestione los contenidos pornografi-
cos susceptibles de provocar excitacién sexual. No hay nada de moralista o puritano en
nuestro analisis. Los contenidos pornograficos existen y su gran disponibilidad de acceso
a través de un dispositivo mévil hace inviable su completa represion. Pero la pornificacién
es especialmente perniciosa en dos aspectos: es el canal de educacién sexual de los nifios
y nifas y de los adolescentes y; algunos (muchos) de sus contenidos denigran profunda-
mente la mujer.

De nuevo, como se explica (De Miguel, 2019)

La pornografia se ha hecho omnipresente a través de internet. La sumision frente a la
invasién de nuestro espacio es casi total, ni siquiera hay oposicién a que los menores pue-
dan acceder a los contenidos porno. Es posible encontrar menus con todo tipo de chicas a
la carta. (...) Uno de los rasgos de esta expansion sin controles es la de que cada dia salen
imagenes mas violentas y exageradas. (...) A las jévenes estan empezando a parecerles nor-
males, por frecuentes, visiones muy vejatorias y humillantes de otras mujeres y de lo que se
puede hacer con ellas®.

Una reciente contribucion de académicos de la Universitat de les Illes Balears, corre-
laciona la pornificaciéon (mayor acceso y presencia del porno entre los jévenes), con unos
mayores niveles de violencia y de consumo de prostitucion?.

La familiariedad con practicas sexuales extremas es muy comun, alterando la percep-
cion sobre su aceptabilidad. La nueva pornografia muestra e impone un modelo de relaciéon
desigual, en el que la mujer es reducida a objeto sexual disponible para el hombre. No solo se
muestran situaciones de alto riesgo y violencia de diversos tipos, sino que se generalizan los
estereotipos de género mas penosos: el hombre tiene deseo sexual permanente y la mujer
se dedica a dar satisfaccion a ese deseo””. Y l6gicamente, este paradigma da lugar a la rela-
cién entre consumo de pornografia y agresiones violentas contra la mujer?®.

Lo cierto es que Internet ha amplificado de tal manera el consumo de pornografia
que puede hablarse sin exagerar de una sociedad pornificada. Internet es el gran almacén

24 op. cit. p. 46

%5 De Miguel, Ana (2019), op. cit. 142.

26 Ballester, Ll.; Orte, C. y Pozo, R. (2019). Nueva pornografia y cambios en las relaciones interpersonales de adoles-
centes y jovenes en Ballester, Ll.; Orte, C. y Pozo, R. (Coords) (2019). Vulnerabilidad y resistencia: experiencias investiga-
doras en comercio sexual y prostitucién. UIB. Col.leccié Treballs feministes (16).

27 Ballester, LL; Orte, C. y Pozo, R. (2019) op. cit. 264.

8 Los investigadores se apoyan en un estudio de 2015 con resultados bastante concluyentes: Wright, PJ.; Tokunaga,
R.S.y Kraus, A. (2015). A meta-analysis of pornography consumption and actual acts of sexual agression in general po-
pulation studies. Journal of Communication, 66,(1). Cfr. Igualmente, Gallego Rodriguez, Claudia y Fernandez Gonzalez.
Liria (2019). ;Se relaciona el consumo de pornografia con la violencia hacia la pareja? El papel moderador de las actitu-
des hacia la mujer y la violencia. Psicologia Conductual. 27 (3), 431-454.
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de contenidos pornograficos y es en cierta manera el gran protagonista de la red. Una de
cada siete busquedas en la web esta relacionada con pornografia (15%). El sitio web de
pornografia mas visitado del mundo, Pornhub, es casi tan popular como Netflix y Linke-
din.?? Y aunque el modelo de negocio gratuito parece estar llegando a su fin con la irrup-
cion de SnapChat, lo cierto es que la industria tiene una gran capacidad de adaptacion e
innovacidn. La industria del porno mueve miles de millones de euros cada afio y ese gran
poder econdmico dificulta la adopcién de cualquier medida restrictiva.

3. Los instrumentos del ordenamiento legal

3.1. La clasificacién y acceso de contenidos pornogrdficos. Ha sido tradicional en el
Derecho administrativo la intervencion sobre los contenidos pornograficos a través de la
clasificacion y los limites al acceso. Asi, la Ley 55/2007, del Cine contempla mecanismos
para la clasificacion de los contenidos. (arts. 8 y 9). Para las peliculas llamadas (X) es decir
que contengan escenas de sexo explicito o contenidos para adultos, se impone un circuito
especial de exhibicién. El organismo responsable de efectuar esta clasificacion es el Ins-
tituto de Cinematografia y Artes Audiovisuales (ICAA). Lo mismo puede decirse respecto
de los contenidos que se programen en televisiones. La Ley de Comunicacion Audiovisual
(Ley 7/2010, de 31 de marzo), contempla en su art. 7.2. que “Esta prohibida la emisién de
contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental
o moral de los menores, y, en particular, la de aquellos programas que incluyan escenas
de pornografia, maltrato, violencia de género o violencia gratuita.” A diferencia de la gran
pantalla, los contenidos televisivos cuentan con una prohibicidn expresa en determinadas
franjas horarias (horario especialmente protegido). Pero también a diferencia del cine, no
hay propiamente una autoridad administrativa encargada de la clasificacién y su cumpli-
miento sino que se recurre a la autorregulacién.*® Es Autocontrol, un organismo formado
por las propias cadenas, quien se encarga por velar por el cumplimiento de la normay reci-
bir y tramitar, en su caso, denuncias por infracciones. Junto con lo anterior, se ha extendido
también un sistema de clasificacidn para los videojuegos que empezé a exigirse a partir de
2001 por parte de los editores y distribuidores de software de entretenimiento.

El sistema de clasificaciéon no deja de ser un sistema de intervencién administrativa
previa donde se analizan los contenidos con caracter previo a su distribucién y exhibi-
cion. Cada ordenamiento podra imponer una mayor o menor restriccion segun la politica
gubernamental que exista. No se trata de una censura sino de un mero mecanismo infor-
mativo. No se prohiben contenidos sino que, o bien se determina un circuito especial de
exhibicién o bien se imponen unas determinadas franjas horarias para la proteccion de la
infancia y los menores.

29En 2017, en todo el mundo se realizaron un total de 28.500 millones de visitas a Pornhub y un registro de 4.052.543
videos pornograficos cargados. https://www.forbes.com.mx/2017-el-ano-que-supero-las-cifras-y-las-busquedas-en-
la-industria-porno/

30Jgual que hace el articulo 10.1. letra c) del Anteproyecto de Ley de garantia integral de la libertad sexual de la mujer.
Cfr. Nota al pie 1.”
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Este sistema aparece hoy como obsoleto, al igual que es obsoleto el canal de distri-
buciodn fisico de los contenidos pornograficos. La llamada nueva pornografia utiliza casi
exclusivamente la distribucién por Internet de manera que las restricciones se burlan con
total facilidad. Cabe preguntarse, sin embargo, si la Ley permite la imposicién de restric-
ciones. Si se acude a la Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacion, la cuestion queda fuertemente diluida en un mero cédigo de conducta y la
prohibicion de envio de comunicaciones comerciales que inciten al juego.

Destaca poderosamente la incapacidad del legislador para trasladar un sistema de
intervencion administrativa minima sobre los contenidos y sobre su acceso cuando éstos
se producen de forma abrumadora por Internet. Seguimos pues regulando los canales tra-
dicionales mientras delante de nuestros ojos prolifera la libre distribucion por Internet.
El modo de acceso actual -mas si cabe con tecnologia 5G de telecomunicaciones- es el
teléfono mavil del que disponen un alto porcentaje de menores de 14 afios®. Es cierto que
existen mecanismos de limitacion como el control parental o como la acreditacién de la
mayoria de edad para el acceso cuya burla resulta, sin embargo, tan facil como extendida.
Aunque el Derecho siempre vaya por detras de la realidad, pareceria exigible una mayor
determinacion normativa, maxime con lo que diremos en el apartado siguiente.

Si se acude al Derecho comparado resulta que algunos paises empiezan ya a tomar
cierta conciencia de la escandalosa situacién de anomia (ausencia de cualquier tipo de
regulacion). En UK se debatid en el Parlamento en 2017 una modificacion de la Ley de
Economia Digital con la finalidad de regular el consumo de contenidos pornograficos onli-
ne3? Segun la propuesta —que al final no prosperé- los britanicos que quisieran consumir
contenidos para adultos deberian adquirir previamente un pase para acceder a este tipo
de contenidos en los puestos de periddicos locales tras haber acreditado efectivamente
su mayoria de edad. Otras de las propuestas que se barajaban para controlar el acceso de
menores, era la obligatoriedad de suministrar los datos de una tarjeta de crédito de mane-
ra previa a entrar en las paginas clasificadas. Ello sin embargo planteaba problemas tanto
de proteccién de datos personales como de potencial uso fraudulento de esos datos sen-
sibles. Las iniciativas contaban con la participacion del Britsh Board for Film Classification
(BBFC) que veia con preocupacion la distancia que antes hemos expresado entre sistema
de clasificacion “tradicional” pensado para el soporte fisico y la total libertad que impera
en Internet. El sistema de codigo de acceso adquirible en puntos de distribucidon comercial
(quioscos) hubiera permitido restringir el acceso a ciertos contenidos puesto que solo
mediante la acreditacidon con un documento oficial expresivo de la edad y con el pago de
una cantidad (10 libras esterlinas) se permitiria el acceso a contenidos clasificados. El sis-
tema no es infalible puesto que, una vez adquirido, es anénimo y se puede transferir pero
supone un primer esfuerzo por intervenir el libre y total acceso.

31 nstituto Nacional de Estadistica. Encuesta sobre Equipamiento y Uso de Tecnologias de Informacién y Comunicacion
en los Hogares. Afio 2019. Nota de prensa disponible en https://www.ine.es/prensa/tich_2019.pdf

32 La tramitacion completa puede consultarse en https://services.parliament.uk/bills/2016-17 /digitaleconomy/
documents.html
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Mas recientemente, la Asamblea Nacional francesa ha aprobado en 2020 una norma?*
que concede al Conseil Supérieur de Audiovisuel (CSA) francés la potestad de bloquear las
paginas que no respeten la obligacion de que el usuario acredite en la propia pagina su ma-
yoria de edad. La Ley no indica exactamente como hacerlo y sera seguramente el desarrollo
de la misma la que concretara ese crucial aspecto. Entre los métodos que se barajan como
posibles estan la tarjeta de crédito —que es el sistema que fallé en el Reino Unido- asi como
la acreditacion mediante FranceConnect, una herramienta digital creada por el estado fran-
césy equivalente al sistema ‘Cl@ve’ espafol. El CSA podra rastrear si una web con contenido
pornografico no esta efectivamente comprobando la edad del usuario que quiere acceder.
En ese caso, tendra potestad para intimarle a hacerlo y a establecer un sistema de control
efectivo. Si no se atiende al requerimiento el CSA cuenta con la potestad de solicitar una or-
den para que los operadores de telecomunicaciones de Francia bloqueen el acceso a la web.

Estas y otras experiencias demuestran que se empieza a adquirir consciencia de la di-
mension del problema del libre acceso y consumo de contenidos pornograficos en Internet,
con la especial preocupacion de la proteccion de la infancia y la juventud. Parece claro que
el sistema de clasificacion administrativa debe ir acompafiado de una restriccion de acceso
que no sea puramente aparente. En este aspecto, y visto que no resulta efectiva la mera
autorregulacion ni la apelacién a los filtros parentales, el Derecho y la regulacién tienen un
papel inexcusable del que no deben rehuir por la existencia de dificultades técnicas.

3.2. Derecho penal

La produccion, distribucién y consumo de pornografia (excepto la infantil), no cons-
tituye un ilicito penal. La escalada del porno violento parece ser el traslado a la sexualidad
de nuestra sociedad violenta. Pero también un mecanismo de adiccion:

no hace falta mas que mirar cémo la violencia ha adoptado el lenguaje de la pornogra-
fia para expresar sus signos mas escandalosos. (...) En la busqueda del aiin mas, el porno ha
ido acercando sus propuestas al dolor (grabaciones de asesinatos, violaciones reales o si-
muladas y torturas. No en vano, la denigracion de la mujer transformada en un mero cuerpo
impersonal es una forma de violencia)3*.

Un ejemplo de lo anterior puede verse en la exhibicién en el festival de cine de
Sitges en 2010 de la cinta A Serbian Film, opera prima del director Srdjan Spasojevic. El
largometraje contiene escenas tan perturbadoras de pornografia violenta, snuff o gore
como la violacion de un recién nacido todavia unido por el cordon umbilical a la madre o el
arranque de las piezas dentales de una mujer para seguidamente obligarle a realizar una
felacion. Pese a la posicion de la fiscalia, el Juzgado de Primera Instancia n28 de Vilanova

33 LOIn° 2020-936 du 30 juillet 2020 visant a protéger les victimes de violences conjugales. Disponible en https://
www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/JORFTEXT000042176652?r=P7ps2iPojw
34 Iglesias, A.y Zein, M. (2018). 46.
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i la Geltra archivo la querella. La exhibiciéon de la misma cinta se paralizé judicialmente
para la Semana de Cine Fantastico de San Sebastian, lo que no impidi6 que se otorgara a la
obra el premio especial del publico del mencionado certamen.

Mas alla del caso concreto, lo cierto es que la nueva pornografia se caracteriza no
solo por su facil acceso sino también contenido cada vez mas extremo en una especie de
carrera incrementalista. No se trata ya solo de imagenes de sexo explicito que puedan
provocar la excitacion del consumidor sino de contenidos altamente perturbadores cuya
sola descripcion incomoda.

El Cédigo Penal contempla los delitos contra la libertad e indemnidad sexual en su Ti-
tulo VIII, distinguiendo entre la agresién (arts. 178-180) y el abuso (arts. 181-182), segiin
exista o menos violencia o intimidacion. Para ellos se contempla una agravante especifica
para cuando la violencia o intimidacidén ejercidas revistan un caracter particularmente de-
gradante o vejatorio. (art. 180.1. agravante primera que viene a unirse a la agravante gene-
ral subjetiva del art. 22.4). Esta previsidn general, lamentablemente, no se aplica para los
contenidos pornograficos en la red, donde nada parece susceptible de tener limites.

Algunos contenidos -de ahi la importancia de proceder a su clasificacion como an-
teriormente hemos defendido- pueden incurrir en apologia e incluso incitacién a la comi-
sion de delitos contra la libertad sexual (por ejemplo las violaciones a mujeres).

El articulo 18 del Cédigo Penal (LO 10/1995, de 23 de noviembre) contiene, en su
redactado vigente, varias categorias juridicas distintas:

a) La provocacion. La provocacion existe cuando directamente se incita por medio
de la imprenta, la radiodifusién o cualquier otro medio de eficacia semejante,
que facilite la publicidad, o ante una concurrencia de personas, a la perpetracién
de un delito. (art. 18.1). Si a la provocacion hubiese seguido la perpetracion del
delito, se castigard como induccidn. (art. 18.2, parrafo 29)

b) La apologia, en cambio, a los efectos de este Codigo penal, se define como la ex-
posicién, ante una concurrencia de personas o por cualquier medio de difusion,
de ideas o doctrinas que ensalcen el crimen o enaltezcan a su autor. La apologia
solo sera delictiva como forma de provocacion y si por su naturaleza y circuns-
tancias constituye una incitacidn directa a cometer un delito.

Tanto la provocaciéon como la apologia solo se contemplan para determinados deli-
tos (numerus clausus): homicidio y asesinato, lesiones, detenciones ilegales y secuestros,
exhibicionismo y provocacion sexual, robo, extorsion, estafa o apropiacioén indebida, re-
ceptacién y otras conductas afines, cultivo y trafico de drogas, rebelién militar, delitos
contra la corona, asociacion ilicita, sedicion, atentados, terrorismo, y genocidio. Notese
como -sorprendentemente- los unicos delitos contra la libertad e indemnidad sexual por
cuya gravedad el legislador opta por castigar su apologia son los de exhibicionismo y pro-
vocacion sexual (arts. 185-186).

En 2018 dentro del coloquio ‘Defensa de los Estados democrdticos en el ciberespacio’
y en el marco de los cursos de verano de la Universidad Internacional Menéndez Pelayo
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(UIMP), el juez de la Audiencia Nacional Eloy Velasco consideraba tremendamente nece-
sario tipificar en el cddigo penal delitos especificos como el de la apologia de la violacién o
la pornografia infantil formulada a través de Internet.>® Esta es, sin embargo, una posicion
minoritaria dentro de la doctrina jurisprudencial por cuya extensiéon debe abogarse.

También podemos legitimamente preguntarnos si determinados contenidos porno-
graficos en la red, por la humillacién y vejacion de las mujeres constituye, per se, un delito
de incitacion a la violencia de género. El ordenamiento espafiol no permite el discurso del
odio lo que incluye el mensaje de odio al género femenino. Asi, el art. 510.1. b) del Codigo
Penal establece, en su reforma acometida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de abril que
son punibles -de forma agravada si se utiliza “Internet o uso de tecnologias de la informa-
cion, de modo que sea accesible a un elevado ntimero de personas”- la produccién, elabo-
racion, posesion con la finalidad de distribuir, facilitacion a terceras personas del acceso,
distribucién, difusién o venta de “escritos o cualquier otra clase de material o soportes”
que inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacién o violencia contra
un grupo, una parte del mismo o contra una persona determinada por razén de su perte-
nencia a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion
o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacién,
su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género, enfer-
medad o discapacidad?®.

Por lo tanto, parece que el Derecho penal dispondria de un tipo especificamente
pensado para la difusion de los contenidos pornograficos humillantes, vejatorios o violen-
tos contra las mujeres. No haria falta siquiera recurrir a la construccién de las distintas
categorias del art. 18 (provocacién o induccién) sino que se contemplaria como un tipo
delictivo de la parte especial. En palabras de Gdmez Martin,

a pesar de la no exigencia en el tipo basico del precepto de la idoneidad objetiva de la
conducta para alterar la paz publica para crear un grave sentimiento de inseguridad o temor
entre los integrantes del grupo, parece razonable exigir, no obstante, al menos, que se trate
de un comportamiento minimamente adecuado para alterar de algin modo la seguridad
colectiva o el honor de la mujer como colectivo®”.

Y si correlacionamos lo anterior con las estadisticas judiciales, la cuestion se revela
como meridianamente clara.

Una reflexion final: ante miles de paginas libremente accesibles donde se muestran
contenidos de violaciones, vejaciones y graves humillaciones contra mujeres ;debe el De-
recho penal y la politica criminal permanecer impasible? ;no constituyen estos conteni-
dos la semilla de la posterior emulacion real de los delitos?. No se trata de una visién mo-

% Rebolledo, M.G. (10 de julio de 2018). El juez Eloy Velasco propone tipificar la apologia de la violacién como delito
informatico. EI Mundo. https://www.elmundo.es/espana/2018/07/10/5b44999be2704e82938b45a0.html

3¢ Un analisis mas detallado puede verse en la Circular 7/2019, de 14 de mayo, de la Fiscalia General del Estado,
sobre pautas para interpretar los delitos de odio tipificados en el articulo 510 del Cédigo Penal. Disponible en https://
www.boe.es/boe/dias/2019/05/24 /pdfs/BOE-A-2019-7771.pdf

37 Gémez Martin, V. (2016).
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ralista que propugne una censura previa a los contenidos (del tipo ocultar con estrellitas
los pezones o pixelar los primeros planos de 6rganos genitales). Se trata de limitar una
carrera desenfrenada hacia los contenidos que constituyen una denigraciéon de la mujer y
su cuerpo. Ciertamente, la pornografia lo es en tanto que cumpla la finalidad de excitacién
sexual del receptor. ;No deberia el visionado de una mujer golpeada o vejada desatar la
turbacién y repulsion de quien lo contempla en vez de excitacion y placer? Pero mientras
no se llegue a ese minimo de dignidad, el ordenamiento juridico no debe abdicar de la
utilizacion de determinados mecanismos limitativos.

3.3. La ilegalizacién de pdginas web con contenidos violentos y/o denigrantes

Internet ha cumplido ya 50 afios. En un primer momento -bastante ingenuo- la li-
bertad de Internet se contemplaba como un avance frente a la intervencion de gobiernos
y la obligatoria intermediaciéon de conglomerados de comunicacién. La herramienta apa-
recia como un espacio de libertad e ilimitada interaccidn social. Muy rapidamente, sin em-
bargo, desaparece esta venda buenista y nos damos cuenta de que la red tiene también un
enorme potencial dafiino. En la medida en que sean utilizados medios informaticos para
difundir las imagenes que ensalzan el delito, la apologia de delitos se convierte en delito
informatico, y en este sentido, son cada vez mas numerosas las intervenciones frente a
paginas Web que promocionan conductas delictivas cuya tipificaciéon aqui planteamos.

La autorregulacion de las redes o la ausencia de cualquier tipo de regulacién publica
pone de manifiesto sus insuficiencias. Asi, por ejemplo, se consigue avanzar muy lenta-
mente en la responsabilidad de los proveedores de Internet por los contenidos que alojan.
Ello es clave en la persecucidn del trafico de drogas, los delitos de odio o la pornografia
infantil. Al no considerar los proveedores como editores, se creaba un sistema de puerto
seguro que se ampara en varias legislaciones norteamericanas y europeas, en especial
en lo relativo a las vulneraciones de los derechos de propiedad intelectual de las creacio-
nes musicales. Esta falsa idea de neutralidad, sin embargo se cuestiona en el caso Payam
Tamiz c. Google de 201328 donde el tribunal inglés considera que Google, una vez es noti-
ficado por el perjudicado del contenido difamatorio de la pagina, puede ser considerado
como un “editor por aquiescencia”. Si se traslada a nuestro caso, una vez identificado y
denunciado un contenido pornografico penalmente relevante®’, el proveedor de Internet
o el alojador de la pagina puede ser responsable.

La tension entre derecho a la intimidad del usuario y derecho a la proteccion de sus
datos se manifiesta también en la reciente STEDH Benedik v. Eslovenia.*® En el caso, se
vulneraria el derecho individual por el acceso policial a los datos sobre atribucion de IP di-

38 Tamiz v Google Inc [2013] England and Wales Court of Appeal Civ 68 de 14 de febrero de 2013. Disponible en
http://www.bailii.org/ew/cases/EWCA/Civ/2013/68.html

39 De ahi precisamente la utilidad de la intervencién administrativa clasificatoria que deberia permitir determinar
qué contenidos resultan contrarios a la legalidad.

“STEDHde24deabrilde2018.Disponibleenhttps://hudoc.echr.coe.int/fre#{%22itemid%22:[%22001-182455%22]}
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namicas (revelar la conexion entre el dato y el usuario) si ello se produce sin la preceptiva
intervencion judicial. Al igual que sucede con la inviolabilidad de domicilio o el secreto de
las comunicaciones, puede/debe establecerse un sistema de salvaguarda de los derechos
por parte de un juez de garantias.

Parece absurdo poder englobar dentro de la libertad de expresion la difusidn de con-
tenidos ilegales, pues en nombre de la libertad de expresiéon no puede ampararse lesiones
de otros de bienes juridicos superiores*'. Cuando la libertad de expresion se convierte
en un instrumento al servicio de los que atentan contra la vida y la libertad sexual de la
mujer, deberia actuar el Derecho y -con todas las garantias que se precisen- excepcionar
el principio de libertad.

Laley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible contempla ya un modelo de
intervencion para el cierre de paginas web que atenten contra los derechos de propiedad
intelectual. El sistema administrativo resulta bastante débil pues depende de que el servi-
dor esté situado en territorio espafiol. De nuevo, una medida insuficiente para el mundo
digital que, sin embargo, no es suficiente excusa para no abordar una regulacién mas es-
tricta. La cuestion parece algo mas efectiva en lo que refiere a los contenidos relativos a la
pornografia infantil, cuyo modelo podria extenderse.

4. Conclusiones

El resultado de nuestro analisis revela dos cuestiones que podemos considerar como
casi-ontologicas: En primer lugar; el Derecho, como sistema de ordenacion social refleja los
valores de la sociedad en la que se aplica. Hay una retroalimentacién entre sociedad y Dere-
cho de manera que un determinado ordenamiento legal expresa como es esa sociedad y su
escala de valores y a la inversa. En nuestro caso, la poca incisividad del Derecho en la restric-
cién de las manifestaciones de violencia, humillacién o vejacion de las mujeres a través de la
pornografia muestra una preocupante tolerancia. En segundo lugar, el Derecho siempre va
por detras de larealidad social. Se recurre al Derecho cuando la realidad ha desbordado cier-
tos marcos de convivencia. No se utiliza normalmente el Derecho como forma de prevenir o
anticipar. Asi, en nuestro caso, se manifiesta doblemente: las medidas legales de represion
de la violencia contra las mujeres no adoptan ni un enfoque preventivo ni transformador.

A lo anterior, debe unirse, en segundo lugar, una especie de torpeza tecnologica del
operador juridico. Desde el legislador hasta el juez, pasando por la propia Administracion
publica se ven superados por la capacidad tecnoldgica de aquello que quiere limitar. Pare-
ce que el mundo digital —-que el final no es mas que una creacién humana- queda al mar-
gen de su alcance: problemas de jurisdiccion internacional; sesgos decisionales debido a
algoritmos, o falta de funcionarios debidamente formados. Todo se confabula para cierta
paralisis normativa.

41 Cfr. en este sentido la limitacion del legislador en el art. 10.1. del Anteproyecto de Ley de garantia integral de la
libertad sexual de la mujer. (Nota al pie 1).
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Como hemos expresado al inicio, los datos objetivos sobre criminalidad que sufren
las mujeres (tanto violencia sexual como otros tipos de violencias) no solo no mejoran
pese a los esfuerzos sino que parecen empeorar. Y empeoran tanto cuantitativamente
como también cualitativamente (en el sentido que incorporan a las generaciones jovenes
al paradigma de desigualdad y maltrato por razon de género). Probablemente la cosifica-
cion, hipersexualizacién y pornificacién de la sociedad constituyen indicios de este em-
peoramiento cualitativo.

No hacen falta mas normas sino un mejor disefio de las politicas publicas secto-
riales. De hecho, como sintesis de las precedentes paginas, valdria la pena profundizar
algunos margenes de mejora del ordenamiento vigente que expresamos en forma de pro-
puestas: (i) contextualizar la violencia sexual como una forma de violencia de género,
ya que ésta afecta a las mujeres de forma desproporcionadamente alta; (ii) clasificar los
contenidos pornograficos identificando aquellos que contengan representaciones violen-
tas, denigrantes, humillantes o vejatorias contra las mujeres y establecer mecanismos de
control previo de acceso a determinados contenidos clasificados; (iii) aplicar las figuras
delictivas de la induccion o la apologia criminal a los contenidos que supongan represen-
taciones violentas, denigrantes, humillantes o vejatorias contra las mujeres. Para ello se
debe incluir en la enumeracion del art. 18 CP los delitos contra la libertad e indemnidad
sexual; (iv) utilizar la tipificacion auténoma del articulo 510 CP como instrumento de
persecucion de contenidos que inciten directa o indirectamente al odio, hostilidad, dis-
criminacion o violencia contra las mujeres, por suponer una potencial puesta en peligro
de su seguridad colectiva; y, finalmente, (v) obligar a los proveedores de Internet a retirar
los contenidos que puedan considerarse ilegales por incitar al odio contra las mujeres
asi como corresponsabilizar a las plataformas de contenidos mediante la aplicacién de la
figura del “editor por aquiescencia”.

Ninguna de estas propuestas legales implica una solucién ni facil ni inmediata. Pero
pareceria exigible explorar algunas de las posibilidades que ofrecen. El problema es de tal
dimension que no puede seguir insistiéndose solamente en las normas represivas de las
conductas de los agresores sino anticiparse para que éstos no encuentren modelos que,
por accesibles y difundidos, terminan normalizando las conductas delictivas.
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Resumen. La violencia de género es un asunto controvertido, acaparador de portadas en
los medios de comunicacién y un problema social a escala mundial. Su estudio en profundidad
para tratar de aportar unas directrices que encaminen a Espafia a eliminar esta violencia es
lo que pretende este trabajo. Desde la conceptualizacidn y diferenciaciéon entre sexo y géne-
ro, desentranaremos los causantes de este mal endémico y estudiaremos su origen histoérico
detenidamente. Ofreceremos una perspectiva detallada del caso espafiol, asi como una com-
parativa interpais para ilustrar mas representativamente el fendmeno. Atenderemos especifi-
camente a una serie de practicas, por la trascendencia y gravedad de las mismas como para-
digma de la violencia contra la mujer: la mutilacién genital femenina, la prostitucién y la trata
de seres humanos. Se explicaran las fortalezas y debilidades del caso espafiol en la materia a
través del andlisis juridico de la Ley 1/2004 y el Convenio de Estambul. Por tiltimo, a modo de
conclusiones propositivas instamos a los poderes publicos a llevar a cabo una serie de medidas
que consideramos imprescindibles para frenar la violencia machista, desde tener en cuenta y
cumplir la agenda propuesta por el movimiento feminista hasta la proteccidn constitucional
de las mujeres obligandoles a luchar contra la violencia de género.

Palabras clave: violencia; género; feminismo; violencia de género; sexo; violencia sexual.

Abstract. Gender-based violence is a controversial issue, a grabber of media covers and
a social problem on a global scale. Its in-depth study to try to provide guidelines that lead
Spain to eliminate this violence, is what this work aims to do. From the conceptualization and
differentiation between sex and gender, we will unravel the causes of this endemic problem
and we will study its historical origin carefully. We will offer a detailed perspective of the Spa-
nish case, as well as an intercountry comparison to illustrate the phenomenon more represen-
tatively. We will specifically attend to a series of practices, due to their importance and gravity
as a paradigm of violence against women: female genital mutilation, prostitution and human
trafficking. The strengths and weaknesses of the Spanish case on the matter will be explained
through the legal analysis of Law 1/2004 and the Istanbul Convention. Finally, by way of pro-
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positional conclusions, we urge the public powers to carry out a series of measures that we
consider essential to stop sexist violence, from taking into account and complying with the
agenda proposed by the feminist movement to the constitutional protection of women, forcing
them to fight against gender-based violence.

Keywords: violence; gender; feminism; gender-based violence; sex; sexual violence.

1. Introduccion

La situacion y la percepcién social de las mujeres en Espafia ha experimentado una
rauda y sorprendente transformacion desde los afios de la Transicién. La conquista del
acceso masivo de las mujeres jovenes a la educacion superior y a la poblacion activa, la
conformacioén de gobiernos paritarios como el actual, la aprobacién de la Ley 1/2004 de
Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de género, la Ley Organica 3/2007,
de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres, el anteproyecto de Ley
de 27 de mayo de 2011 para la Igualdad de Trato y la No Discriminaciéon (presentada de
nuevo recientemente, a 21 de enero de 2021, por el grupo Socialista con opciones de salir
adelante), la ratificacion por parte del Estado espafiol del Convenio de Estambul (Conve-
nio de Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres
y la violencia doméstica), asi como otros avances muy significativos que han conseguido
mejorar la calidad de vida de las mujeres, han sido gracias a la aceptacion y difusion de
importantes valores feministas (Alberdi, 2000, p. 26).

La sensibilizacién de la sociedad espafola y el paulatino abandono de la visién de
la violencia machista como un problema privado, desde el mediatico caso de Ana Orantes
en el ano 97!, evidencia el indudable progreso histérico que hemos experimentado. No
obstante, el optimismo ha de servir como motivacién para el avance, no una excusa para
el descanso.

“Por un lado, hay razones para el optimismo cuando el criterio empleado es el de
comparar diacrénicamente nuestra situacion actual con la de nuestras madres o abuelas;
por otro lado, hay razones para el pesimismo cuando comparamos nuestras vidas con las de
la otra mitad de la raza humana: los varones.” (de Miguel, 2008, p. 2).

Resulta conveniente recordar, como sefiala Anna G. Jonasdéttir, que incluso en aque-
llas sociedades con altas cotas de igualdad en el espacio publico (como las nérdicas), exis-
ten contundentes mecanismos que reproducen la desigualdad sexual que, en ultimo tér-
mino, generan las cifras de violencia machista mas altas de Europa.

Si vivimos en una sociedad igualitaria ;por qué los varones matan a las mujeres?,
;por qué las gruesas cifras de malos tratos?, ;por qué aumenta el trafico de mujeres y

1 El asesinato de Ana Orantes el 17 de diciembre de 1997 a manos de su ex-marido tras haber expuesto en una en-
trevista televisiva la violencia a la que llevaba siendo sometida por éste durante mas de cuarenta afios. Noticia: https://
elpais.com/diario/1997/12/18/espana/882399613_850215.html
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nifias con fines de explotacion sexual por quince o treinta euros el cliente en nuestras
sociedades igualitarias?

La espafiola es una sociedad con un fuerte semblante formal de modernidad, de pos-
modernidad si se prefiere, en la que aparentemente se han superado las desigualdades se-
xistas (opinidn historicamente recurrente para desacreditar la necesidad presente y futura
de la lucha feminista?) al contar con una legislaciéon y un consenso social para combatirlas,
pero que basta echar un vistazo y profundizar minimamente en los indicadores de igual-
dad, para descubrir que el camino aun es largo. El cambio ha de ser radical, acompafiado
de transformaciones estructurales en otros aspectos no tratados en este trabajo (esencial-
mente legalista), para erradicar la desigualdad, especialmente en su vertiente mas salvaje:
la violencia y la prostitucion. Como apuntan certeramente Celia Amords y Ana de Miguel,
“el cuerpo de las mujeres es el libro abierto en el que se inscriben las reglas de los pactos
patriarcales” (Amords, 2008). “Y en ese libro hoy se escribe la violencia contra sus cuerpos
como violencia fisica y como cuerpos permanentemente expuestos para su alquiler o venta
para uso sexual. Cuando se unen ambos tipos de escritura hablamos de violaciones” (de
Miguel, 2008, p. 15).

El objetivo aun lejano, la erradicaciéon definitiva de esta lacra, vendra determinado
por la actuacion institucional de unos poderes publicos impregnados de literatura femi-
nista que cumplan integramente lo ratificado, por lo que se torna imprescindible en esta
tarea el andlisis de la Ley que guiara su actuacion. Dadas estas razones, el objeto de estu-
dio en el que nos centraremos sera el analisis de la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, sin
excluir otras normas mencionadas anteriormente, por su potencial eficacia, su ejemplo
histérico incluso a escala internacional en la lucha de la violencia contra la mujer® y por
ser el principal texto normativo para combatirla legitimando a los poderes publicos; para
estudiar sus efectos y proponer mejoras que refuercen su propésito.

Lo que aqui se pretende es un desafio complejo. Transformar radicalmente el marco
legal espafiol para realizar una propuesta que erradique efectivamente la violencia ma-
chista, atendiendo a los complejos condicionamientos estructurales y practicos del caso
espafol (necesidad de consenso parlamentario y apoyos electorales suficientes para su
aprobacién y entrada en vigor). Las propuestas que incluiremos seran: dotar a las mujeres
de proteccién constitucional por el hecho de serlo (a través de la reforma del articulo 9.2
de la Constitucion espafiola), reconocer como violencia machista aspectos aun no reco-
nocidos en la Ley vigente (por el hecho de ser mujer, no de ser o haber sido pareja), con-
templar el maltrato econémico (por ejemplo a través de la acumulacion de faltas por no
aportar pensiones estando judicialmente obligado el padre y/o esposo a ello) como una
forma de violencia machista castigada por el ordenamiento juridico, reformar el Cédigo
Penal para castigar con penas de prision a los consumidores de prostitucion e incluir a
las mujeres prostituidas como victimas de violencia de género, realizar un registro cen-
tralizado a nivel nacional de mujeres y nifas susceptibles de ser victimas de mutilaciéon

2 Para profundizar sobre el argumentario antifeminista, se recomienda consultar “Faludi, Susan. Reaccién. La guerra
no declarada contra la mujer moderna, (1991), Barcelona, Anagrama.”
3 La espafiola se trata de la primera Ley Integral contra la violencia de género en Europa.
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genital femenina y, por ultimo, eliminar la diferenciacién penal entre abuso y agresiéon
sexual trasponiendo el ratificado Convenio de Estambul y vehiculando el consentimiento
como criterio diferenciador para considerar el delito de violacién sin necesidad de mediar
violencia o intimidacién. En sintesis, cambiar un conjunto sistémico de aspectos para ga-
rantizar la eficacia e integro cumplimiento, y no la parcial o mera mejora reformista de la
realidad material de las mujeres espafiolas.

2. Concepto: ;qué es el género?

Antes de hablar sobre la violencia de género y su evolucién desde la antigiiedad,
hemos de preguntarnos qué es el género. Entendemos por género “la construccién social
y cultural que define las diferentes caracteristicas emocionales, afectivas, intelectuales, asi
como los comportamientos que cada sociedad asigna como propios y naturales de hombres
y mujeres.” (Berbél, 2004). Esta construccion se entiende como una imposicién estruc-
tural que, en palabras de los doctores Lorente, perdura al tratarse de unos “patrones de
conducta transmitidos de generacion en generacion, a modo de los imagos o ideas arqueti-
picas de Jung, que inundan el inconsciente colectivo.” (Lorente, 1999, p. 47). Asi, el género
se define como la ideologia detras de la diferencia de trato a los hombres y a las mujeres,
es el tronco primigenio que sustenta la desigualdad en sus distintas variantes de ramaje.
A diferencia del sexo, determinado biolégicamente, el género se impone a través de la
educacion y pueden cambiarse los comportamientos asociados al mismo (Berbél, 2004).
Parte del problema para buscar una solucidn a la desigualdad entre mujeres y hombres
viene por la falta de claridad en la distincion de estos dos conceptos basicos, capital para
comprender la violencia hacia la mujer. No debemos confundir el género con una conduc-
ta determinada o una eleccion en nuestro modo de comportarnos y expresarnos, dado
que se trata de una

“construccion sociocultural y no un atributo personal o una conducta particular. Los
atributos personales que han sido unidos al género dependen del contexto sociocultural y
de la definicion de género como una categoria social, de hecho también varia dependiendo
de su interseccién con otras categorias sociales, tales como la raza o la orientacién sexual”
(Lorente, 1999, p. 45).

Y es que es el género el que vertebra la estructura de la violencia machista, es la base
de la piramide de la violencia invisible que a su vez es omnipresente en toda su geometria,
de manera que:

“El énfasis sobre la diferencia natural y los factores culturales también dieron lugar a la
construccion de un “ideal de mujer” que se asignaba a determinadas funciones sociales (las
domeésticas) y a ciertas conductas (dulzura, paciencia, comprension...) que eran “casualmen-
te” las id6neas para realizar las tareas que le habian sido previamente asignadas. Asi se pro-
duce una socializacion de las mujeres unida a estos valores y tareas para finalmente acabar
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afirmando que la mujer tiene unos “dotes naturales”. En el proceso se esfuma el caracter so-
cialmente construido del género y aparece como natural y bioldgicamente determinado. En
razon del género se asignan unos papeles sociales y esas normas sociales favorecen y crean
ciertaidea de superioridad en el hombre y expectativas de obediencia en la mujer. Cuando es-
tas expectativas fallan en numerosos casos dan lugar a una situacién explosiva de violencia”.
(Lorente Acosta, 1999, prélogo).

El comienzo de la gestacion de esta diferencia de trato lo encontramos lejanamente
en la historia, resultando en una desigualdad que tiene de antigua lo mismo que de cierta:*

“La educacién que se ha dado a lo largo de la historia basada en un tratamiento dife-
renciado a niflos y nifias, esta ensefianza deliberada de la violencia doméstica combinada
con la idea de que las mujeres no podian tener derechos humanos, llega a tomar tal auge en
la Edad Media que los hombres llegan a tratar a sus mujeres peor que a sus bestias.” (Loren-
te Acosta, 1999, p. 16).

Los mandatos sociales, y legales, acerca de los derechos y privilegios del hombre han
legitimado histéricamente la dominacién y el poder del marido sobre la mujer fomentan-
do la dependencia econémica de él y garantizando el uso de la violencia y las amenazas
para controlar a aquella. De esta manera, esta construccion social acepta que la mujer no
trabaje fuera de casa y vea con malos ojos que un hombre permanezca en el hogar reali-
zando las tareas domésticas (Lorente, 1999, p. 45).

La particularidad de esta opresion, caracterizada por su transversalidad y que con-
dena a la mitad de la humanidad a una eterna minoria de edad, explica al igual que su
remoto origen su fuerza y dificultad para derrocarlo, mediante el pacto que, entre la to-
talidad del sujeto antagonico, el hombre, se ha dado independientemente de su posicion
social de poder para oprimir a la mujer, ya sea en el ambito publico o en el privado:

“Los caballeros de la Edad Media eran tan asiduos a pegar a sus siervos como a sus
esposas y a las mujeres comunes de sus baronias. Los campesinos, viendo la oportunidad de
poder que sus amos les otorgaban a cambio de su sumision al patriarcado, aceptaran esta
situacion, y asi todo hombre, por insignificante que fuera tendria una mujer a su disposiciéon
con poder absoluto sobre ella.” (Lorente Acosta, 1999, p. 16).

Y es que precisamente a través de esta serie de pactos se conforma un contrato so-
cial sexista camuflado en el caracter natural falsamente atribuido al género, encontrando
aqui la confusién: en la medida en que la violencia explicada en base al mismo se lleve
dando desde hace tantos siglos, no significa que el género sea natural o genético, sino que
precisamente la practica de tantos afios lo ha normalizado en nuestras sociedades como
si éstas no pudiesen entenderse sin él. Antigiiedad no es igual a naturaleza. La esperanza
al desolador comienzo de este trabajo reside en esta idea, dado que el género es impuesto

* Para profundizar en este tema consultar “ Lerner, G. (1986). La creacion del patriarcado. Critica.”
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y educado, a través de la educacién en igualdad podemos abolirlo para erradicar la violen-
cia machista en todas las caras de este poliedro viejo y empolvado que es el patriarcado.
De esta manera, la sociedad es el veneno y el antidoto (Lorente Acosta, 1999, p. 39),y a
pesar de que este problema contintie asolandonos, existe en una proporcién muy diferen-
te a la de antafio, y hace tiempo que se estan llevado a cabo significativas reformas en la
sociedad, en la justicia y en el trabajo. Quiza debido a una evolucién de la mentalidad de
las personas derivada de las conquistas logradas por la mujer, que se ve a si misma y es
vista diferentemente pudiendo jugar un distinto papel social, que como el resultado de un
reconocimiento explicito de este antiguo problema y de la adopcién de medidas activas y
positivas encaminadas a abolir esta desigualdad (Lorente, 1999, p. 60).

3. ;Qué es la violencia de género?

Siguiendo hasta nuestros dias, la legislacion vigente espafiola concibe la violencia
de género como la violencia que se ejerce sobre éstas (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 (Art. 1.1; Ley 1/2004), debido
a que es en este contexto donde se desarrolla con mayor brutalidad la violencia fisica
contra la mujer.

No obstante, las mujeres parten de una situacion de desventaja en todas las socieda-
des y ser mujer supone el principal indicador de pobreza y exposicién a la violencia en el
mundo® (UN Women Annual Report 2016-2017, 2017). Al ejercerse violencia contra ellas,
en sus distintas formas, no ocurre unicamente en el ambito la pareja, por lo que deberia
contemplarse ampliar el estatuto de victima de violencia de género no sdlo a aquellos
casos en los que se acredite la mencionada relacién de afinidad, sino que si la mujer es
discriminada por el simple hecho de serlo, debemos proteger juridicamente el conjunto
de supuestos sociales en donde va a darse esta opresion.

Considerar victimas de violencia de género en exclusiva a las mujeres maltratadas
por sus parejas o ex parejas, implica reducir la violencia machista a la esfera privada y
negar su dimension estructural, historica y social. La proteccion existente en la que en-
cajar en el tipo este fendbmeno resulta insuficiente, y la respuesta como sociedad a esta
lacra que arrastramos desde la antigliedad debe ser completa y total, abarcando todas
las aristas de sus manifestaciones, dada su naturaleza compleja y multidisciplinar, si se
pretende erradicar por completo y no paliar superficialmente algunos efectos negativos
del machismo.

La legislaciéon vigente considera la violencia en este contexto la “fisica y psicolo-
gica, incluidas las agresiones a la libertad sexual, las amenazas, las coacciones o la pri-
vacion arbitraria de libertad” (Articulo 1.3; Titulo Preliminar; Ley 1/2004 de Medidas
de Proteccion Integral contra la Violencia de Género). Consideramos necesaria, a su vez,

5 Afirmamos lo referido tras observar los datos de las estadisticas del mencionado informe, como recoge la siguiente
noticia: https://www.publico.es/sociedad/feminizacion-pobreza-principal-causa-pobreza-mujer.html
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dada la realidad de aquellas mujeres que consiguen hacer frente a su agresor y comenzar
una nueva vida como supervivientes de maltrato, la introduccién del maltrato econémico
como un tipo de violencia ejercida por el agresor, muy frecuente en estos contextos, en
los que no se procede al pago de pensiones de forma frecuente incluso estando obligado
judicialmente a ello.

“En Espafia, el colectivo mas afectado por la pobreza es el de las mujeres cabeza de
familia (mujeres solas con cargas familiares), las cuales tienen unos ingresos medios inferio-
res a los de las familias compuestas por dos adultos; que en el caso de las madres solteras,
de las separadas y divorciadas, su pobreza se debe principalmente al incumplimiento de los
padres en el pago de las pensiones de alimentos a los hijos...” (Pérez del Campo, pp. 58 y 59).

Resultando practicamente imposible para estas mujeres reconducir su vida y pagan-
do una condena injusta como victimas, siguen atadas a su maltratador y el riesgo al que
quedan expuestas es muy alto. Ademas, las garantias econdmicas para superar la violencia
de género han de ser suficientes para evitar una de las barreras mas frecuentes al denun-
ciar: la dependencia econdmica al marido siendo éste el inico que trabaja fuera del hogar
y aporta ingresos, dado que la mujer realiza las tareas domésticas y no percibe remune-
racion por ello, por lo que depende de él en todos los sentidos, quedando atada a éste y
completamente desprotegida.

Esta practica se encuentra recogida en el articulo 227 CP como abandono de familia,
y suele impugnarse por esta via. Como refuerzo a lo que aqui se argumenta, la Sala Segunda
del Tribunal Supremo se ha pronunciado recientemente (STS 239/2021) acerca de esta
cuestion, considerando el impago de pensiones como violencia econémica y apreciando la
imposicion de la pena de prision (por abandono de familia) en lugar de la pena de multa
debido a la gravedad del hecho (impago prolongado, durante ocho afios en el ejemplo que
aqui se expone), y la pena maxima de un afio debido también a la extensién del tiempo im-
pagado, sumado a la vulneraciéon inmediata de un acuerdo homologado mediante sentencia.

“existe delito de impago de pension alimenticia que puede configurarse como una espe-
cie de violencia econémica, dado que el incumplimiento de esta obligacién deja a los propios
hijos en un estado de necesidad en el que, ante su corta edad, y carencia de autosuficiencia,
necesitan de ese sustento alimenticio del obligado a prestarlo, primero por una obligacion
moral y natural que tiene el obligado y si ésta no llega lo tendra que ser por obligacién judicial.

Y ello, al punto de que si se produce el incumplimiento del obligado a prestarlos, ello
exige al progenitor que los tiene consigo en custodia a llevar a cabo un exceso en su esfuerzo
de cuidado y atencidn hacia los hijos, privindose de atender sus propias necesidades para
cubrir las obligaciones que no verifica el obligado a hacerlo. Todo ello determina que poda-
mos denominar a estas conductas como violencia econdmica cuando se producen impagos
de pensiones alimenticias. “ (STS 239/2021).

No obstante, la dificultad de apreciar este hecho exceptuando casos especialmente
graves como el que se ejemplifica en la sentencia con alzamiento de bienes societario, su-
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mado a la especial situacion que sufren la mujer y los hijos como consecuencia del incum-
plimiento de esta obligacion habitualmente por parte del progenitor, exigen un tipo espe-
cifico considerando esta actuacién como violencia de género. Ademas, deberia ampliarse
la horquilla penoldgica para ajustarla a la realidad del hecho en base a su gravedad, con el
objetivo de evitar que una de las principales causas de empobrecimiento de las mujeres
contintie condenando a éstas a la precariedad.

A su vez, dada la evidencia concluyente acerca del origen de la violencia de género
basada en su trasmision a la infancia, ya sea a través de haber sufrido violencia domésti-
ca en la edad temprana o por haber sido testigo de la violencia ejercida contra la madre
o el resto de hermanos, es necesario proteger efectivamente a los menores para evitar
las secuelas irreparables en un futuro, especialmente que se conviertan en los maltrata-
dores del mafiana. De esta manera, la ampliacién del estatuto de victima de violencia de
género deberia incluir de forma real y efectiva también a los hijos de la mujer y madre
maltratada.

Tras la reforma de 2015 de la Ley 1/2004, se incluye en el articulo 1.2 de la misma
la asistencia como victimas de violencia de género a los hijos menores y menores sujetos
a tutela, o guarda y custodia. No obstante, incluyendo a éstos como sujeto principal en el
articulo 1.1 (ademas de facilitar y ampliar el nimero de mujeres que se quedan fuera de
conseguir el estatuto de victima, desprotegiendo a éstas y a sus hijos menores), el avance
en prevencion y eficacia en la lucha contra la violencia de género seria mas ambicioso.

Como senala el médico y profesor Miguel Lorente:

“Las investigaciones mas recientes indican que practicamente todos los menores in-
mersos en estas relaciones tormentosas sufren algin tipo de consecuencia en forma de di-
ferentes alteraciones, pero ademas un 40 por 100 de ellos sufre también violencia fisica
directa consecuencia del maltrato a la mujer, y mas de un 30 por 100 padecen alteraciones
fisicas a largo plazo derivadas de esa violencia.” (Lorente, 2004, p. 184). La conformacién
de la idea de “normalidad” en el menor es clave para entender qué relacién establece con
las mujeres y, si éste se desenvuelve en un contexto de agresividad o violencia no solo tiene
consecuencias a corto y medio plazo para la madre, también se veran afectados todos los
miembros de la familia. De esta manera, los nifios expuestos a la violencia tenderan a repetir
los actos del padre cuando tengan un conflicto en sus relaciones afectivas, mientras que las
nifias en su mayoria lo racionalizaran, se sentirdn culpables y, unos y otros, normalizaran la
violencia en las relaciones de pareja (Lorente, 2004, p. 189).

Al margen de ciertas conductas consideradas de riesgo o comportamientos poten-
cialmente desencadenantes de violencia machista, el factor clave es

“haber sido victimas o testigos de malos tratos durante la infancia o la adolescencia,
influyendo tanto en el sentido de victimizar a la mujer como de adoptar una conducta vio-
lenta por parte del hombre. No se limita a un momento determinado, sino que se transmite
de generacién en generacion, prolongando y aumentando las consecuencias de las que la
sociedad sera receptora en todos sus sentidos.” (Lorente, 1999, p. 193).
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Por lo tanto, para proteger a los menores y cortar de raiz el contagio de la violencia,
el primer paso es separar al maltratador de éstos, para que no continten percibiendo el
dafio y, especialmente, no se vean infectados y normalicen el maltrato en las relaciones in-
terpersonales. Para que esta estrategia sea efectiva, y dada la tendencia de muchos jueces
no liberados del “prejuicio patriarcal jerarquizante de la familia” (Pérez del Campo, 1995,
p. 163), si considerasemos a los hijos como indudables victimas de violencia machista les
sera mas facil tomar decisiones relativas a la custodia, se les protegera debidamente del
influjo del maltrato y no primaria tanto el orden “naturalmente impuesto” de la familia
tradicional a la hora de ponderar, no existiendo un derecho natural sobre los hijos como
posesion, menos aun si existe ese influjo completamente perjudicial para ellos y para
nuestra sociedad en conjunto.

De esta manera, concebimos la violencia de género como aquella violencia fisica,
psicologica, sexual y econdmica ejercida sobre las mujeres y los hijos de éstas por el hecho
de ser mujeres, independientemente de la relacion afectivo-sexual existente entre victima
y agresor, pero sin perder de vista que la mayoria de casos de este tipo de agresiones se
dan en el seno de la pareja.

4. Breve intrahistoria de Espaia

Proyectando la realidad patria a través de los datos del Instituto Nacional de Es-
tadistica en su publicacion “Mujeres y hombres en Espafia”, esbozaremos mediante al-
gunos de sus indicadores un breve relato sobre el patriarcado nacional teniendo 2004
como fecha de referencia, para comprobar sila Ley 1/2004 tuvo efectos significativos o
no, si las mejoras o retrocesos son imputables a ella, asi como para identificar los sec-
tores a tener en cuenta para avanzar en igualdad y situar nuestro pais en un contexto
internacional para, en caso de ser pertinente, promover la importacién de formulas juri-
dicas extranjeras eficaces en esta materia, valorar las presentes e introducir propuestas
originales.

Sin perder de vista el lastre que arrastran las politicas encaminadas a la igualdad
entre mujeres y hombres en nuestro pais, trataremos de superar el recurrente fallo a la
hora de implementarlas cuando se sacrifica la calidad de aquellas por las cifras, en lugar
de cuidar el contenido y la efectividad de los programas. Sirven de poco aquéllas si no van
acompafadas de recursos, estructuras y personas adecuadas con una firme conviccion
ideolégica acorde con el programa a desarrollar; condiciones necesarias para posibilitar
viablemente su ejercicio; o cuando se antepone “la espectacularidad de lo accesorio”, ob-
viando la capital importancia de la finalidad (Pérez del Campo, 1995, p. 149). De esta ma-
nera, tendremos en cuenta los datos como simples indicadores que demuestran que atin
queda mucho trabajo por hacer, tratando de mirar mas alla de las tablas y los graficos y
preguntandonos por qué, por ejemplo, el nimero de denuncias es tan bajo, por qué matan
amujeres que habian denunciado y como podemos mejorar la eficacia de las instituciones
para proteger a tantas que lo necesitan.
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Como esbozo general, la poblacién en riesgo de pobreza relativa en Espafia es mayor
entre las mujeres en todos los niveles ¢, con respecto a la cispide de la violencia machista,
desde 2004 han disminuido sensiblemente los asesinatos machistas, si bien hay que dis-
poner del margen suficiente para apreciar el impacto en la sociedad de laley y hasta 2010
no comenzo a disminuir, también hemos de tener en cuenta que los problemas existentes
de acceso a la justicia (como el miedo a denunciar) explican que una disminucién en esta
grafica no se deba necesariamente a una disminucion del machismo en nuestra sociedad
atribuible a esta ley. En base a esta grafica y en lineas generales, la Ley 1/2004 se ha mos-
trado ligeramente eficaz, si bien dista bastante de convertirse en un instrumento para
erradicar la misoginia y el machismo de la sociedad espafiola.

Figura 1.

El nimero de horas dedicadas al traba-
jo remunerado y no remunerado (cuidado y
educacion de sus hijos o nietos, cocinar y rea-
lizar tareas domesticas, cuidado de familiares
ancianos o con alguna discapacidad, hacer un
curso o formacién, actividades deportivas,
culturales o de ocio, politicas o sindicales, ac-
tividades de voluntariado o caritativas) reve-
la diferencias aun persistentes que ilustran
a la perfeccion la insuficiencia de lo logrado.
Mientras que el nimero de horas del empleo remunerado dista en menos de 6 puntos, la
diferencia del tiempo dedicado entre hombres y mujeres del trabajo no remunerado es de

Figura 2.

¢ Fuente: INE.es. Salarios, Ingresos, Cohesién Social. Poblacién en riesgo de pobreza relativa segin situacion laboral y
periodo. Espafia, UE-27 y UE-28 (poblacién de 16 a 64 afios).
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12.5 horas a la semana. Cuando introducimos diferencias entre la existencia o no de hijosy
si tiene pareja (grafico adjunto), las diferencias son abismales. Casi siempre es mas del do-
ble el nimero de horas dedicadas por las mujeres espafiolas al trabajo no remunerado, pero
cuando éstas tienen hijos la cifra se dispara. Observamos un escalén abismal que alcanza
el equivalente a una jornada completa (40 horas semanales), mientras que en los hombres
ese trabajo a lo sumo alcanza las 20 horas a la semana. Con razén han defendido histérica-
mente el movimiento feminista la importancia de la division sexual del trabajo, el expolio en
términos econdmicos que se les debe a las mujeres es incalculable. Porque “una poblacion
de mujeres genérica y enteramente liberada de la servidumbre doméstica, quiebra en su base
la actual injusta estructuracion de la sociedad.” (Pérez del Campo, 1995, p. 153). El reparto
equitativo de las tareas del hogar y los cuidados debe ser una prioridad en la coeducacion y
en los objetivos marcados por la Ley para combatir la violencia machista, dado que aunque
puedan verse como asuntos separados, uno es un mandato basico del género y el otro la
consecuencia mas brutal y violenta del mismo. Ademas, liberar a las mujeres del trabajo
doméstico supone también dotarlas

de autonomia econdmica, principal

paso para salir de una situaciéon de

maltrato por la existencia de medios

materiales para rehacer una vida. Es

evidente que la Ley 1/2004 no halo-

grado superar este aspecto y ha de

ser una prioridad acudir a la raiz del

problema para curar en menos ge-

neraciones de las estimadas la des-

igualdad entre sexos.

Sintoma de no estar sanada
de esta dolencia, Espafia ain no ha
superado tampoco la brecha en las
carreras universitarias asociadas
a oficios tradicionalmente desem-
pefiados por hombres, situdndose
en niveles inferiores a los europeos Figura 3.
para las mujeres. El mandato del gé-
nero sigue presente en nuestra sociedad y estamos lejos de abolirlo, hemos de avanzar has-
ta que por lo menos consigamos el mismo nimero de licenciadas en ciencias, matematicas,
informatica, ingenieria, industria y construccion, que de licenciados. Siendo otro aspecto
relevante que observar como indicador de los efectos del género en la conformacion de
futuros distintos para las mujeres y los hombres en Espafia.

En su inmensa mayoria, los partidos politicos tienen una sobrerrepresentacion de
varones en sus cargos ejecutivos. En materia de género, la sociedad espafiola no se encuen-
tra debidamente representada, existiendo ligeramente mas mujeres que hombres (algo
mas de 23 millones 700 mil frente a los 23 millones 100 mil varones, segiin datos del INE).
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El poder politico peca de cierta dis-
criminacidn que ya se intenta paliar
para tratar de asegurar a las muje-
res el espacio que les corresponde
en el ejercicio del mismo, pero que
aun no se haya logrado una igual-
dad efectiva en este ambito es re-
presentativo del lugar en el que nos
encontramos y, en consonancia con
el resto de datos y pese a las mejo-
ras acaecidas, las cifras invitan a la
esperanza por seguir luchando.

Frente al tépico (ya aludido
en la introduccién) recurrente en
la historia del feminismo sobre su
necesidad en el pasado y su im-
pertinencia en el presente por ser
“extremista” y demads calificativos
peyorativos, reivindicamos que la
realidad espafiola exige una lucha
feminista fuerte en el presente y fu-
turo (por lo menos cercano) hasta convertir estos indicadores de desigualdad tomados
como ejemplo y otras referencias socioldgicas en irrelevantes, por lo menos, para los estu-
dios de género. Esta batalla ha de ser también obra conjunta del resto de la ciudadania, a la
que este trabajo pretende sumar humildemente, puesto que solo con la voluntad politica
conjunta y democratica conseguiremos revertir esta situacion.

Figura 4.

5. La violencia de género en el mundo: perspectiva comparada

La magnitud de esta problematica obliga a tener en cuenta la realidad de las mujeres
mas alla de las fronteras nacionales. Segin datos de Naciones Unidas, la violencia de géne-
ro se da como minimo en 1 de cada 3 mujeres en el mundo (UNFPA, 2020), esto teniendo
en cuenta la definicion institucionalizada de qué se entiende por este tipo de violencia y
los datos que consiguen recabar tanto las autoridades estatales como organismos inter-
nacionales, que en muchos lugares del globo alcanzan un porcentaje infimo de la realidad.

Tanto para entender su trascendencia como para buscar soluciones en otros contex-
tos, la perspectiva comparada es necesaria incluso en un estudio de caso nacional dado
que el problema de la aceptacion de la violencia de género supera los estereotipos cul-
turales, las clases sociales y no se supera con una mayor formaciéon académica (Burgués,
Oliver, Redondo, y Serrano, 2006) ademas de afectar a mujeres de todos los paises, clases
sociales, culturas y edades. Asi, nos asomaremos a la realidad de la mujer en distintos
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paises, veremos qué dice el derecho internacional que vincula a Espafia (especialmente
el Convenio de Estambul), expondremos qué practicas funcionan en otros paises y serian
susceptibles de implantacién en nuestro pais, asi como reconocer aquello en lo que el Es-
tado espafiol es pionero y aplica correcta y eficazmente.

5.1. La mutilacién genital femenina

Una de las practicas recurrentes mas vejatorias para los derechos de las mujeres y
las nifias en el mundo, especialmente vulnerables, es la mutilacion genital femenina (en
adelante MGF). Estos procedimientos se practican generalmente entre la lactancia y la
adolescencia, y en algunos casos en la edad adulta. Se calcula que cada afio mas de 3 millo-
nes de nifias corren el riesgo de sufrir MGF (OMS, 2020) y que mas de 200 millones de mu-
jeres y nifias vivas actualmente han sido objeto de esta practica segin datos disponibles
en 30 paises (UNICEF, 2016). Entre aquellos paises en los que prevalece este tipo de muti-
lacién varia entre los grupos étnicos de alrededor de 30 paises del Africa Subsahariana y
en algunos de Oriente Medio y Asia, en el que se realiza desde tiempos ancestrales como
rito de paso y constituye un elemento socializador indispensable para la socializacién de
las nifias (Delegacidn del Gobierno para la Violencia de Género, 2020).

El alto peso demografico de la poblacion espafiola proveniente de aquellos contex-
tos, con tasas de masculinidad altas y muy propicias a los reagrupamientos familiares as{
como a la elevada natalidad, aumenta el riesgo de las nifias de ser victimas de MGF. Como
recoge el ultimo estudio de MGF en Espafia, realizado por la Delegacién del Gobierno para
la Violencia de Género, la MGF es una realidad social en Espafia pese a su persecucién ju-
dicial, concentrandose en la referida exportacion de la practica que ciertos grupos étnicos
realizan desde sus paises de origen.

“Segun el Joint Shadow Report - Spain’, se destaca que no existe un registro nacional
que centralice el nimero de casos de mujeres y nifias afectadas por la MGF en Espafia y
deberia ser una obligacion del Gobierno proveer este registro de caracter nacional involu-
crando a las administraciones publicas a distintos niveles (acorde al articulo 11 del Conve-
nio de Estambul)” (Delegacion del Gobierno para la Violencia de Género, 2020).

La obligatoriedad de este registro consiste en la recopilacién de datos a intervalos
regulares, no implicando necesariamente la creacion de un registro estable. Ademas, el
Gobierno espafol se ha mostrado reacio a implementar esta directriz futura como expresa
en el mismo ‘Joint Shadow Report - Spain’, dado que delimitar a poblacién proveniente de
ciertos paises podria suponer una causa de discriminacion. Mas que una excusa para no
crear un registro estable que permita erradicar eficazmente este tipo de practicas hacia
las mujeres y nifias, la observacién realizada por el gobierno espafiol ha de verse como
un reto. Asi, la creacion de este registro ha de estar planteada en términos que eviten
cualquier tipo de estigma por motivos de origen o procedencia, dado que es un primer
paso imprescindible para la actuacién de los poderes publicos espafoles en esta lucha. No
obstante, si tenemos en cuenta el nimero de menores de 14 afios provenientes de aque-
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llas zonas en las que es habitual la ablaciéon del clitoris, podemos cifrar en torno a 18.000
las nifias en riesgo de ser mutiladas en Espafia (Baena Garrido, 2020). Por ello, tanto las
que han sido victimas como la poblacién en riesgo de serlo debera ser una informacién
esencial y una condicién necesaria a disposicion del Estado espanol de cara a la actuaciéon
preventiva y la evitacion de este tipo de crimenes.

5.2. Prostitucion y trata de seres humanos

La trata de personas, especialmente de mujeres y nifias con fines de explotacién
sexual (intimamente ligada a la prostitucion, dado que el trafico es una consecuencia de
la oferta y la demanda del mercado de la prostitucion (Diez Gutierrez, 2009)), representa
una de las caras mas violentas de la desigualdad entre sexos de la que Espafia no es ca-
paz de librarse pese a sus esfuerzos en igualdad, dado que constituye el tercer pais del
mundo que mas prostitucién demanda (Hernandez Velasco, 2019) segiin datos de la ONU,
siendo uno de los principales destinos del trafico de mujeres y un punto estratégico en el
transito (UNODC, 2010). Naciones Unidas cifra en torno a 350.000 las mujeres prostitui-
das en Espana, de las cuales, se calcula que entre el 80 y el 90% son migrantes (TAMPEP,
2009). A suvez, el nuestro es el segundo pais de Europa que cuenta con mas burdeles, y es
que Naciones Unidas advierte que el 39% de los varones espafoles ha pagado en alguna
ocasion por mantener relaciones sexuales. El negocio de la prostitucion mueve alrededor
de 108.000 millones de ddlares anuales internacionalmente, constituyendo el segundo
que mas cantidad de dinero maneja a nivel mundial después de la droga. En Espaiia, esta
actividad supone el 0.35% del PIB (INE, 2018), es decir, 4.100 millones de euros en esti-
macion para el afio 2018. Si las cifras oficiales son alarmantes, los expertos apuntan que
se infravalora la realidad al ser demasiado precavidos con ellas, asi como para tener en
cuanta a las menores de edad que sufren esta violencia.’

La dificultad punitiva que plantea la erradicacién de esta practica se ejemplifica de
manera representativa con el nimero de causas enjuiciadas por proxenetismo que reco-
ge la Fiscalia General del Estado, siendo estas tan solo 103 en el afio 2017. Espafia solo
castiga ciertas formas de proxenetismo y ademas de la dificultad en el planteamiento de
la prueba al tratarse habitualmente de organizaciones transnacionales, se suma la nece-
sidad de probar la vulnerabilidad de la victima, siendo absolutamente indispensable el
testimonio de esta que, normalmente, debido a la situaciéon de miedo y extrema indefen-
sion a la que se ve sometida, no se presta a facilitar. Para combatir esta realidad especial-
mente dafiina en nuestro pais hemos de comenzar por incorporar un elemento del caso
boliviano: la consideracidn de la trata de seres humanos como delito de lesa humanidad
sin prescripcion debido a su gravedad, para facilitar asi el enjuiciamiento de estos casos
especialmente dificiles en la recabacion de pruebas, asi como la penalizacién al pagador,

7 Declaraciones del profesor investigador de la Universidad Pontifica de Comillas Jorge Urroz durante las jornadas
“Visibilizando a las victimas de trata” el 23 de septiembre de 2016. Consultar en: https://ecodiario.eleconomista.es/
sociedad/noticias/7845621/09/16/Las-cifras-de-la-explotacion-sexual-en-Espana-40000-mujeres-la-sufren-.html
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considerado un cooperador necesario para que este tipo de violencia contra las mujeres
persista.? Siguiendo el ejemplo de Suecia que desde 1999 establece penas de carcel para
los demandantes de prostitucidn y que posteriormente paises como Noruega han implan-
tado, estas medidas junto con la consideracion de las prostitutas como victimas de violen-
cia de género han demostrado ser eficaces, reduciendo significativamente el nimero de
mujeres prostituidas®.

Por lo que, dado que la erradicacion de la violencia machista pasa necesariamente
por la abolicion de la prostitucion puesto que ésta se encuentra intimamente ligada a la
trata de seres humanos y constituye un atentado contra la igualdad de género, considera-
mos necesaria la puniciéon con penas de carcel para los clientes de prostitucion, asi como
la consideracion de mujeres prostituidas como indudables victimas de violencia de género
que puedan acogerse a la proteccion que el Estado brinda a éstas. El Estado espafiol, asi,
debe abandonar la ambigua situacion actual de alegalidad en materia de prostitucion y
apostar por formas abolicionistas del modelo nérdico para avanzar en materia de igualdad.

5.3. Normativa internacional: el Convenio de Estambul

La amplia coleccién de instrumentos que el derecho internacional presenta para la
lucha en la eliminacion de la violencia contra la mujer ha sido elaborada en la inmensa
mayoria de Organizaciones internacionales universales y regionales. Estas herramientas
que superan las barreras nacionales son (Delegacién del Gobierno para la Violencia de
Género, 2020):

— La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 y el Pacto Inter-
nacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos de 16 de diciembre de 1966, ambos redactados por la Organi-
zacion de Naciones Unidas, organismo clave en esta labor.

— La Convencién sobre eliminacién de todas las formas de violencia sobre la mujer
(CEDAW) de 18 de diciembre de 1979.

— III Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Nairobi en 1985.

— [V Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995.

— Comisidn de la Condicion Juridica y Social de la Mujer (CSW).

— En el ambito europeo, el Consejo de Europa destaca por esta labor con el Conve-
nio Europeo parala Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Funda-
mentales, aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950. Labor que culminaria
con el Convenio sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres

8 En opinién de Beatriz Sanchez Alvarez, fiscal adscrita al Fiscal de la Sala de Extranjerfa. Consultar en: https://www.
elmundo.es/espana/2019/02/04/5c588ed421efa079228b45a5.html

9 Seglin datos del Instituto sueco, en diez afios desde su entrada en vigor, esta ley ha conseguido reducir la cifra de
compradores de prostitucién desde el 13,6% hasta situarla en menos del 8% de la poblacién de Suecia. Consultar en:
https://elpais.com/internacional/2016/04 /07 /actualidad/1460050306_463588.html
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y la violencia doméstica, de 11 de mayo de 2011, conocido como Convenio de
Estambul.

— La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea consagra en su
articulo 23 la igualdad entre mujeres y hombres como valor fundamental.

— El Parlamento Europeo sintetiza en la Resoluciéon del Parlamento Europeo sobre
la Violacion de los Derechos de las Mujeres el 14 de abril de 1997 las resolucio-
nes elaboradas sobre agresiones a mujeres, pornografia, violaciones de liberta-
des y derechos fundamentales y trata de seres humanos. El 26 de noviembre de
2009 publica la Resolucién sobre la eliminacién de la violencia contra la mujer,
instando a los Estados miembros a emprender acciones para combatirla.

Ademas de otros desarrollos normativos sobre cuestiones especificas de violencia
contra la mujer, como por ejemplo la Directiva 2002 /73 de 23 de septiembre de 2002 del
Parlamento y del Consejo, sobre acoso sexual y la mutilacién genital femenina.

Todos estos textos han sido ratificados por el Estado espafiol, y a pesar de ello segui-
mos encontrando aquellos problemas que estas normas pretenden extinguir, por lo que
una vez mas la calidad de la implementacién demuestra mayor importancia que el niimero
de normas que se ratifiquen para conseguir un cumplimiento efectivo de los textos legales.

Entre estos textos destacaremos el Convenio de Estambul (Convenio del Consejo de
Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia do-
meéstica) de 2011 ratificado por Espafia en 2014 y entrando en vigor con su publicacion en
el Boletin Oficial del Estado el 6 de junio del mismo afio. Nos centraremos en esta norma
vinculante para Espafia por el incumplimiento sistematico de un aspecto fundamental de
la misma, que el movimiento feminista patrio lleva reivindicando durante décadas (ade-
mas de Amnistia Internacional'?), y que adquirié especial relevancia recientemente por
el mediatico caso de “La Manada”!l. Nos referimos a la distincién de los tipos penales de
abuso y agresion sexual (Ley Organica 10/1995, 1995, arts. 181 y 178, respectivamente),
en los cuales se emplea la concurrencia de violencia o intimidacion para discernir entre un
tipo penal u otro, cuando el ratificado Convenio de Estambul, en su articulo 36, menciona
exclusivamente el consentimiento como criterio a tener en cuenta para hablar de violen-
cia sexual (incluida la violacion, como reza el titulo del citado articulo). De esta manera, el
Estado espafiol estd incumpliendo un Convenio ratificado, por lo que esta reforma es una
exigencia para el Derecho nacional. Puesto que el consentimiento ya es tenido en cuenta
ala hora de valorar este tipo de delitos, se trata de “redimensionar su valencia” dejando a
un lado otros criterios como la violencia o la intimidacién (Acale Sanchez, 2020, p. 36). A
su vez, el Tribunal Supremo apunta en la STS 344/2019, de 4 de julio de 2019, que para

10 https://www.amnesty.org/es/latest/campaigns/2018/04/eu-sex-without-consent-is-rape/

11 Un caso de violaciéon grupal de cinco hombres a una joven de 18 afios en las fiestas de San Fermin, muy polémico
en la sociedad espafiola en torno a la diferenciaciéon penal entre abuso y agresion sexual. Inicialmente los tribunales
navarros sentenciaron el caso como un abuso sexual, el pleito concluyé con la sentencia condenatoria de violacién por
parte del Tribunal Supremo. Es de destacar la masiva movilizacién que el movimiento feminista espafiol consigui6 en las
calles expresando su rechazo a las sentencias iniciales y demostrando su desacuerdo con la concurrencia de violencia o
intimidacién para que se dé una violacion, en la concurrencia o no de consentimiento.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 162-185/ doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6140 177
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6140
http://www.uc3m.es/femeris

Alfonso Toribio del Hierro La violencia de género en Espaiia: apuntes para la erradicacion

valorar el consentimiento no se trata inicamente que la victima haya expresado que no,
sino que el silencio es una forma de comunicacion valida en este contexto sérdido y crudo
y “puede ser interpretado como un rechazo”. Proponemos, pues, que se refundan los tipos
penales de agresion y abuso sexual, y todo acto sexual sin consentimiento se enmarque
como el mismo delito: una violacion.

Por este motivo, el anteproyecto de ley revisado por el Consejo Fiscal en los momentos
de redaccion de este trabajo (Anteproyecto de Ley Organica de Garantia Integral de la Liber-
tad Sexual), que propone llevar a cabo esta reforma del Cédigo Penal en su articulo 178
ademas de elevar a rango de Ley Organica el contenido ratificado en 2014 con el Convenio
de Estambul, es muy necesario y esperemos que siga adelante y esta propuesta se materia-
lice, debiendo tenerse en consideracidon la gravedad del ataque con el ajuste de las penas
mediante un listado de circunstancias extraordinarias para ampliar el injusto en la agresion
sexual (Acale Sanchez, 2020, p. 54), con la esperanza de que pronto el abuso y la agresion
sexual se refundan en un unico tipo penal, el de agresion sexual, en torno a la idea de con-
sentimiento, y se consiga asf avanzar en el cumplimiento integro del Convenio de Estambul.

5.4. La Ley esparnola contra la violencia de género (1/2004) en contexto

Las leyes de los Estados en materia de igualdad podemos dividirlas en funcién de
la velocidad con la que se esté atajando el problema de la desigualdad basada en el sexo
(Marin de Espinosa Ceballos, 2017). Por un lado, tenemos aquellas que se limitan a men-
cionar el feminicidio (ej. Chile u Honduras), por lo que estos Estados deberian desarrollar
una normativa especifica en materia de violencia de género, posteriormente tendriamos
aquellos estados que, contando con una normativa especifica para combatir la violencia
de género, solo entienden ésta en el ambito de la pareja (como es el caso de Espafia).
Estos paises tienen leyes de primera generacién, destinadas a proteger a la familia de la
violencia doméstica mas que a las mujeres especificamente. Finalmente, nos encontramos
con paises que tienen verdaderas leyes contra la violencia de género porque incluyen a
todas las mujeres que pueden sufrirla, no sé6lo la pareja. Estas leyes no olvidan que existen
otras victimas del machismo (hijas, hermanas, madres, vecinas, compafieras de trabajo,
etcétera) y otros contextos ademas del doméstico en el que se vulneran los derechos de
las mujeres (profesional, educativo, en el ocio...). Es decir, que estas leyes no protegen a
las mujeres de todos los actos de violencia en circunstancias de desigualdad estructural
ni contemplan todos los tipos de agresiones para someterla. Por este motivo, pese a lo po-
sitivo de lo conseguido hasta el momento, consideramos la espafiola una ley insuficiente
e incompleta que solo es capaz de dar una respuesta parcial al fenémeno multidisciplinar
de la violencia de género. De esta manera, Espafa tiene que avanzar siguiendo las reco-

12 E] citado articulo reza asi: 1. Sera castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios, como reo de agresion
sexual, el que realice cualquier acto que atente contra la libertad sexual de otra persona sin su consentimiento. Se enten-
dera que no existe consentimiento cuando la victima no haya manifestado libremente por actos exteriores, concluyentes
e inequivocos conforme a las circunstancias concurrentes, su voluntad expresa de participar en el acto”.
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mendaciones para conseguir una ley de segunda generaciéon completa contra la violencia
machista que contemple todas las formas de violencia de género, para aspirar a alcanzar
cotas mas altas de igualdad entre mujeres y hombres.

En lineas generales y como colofén, Espafia indudablemente se sitiia en una posicién
ventajosa en igualdad de género en comparacién con la mayoria de paises del mundo*?, no
obstante, el formalismo legal que observamos internamente también se da con respecto
las normas internacionales: Espafia ratifica todo tratado contra la de violencia de género
a la par que incumple ciertas prerrogativas esenciales para la igualdad y parecen no ser
suficientes para sepultar el machismo, puesto que las cifras contindan siendo alarmantes
en esenciales indicadores de desigualdad.

6. De la lucha y la esperanza: hacia la constitucionalizacion

El estado actual de los derechos la mujer en Espaiia, y especialmente en el mundo,
invita al pesimismo. No obstante, las conquistas logradas y la progresiva aceptacion del
feminismo en la sociedad espafiola auguran un futuro en el que la posibilidad de la erradi-
cacion no sea una quimera. De las diversas formas que esta violencia presenta y las dificul-
tades que este poliédrico problema plantea, la dnica conclusion clara es que para acabar
con la violencia de género y el machismo es necesario continuar la lucha.

Es por ello que la conclusién de la progresiva aceptacién de la lucha feminista en la
sociedad espafiola'*, materializada en el Pacto de Estado contra la Violencia de Género de
2017, ha de ser la proteccion constitucional de esta labor a través de la reforma del arti-
culo 9.2 CE para incluir expresamente la igualdad de género como labor de los poderes
publicos. Blindar, asi, el feminismo en la esencia misma del Estado espafiol es una tarea
pendiente en nuestro pais, dado que un esfuerzo tan grande no puede depender exclusi-
vamente del color politico momentaneo de aquél que ostente el Gobierno, y la actuacion
encaminada a combatir el sexismo ha de ser permanente y, de incumplirse, considerarse
contraria a la Carta Magna del Estado.

Lejos de pretender solucionar los problemas del sexo femenino a través de una poli-
tica simbolica como puede parecer la constitucionalizacion de la lucha contra la violencia
de género, el unico simbolo que pretendemos exhibir es el de la materialidad de las po-
liticas propuestas en este trabajo que afectan directamente a los intereses y necesidades
de las mujeres espafnolas y el refuerzo a la legitimidad del movimiento feminista. De igual
manera, constitucionalizar la proteccién a la mujer supone aumentar el sistema de garan-
tias para asegurar la no vulneracion de sus derechos y reforzar la accién multinivel en el
tratamiento del problema.

13 Concretamente, Espafia es el octavo pais del mundo segtin “The Global Gender Gap Report 2020”. Consultar:
https://amecopress.net/Espana-octavo-pais-del-mundo-en-igualdad-de-genero

14 Segtin la nota informativa del Barémetro de febrero de 2020 del CIS, el 93,3% de los espafioles cree que la violen-
cia de género es un problema preocupante. Ademas, un 71,3% de los encuestados considera que la actual ley de violen-
cia de género no es suficiente y “habria que hacer mas cosas”.
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Como recordatorio constante en la accién de gobierno, la importancia de esta pro-
puesta es tan grande como su dificultad de llevarla a cabo, dado que seria necesario el
procedimiento de reforma “agravado” (art. 168 CE) con la correspondiente mayoria de
dos tercios en el Congreso y Senado, con las exigencias y garantias de consenso que ello
conlleva, respetando los procedimientos formales y limites materiales. No obstante, esta
medida deberia ser tenida en cuenta en la siguiente ocasién de reforma del texto constitu-
cional y aprovechar la circunstancia para llevarla a cabo si se quiere atajar el problema de
la violencia machista, cuestion urgente para los poderes publicos, dado que asi lo consi-
dera la sociedad espafiola. Este consenso social que demanda el fin de la violencia contra
la mujer, ha de visibilizarse en el seno de las instituciones guiando a los actores politicos
a consensuar un acuerdo permanente que materialice el pacto social ya conseguido entre
la ciudadania, y la mejor forma de hacerlo es con la constitucionalizacion expresa, acto
que ayudaria a definir la posicion juridica de las mujeres con los poderes publicos (Torres
Diaz, 2013, p. 28).

Con el mismo propésito de caracter sustancial y alejado de la critica al simbolismo
que esta reforma podria suponer, el avance que la proteccion constitucional supondria
para las mujeres permitiria escalar en los indicadores de democracia, dado que un pais
en el que la mitad de la poblacién vive con miedo de ser agredida sexualmente'®, que solo
condena entre un 10 y un 15% de este tipo de violencia (INE, 2019), el estado de impu-
nidad que casos como el de “La Manada” demostraron al exponer que “violar sale barato”
en Espaiia, es algo que una democracia avanzada no puede permitirse. Porque a pesar de
tener una buena ley, y que cuando se castigue a los culpables se haga adecuadamente, los
fallos de nuestro Derecho penal contemporaneo son sobre todo para con la victima, dado
que aquél “cumple mas o menos bien su papel respecto al delincuente, pero que no cum-
ple ni minimamente su papel respecto a la victima” (Bernistain Ipifia, 2000, p. 60). Si esto
ocurre generalmente, mas aun lo es para los casos en los que es victima de SAM (Sindrome
de Agresion a la Mujer)'®, faltando las “pretensiones de la victimologia” para que las victi-
mas sean atendidas humanamente “antes, durante y después del proceso penal con el fin
de evitar una segunda victimizacidon” (Bernistain Ipifia, 2000, p. 60).

Por todo ello, el conjunto de propuestas planteadas en este trabajo debera apuntar
a conseguir la constitucionalizacién de esta violencia como garantia de correcta actuacion
de todo el aparato del Estado, para que la acciéon encaminada a hacer de la violencia de
género un asunto pasado sea total, desde todas las aristas que este complejo problema
abarca y requiere para su erradicacion.

15 “E1 83% de las mujeres espafiolas siente miedo al volver a casa sola de noche’. ABC.es https://www.abc.es/familia/
mujeres/abci-83-por-ciento-mujeres-espanolas-siente-miedo-volver-casa-sola-noche-201912070142_noticia.html

16 E]l Sindrome de Agresion a la Mujer es definido por los doctores Lorente como: “Todas aquellas agresiones sufridas
por la mujer como consecuencia de los condicionantes socioculturales que actian sobre el género masculino y femeni-
no, situdndola en una posicidon de subordinacién al hombre, y manifestadas en los tres ambitos basicos de relacion de
la persona, maltrato en el medio familiar, agresion sexual en la vida en sociedad y acoso en el medio laboral” (Lorente
Acosta, 1999).
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7. Conclusiones y directrices futuras

Llegados a este punto, podemos concluir que la Ley 1/2004 de Medidas de Protec-
cion Integral contra la Violencia de Género ha sentado un importante precedente en la
lucha contra la violencia machista en nuestro pais, acompafiada de diversos instrumen-
tos juridicos y voluntad politica de cumplimiento. No obstante, los resultados y el tiempo
transcurrido tras su entrada en vigor permiten considerarla una norma insuficiente que
requiere de un mayor numero de iniciativas y acciones de cara a atajar este problema
prioritario para la sociedad espafiola.

Es por ello que proponemos:

1. La ampliacién del estatuto de la victima de violencia de género a todos aquellos
casos y contextos en los que se ejerza violencia en todas sus formas contra la mu-
jer por el simple hecho de ser mujer, no Unicamente en el &mbito de la pareja.

2. La expansion real, efectiva y completa, a su vez, del estatuto de la victima a los
hijos de la madre y mujer maltratada, como prevencion al contagio generacional
de la violencia de género.

3. La consideracién de maltrato econémico al impago y desatencién de las obliga-
ciones econdmicas del padre y/o esposo para evitar culpabilizar a las victimas
condenandolas a la precariedad, ademas de eludir la barrera de la dependencia
econdmica como freno a la denuncia y separacién del maltratador.

4. Larefundicion de los tipos penales de agresion y abuso sexual en una tnica figu-
ra juridica que considere todo acto sexual sin consentimiento una violacién, sin
necesidad de mediar violencia o intimidacién para enmarcarlo en esta categoria
garantizando el cumplimiento integro del Convenio de Estambul.

5. La definicién como delito de lesa humanidad a la trata de seres humanos para
evitar la prescripcion y favorecer asi su investigacion y enjuiciamiento, sumando
la punicién con penas privativas de libertad a los clientes de prostitucion y la ca-
tegoria de victima de violencia de género para las mujeres prostituidas.

6. La creacidn de un registro nacional centralizado de victimas de MGF en Espafia,
asi como de poblacién vulnerable en riesgo de sufrir esta practica para prevenir
su comisidn.

7. Por ultimo, la inclusion mediante reforma en el articulo 9.2 CE de la lucha contra
la violencia de género como obligacion de los poderes publicos para garantizar
mediante su constitucionalizacién una mayor eficacia en la consecuciéon de los
objetivos de igualdad.

Esperamos que la actividad de gobierno en los afios venideros para Espafia continte
la labor en igualdad que viene realizandose hasta el presente, y es por ello que confiamos
en el avance contra la violencia de género y la asuncion de iniciativas como las aqui pro-
puestas, que permitan atajar la lucha y tender puentes entre las instituciones y el movi-
miento feminista, para conseguir el objetivo de cero victimas mortales al afio y acabar con
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el machismo en todas sus formas en un futuro cercano. En este sentido y con la finalidad
de ser un referente en la lucha contra la violencia de género, la escucha ciudadana a las rei-
vindicaciones y demandas sociales es clave en la evitacion de demoras injustificadas a la
ampliacién de las garantias de los derechos humanos de las mujeres, por lo que el didlogo
entre los poderes publicos y el feminismo ha de marcar la agenda de gobierno en el futuro
como requisito esencial para erradicar la violencia de género.
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Resumen. Esta investigacion analiza los textos periodisticos que mencionan a Manuela
Carmena o estan ilustrados con su imagen en el periddico ABC durante los primeros cien dias
de su mandato como alcaldesa (del 14 de junio al 21 de septiembre). Mediante la reconstruc-
cion del retrato de esta mujer que hizo el rotativo se pretende poner al descubierto caracte-
risticas y atributos de liderazgo de Manuela Carmena, asi como comprobar si el género, junto
con otros factores como la edad, han influido en el tratamiento mediatico. La metodologia esta
basada en el andlisis de los 15 c6digos que emergen de la lectura detallada de los textos 375
textos. Entre las conclusiones, encontramos que ABC refuerza estereotipos de género, como el
de edad o el de incumplimiento de los cinones de belleza, asi como retrata a Carmena como
una persona poco preparada para el cargo o con caracteristicas de movimientos politicos aje-
nos a la democracia.

Palabras clave: Manuela Carmena; Madrid; politica; género; estereotipos; sexismo.

Abstract. This research analyses journalistic texts which speak about Manuela Carmena
or have her image in ABC during her first one hundred days in charge as a mayor (from 14th
Juny to 21st of September). Throughout rebuilding her portrait in the newspaper, we want to
discover Carmena’s characteristics and leadership attributes. Likewise, we want to test if gen-
der, along to other factors like age, has influenced in the media treatment. The methodology
is based in analyzing 15 codes which emerge from reading carefully 375 texts. As some of the
conclusions, we found that ABC reinforces gender stereotypes, like ageism or beauty canon
unfulfillment. Besides, it describes Carmena as an unprepared person or with characteristic
from politics movements which don’t belong to democracy.

Keywords: Manuela Carmena; Madrid; politician; gender; stereotypes; sexism.
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1. Introduccion

Las primeras mujeres alcaldesas fueron designadas durante la dictadura de Primo
de Rivera, para gobernar municipios con poca poblacion. El 8 de marzo de 1924 se pro-
mulgo el Estatuto Municipal que otorgaba el voto administrativo a las mujeres mayores de
23 afios cabezas de familia, que no estuvieran sujetas a patria potestad, autoridad marital
ni tutela. “Se traté de mujeres afectas al régimen de Primo de Rivera, de ideologia politica
conservadora y defensoras del catolicismo bien por su trayectoria personal o bien por su
actividad dentro de ciertas asociaciones confesionales” (Gomez-Ferrer, 2015, p.47).

La Segunda Republica trajo consigo la Constituciéon de 1931, donde se reconocia el
derecho de las mujeres al sufragio activo y pasivo. Desde entonces hasta el final de la Guerra
Civil, se produjo un florecimiento de las mujeres alcaldesas. De 1931 a 1939, se contabiliza-
ron 64 alcaldesas, todas ellas en ayuntamientos de menos de 15.000 habitantes. Asi, a pesar
del avance en el acceso de la mujer al mas alto puesto de poder en las administraciones
locales, las poblaciones mas grandes les seguian estando vetadas (Nielfa, 2015, p.119-122).

La dictadura del General Francisco Franco acabd con cualquier avance de empode-
ramiento y acceso de las féminas al poder local. Desde 1939 se abri6 una brecha que se
prolonga hasta 1968, afio en que muchos periddicos saludan a Maria Teresa Ibarguchi
Barrondo, alcaldesa de Ubidea (Vizcaya), como “la primera alcaldesa” de Espafia, asevera-
cion que mas tarde tuvo que ser corregida (Nielfa, 2015).

Con lallegada de la democracia, la incorporacidn de la mujer a la politica local conti-
nué creciendo. En el mandato 1979-1983 hubo 104 alcaldesas (un 1,23%) y la cifra sigui6
aumentando hasta que en 2011-2015 se alcanzaron las 1.355 (16,77%). El crecimiento
experimentado desde 1983 a 2015, afio en Carmena fue elegida alcaldesa, fue de 17 pun-
tos porcentuales, al pasar de 164 alcaldesas (el 2,04% de las alcaldias) a 1550 (el 19,09%)
(Espi-Hernandez, 2017).

El sustancial aumento de alcaldesas, a partir del 2007, se atribuye en parte a la apro-
bacién de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y
Hombres. Dicha norma

exige que las candidaturas presentadas para las elecciones [...] tengan una composi-
cion equilibrada de las listas electorales. Ademas establece por primera vez que en el con-
junto de lalista, y en todo caso en cada tramo de cinco puestos, los candidatos de uno y otro
sexo no podran estar representados en menos del 40%. Se exceptiian los municipios e islas
de menos de 5.000 habitantes [...] (Rodriguez, 2015, p.190).

No obstante, mediante un analisis de las areas de gobierno adscritas a las mujeres que
alcanzan posiciones de poder en los municipios, se puede concluir que suelen ser reducidas
a aquellas consideradas mas femeninas: cuidado de terceras personas (Sanidad, Servicios
Sociales) o de su propia promocion (Igualdad, Mujer, Integracion), mientras que los hom-
bres se ocupan de las dreas consideradas de mayor trascendencia (Espi-Hernandez, 2017).

En este sentido, Amelia Valcarcel (2012, p.187) tilda de “innegable” “la progresiva
ausencia de mujeres segun sea la relativa importancia simbdlica de esos espacios. Y si esto
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sucede en los espacios publicos, otro tanto ocurre en los despachos privados de las gran-
des corporaciones”. En este sentido, son varios los estudios que han abordado la escasa
presencia de mujeres lideres también en el campo empresarial y las dificultades a las que
se enfrentan (Mateos, 2017; Sczesney, 2003; Schein, 1996).

Manuela Carmena, nacida en Madrid en 1944, fue la primera alcaldesa electa cabeza
de lista de Madrid®. Aunque su infancia y juventud se desarrollé en una Espafia profunda-
mente patriarcal, en la que las mujeres necesitaban permiso escrito del padre o marido
para trabajar y ni si quiera tenian capacidad legal, segin el ordenamiento juridico vigente
en aquel momento, para abrir una cuenta bancaria sin la aquiescencia de su padre o ma-
rido, logrd, no solo realizar una carrera universitaria, sino ejercerla y desarrollarla plena-
mente. Esta en el grupo de las primeras mujeres que accedid a la judicatura en Espafia,
junto con Josefina Trapero (1977); Milagros Calvo, Maria Elisabeth Huerta y Celsa Pico
(las tres en 1979), y Manuela Carmena y Elisa Veiga, en 1981 (Salas, 1999). Otro de los
hitos destacables de su biografia es el hecho de haber sido una de las fundadoras del des-
pacho laboralista de Atocha que, en 1977, sufrié un atentado de la extrema derecha que
acabd con la vida de varios de sus compafieros.

En cuanto a su ideologia, Carmena se afilié al Partido Comunista en los afios 60,
cuando estaba adn estudiando en la universidad. Aunque se manifestaba “orgullosa” de
pertenecer a un partido que entonces era ilegal, la exjueza no se consideré nunca “comu-
nista” (Carmena, 2014). Respecto a sus opiniones sobre la gestidn publica, entre las obli-
gaciones que tiene el politico o politica que describe Carmena (2014) se encuentra la cer-
cania con los ciudadanos. Considera que los politicos que no son accesibles a las personas
por ningin medio (carta, teléfono, email...) no estdn cumpliendo con su deber y aboga, no
sélo por que se establezca esta comunicacidn, sino por que respondan a las demandas de
la ciudadania de dialogo con sus representantes. En ese sentido, defiende “una democra-
cia mas directa, mas distinta”, donde “los partidos no tienen sitio” (Torres, 2015, 56-57).

Carmena asumid el cargo de alcaldesa de Madrid el 13 de junio de 2015, como cabe-
za de la formacion Ahora Madrid, derivada de varias corrientes dentro del partido politico
de ambito nacional Podemos, pasando, asi, a convertirse en uno de los focos de atencién
de los medios de comunicacidn.

1.1. Justificacién del interés del tema y del objeto de estudio

La cifra de mujeres lideres en el mundo atn esta por debajo de la de hombres (Ryan
et al, 2016; Meldelberg, 2016; O’Brien, 2016; Espi-Hernandez, 2017). En concreto, en las
elecciones espafiolas de 2015, 1.550 mujeres fueron elegidas como alcaldesas de otros
tantos municipios. Esta cifra representa solo el 19,09% de las alcaldias de Espafia, segin
cifras recogidas por el Instituto de la Mujer (2015).

! La primera alcaldesa de Madrid fue Ana Botella, pero recordemos que iba en segunda posicién en la lista del Parti-
do Popular (PP), encabezada por Alberto Ruiz de Gallard6n. Cuando éste abandono el cargo para convertirse en ministro
de Justicia, ella ascendi6 directamente a alcaldesa.
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Las féminas pueden acceder a cualquier profesion en los paises democraticos, pero
en la practica la presencia de mujeres va menguando segun se asciende en la escala de
poder de cada &mbito. Es lo que se ha denominado “techo de cristal”, con el que se designa
“todo el conjunto de practicas y maniobras que dan como resultado que las mujeres sean
desestimadas por los sistemas de cooptacion” (Valcarcel, 2012, p.98) o, también, esas ba-
rreras invisibles con las que se encuentran para avanzar en sus carreras profesionales
y que no estan relacionadas con sus méritos laborales (Chisholm-Burns, 2017). “Conse-
quenly, even wealthy, powerful women are disadvantaged by gender status beliefs compa-
red to wealthy, powerful male peers” (Ridgeway, 2001, p.638-639).

En el campo de la politica, la presién social y cultural no predispone a las mujeres a
participar ni a ocupar puestos de relevancia, mas bien al contrario, suelen quedar relega-
das a areas consideradas femeninas (Méndez, 2001). Esta presion es definida por algunos
autores en clave de creencias o estereotipos de género que llevan a pensar que las mujeres
estan menos cualificadas para el liderazgo, lo que, a su vez, mina la autoestima de las mu-
jeres y puede impedirlas actuar de forma eficiente en campos donde es mas importante
para las féminas entrar, debido a que han estado histéricamente dominados por hombres
(Eagly, 2016).

Ademas, las mujeres que ocupan diferentes puestos en las esferas gubernamentales
estan expuestas a lo que se ha denominado “violencia politica”, cuyas formas “mas usuales
identificadas seria el examen de la vida privada y la descalificacién de las capacidades de
las mujeres afectadas” (Soriano, 2020, p.148).

Por su parte, los medios de comunicacion seleccionan los acontecimientos que pasan
a ser noticias en funcién de criterios como la novedad, el valor informativo y la curiosidad,
entre otros. No obstante, Galtung y Ruge (citados por McQuail, 1975, p.330) afirmaron que
cualquier hecho tenia “mas probabilidad” de convertirse en noticia cuanto mas se ajustara
a determinados criterios organizacionales o ideolégicos, que se refieren principalmente
a valores arraigados en la sociedad occidental. De esta forma, los medios en general y pe-
riddicos en particular tienden a enviar mensajes que propician el mantenimiento del esta-
blishment. Lippmann (1922, p.93) advertia que los periédicos son el reflejo de la opinion
publica, pero, al mismo tiempo, proveian de estereotipos a la sociedad, que definia como
“una imagen ordenada y mas o menos coherente del mundo” en el que “las personas y las
cosas ocupan un lugar inequivoco y su comportamiento responde a lo que esperamos de
ellos”. Los estereotipos, asi, fijan modelos rigidos de masculinidad y femineidad y forman
parte del mundo de lo simbélico (Plaza, 2007, p.24).

El género, por otro lado, tiene mucho que ver con la construccién de los relatos in-
formativos y los estereotipos. El concepto de género ha sido definido como

un sistema normativo (dicta las normas de conducta de mujeres y hombres) y coerci-
tivo (reprime las conductas que no se ajustan a las normas). Asigna al hombre y a la mujer
roles y funciones diferenciados, asi como distintos espacios, actividades, identidades, dere-
chos y deberes. De esta forma, el género se ocupa de construir la diferencia sexual como des-
igualdad social: en razén de los roles y las caracteristicas asignadas a cada sexo, el sistema
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de género atribuye a las mujeres una posicién subordinada y a los hombres una de poder
sobre los principales recursos (Bengoechea, 2015, p.10).

Bordieu (2015, pp.120-121) explica, en el mismo sentido, que

al quedar excluidas del universo de las cosas serias, de los asuntos politicos, y sobre
todo econdémicos: las mujeres han permanecido durante mucho tiempo encerradas en el
universo doméstico y en las actividades asociadas a la reproduccién biolégica y social del
linaje; actividades (maternales ante todo) que, aunque aparentemente reconocidas y a ve-
ces ritualmente celebradas, sélo lo son en la medida en que permanecen subordinadas a las
actividades de produccidn, las tnicas en recibir una auténtica sancion econdmica y social,
y ordenadas de acuerdo con los intereses maternales y simbdlicos del linaje, es decir, de
los hombres.

En la misma linea, Simone de Beauvoir (1949: 853-854) consideraba que la implica-
cion de las mujeres en su profesion “depende del contexto que constituye la forma global
de su vida” [...].

Cuando aborda su vida de adulta, no tiene tras ella el mismo pasado que un nifio; la so-
ciedad no la considera con los mismos ojos; el universo se le presenta desde una perspectiva
diferente. El hecho de ser mujer plantea actualmente a un ser humano auténomo problemas
singulares.

La prensa seria la encargada de divulgar y mantener gran parte de esos estereotipos
y funciones diferenciadas en funcion del género, mediante los hombres y mujeres con-
cretos que escriben en ella. Estos eligen lo que es noticia, lo encuadran? y seleccionan las
palabras, el discurso, mediante el cual llega a las audiencias. En este sentido, encontramos
que las mujeres apenas aparecen como protagonistas de los hechos que se consideran
noticiables; “su presencia no se ha incrementado proporcionalmente a su incorporacién a
los espacios publicos, econdmicos, politicos, culturales...; cuando aparecen, suelen ser re-
presentadas como victimas pasivas y pacientes, en situaciones anecdéticas o como objeto
de ironia”, por ello, la mayor presencia de mujeres en la prensa generalista “se registra en
las paginas de anuncios breves de contactos y relax” (Moreno et al., 2007, pp.17-18).

Las diferencias estereotipicas de género tienen su reflejo en la construccion del dis-
curso de los medios de comunicacion. La resistencia psicoldgica de la sociedad espafiola
a aceptar a las mujeres en igualdad de condiciones o capacidad en determinados puestos
de poder va desde la realidad a la representacion simbdlica en el discurso y, de vuelta, al
reforzamiento de estereotipos y prejuicios en la sociedad.

Un ejemplo se encuentra en el Libro de estilo del ABC, en el apartado de “Cuestiones
gramaticales y de estilo”, en su subepigrafe denominado “Género” (Vigara, 2001, pp.83-87).

2 “El framing o encuadre consiste en un sutil proceso de selecciéon que realizan los medios de ciertos aspectos de
un tema, que son presentados como mas importantes y que, por tanto, enfatizan causas particulares de los fenémenos”
(D’Adamo et al.,, 2007, p.136).
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En esta parte del manual de uso interno del medio destinado a resolver dudas lingiiisticas y
unificar el estilo y el lenguaje del rotativo, hay una entrada dedicada a “titulos y profesiones
desempefiados por mujeres”, en la que se rechaza la feminizacién de determinados térmi-
nos, con el argumento de que “suena mal”.

Titulos y profesiones desempenados por mujeres

a) En la dltima edicion del diccionario (21.2, 1992), la Real Academia ha recogido
(también) en femenino la inmensa mayoria de los cargos, titulos y profesiones desempe-
fiados por mujeres. No obstante, algunos de estos femeninos no so6lo no estan todavia bien
asentados en el uso, sino que “suenan” mal a los usuarios, que en ocasiones los rechazan
abiertamente. Entre ellos jueza, edila, concejala, bedela y tenienta, que en ABC se manten-
dran con género comun: (el/la) juez, edil, concejal, bedel, teniente.

b) (La) arbitro. Como nombre de profesion, se usa todavia muy poco en femenino,
pues la mujer comienza ahora a incorporarse profesionalmente a esta actividad. Aunque el
diccionario académico recoge en su tercera aceptacién dos formas: Arbitro, tra. M. y f. Per-
sona que en algunas competiciones deportivas de agilidad y destreza cuida de la aplicacién
del reglamento,

Recomendamos utilizar, si fuera necesario, esta combinacidn (la arbitro, una/alguna/
ninguna arbitro, los arbitros, etc.), que parece, por el momento, la que menos choca con el
uso “intuitivo” de la mayoria de los hablantes (Vigara, 2001, p.86-87).

2. Objetivos y metodologia

Los objetivos generales de esta investigacion son (0G1) descubrir las caracteristicas
y atributos del liderazgo de Manuela Carmena recogidos en el periédico ABC durante los
primeros cien dias de mandato, y (0G2) comprobar si el género de Manuela Carmena, jun-
to con otros factores (la edad, el no militar en una formacién politica y haber desarrollado
una profesion de élite, entre otras) ha contribuido a un tratamiento diferencial en ABC.

Para la consecucion de estos objetivos generales, se han planteado objetivos especi-
ficos y técnicos, como se especifica en la Tabla 1

Tabla 1. Objetivos generales, especificos y técnicos. Elaboracién propia.

Objetivos técnicos

Objetivo general

Objetivos especificos

0G1. Descubrir las ca-
racteristicas y atributos
de liderazgo de Manuela
Carmena en ABC

OE1. Analizar el discurso
impreso a la busqueda de
patrones de género que
impliquen desigualdad o
subordinacioén.

Realizar un conteo de los textos y fotografias sobre Ma-
nuela Carmena, categorizando los mismos en “opinién” e
“informacién”. Hallar expresiones sexistas, que estereoti-
pen, en los textos que se refieren a la alcaldesa, realizando,
asimismo, una categorizacion de las distintas estereotipias
aparecidas. Ponderar cudl ha sido el tratamiento general
que le ha dado. Crear categorias/cédigos que reflejen atri-
butos o caracterizaciones que emanan del discurso del me-
dio. Examinar las informaciones en busca de expresiones
subjetivas, mas propias de los textos de opinion.
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Objetivo general

Objetivos especificos

Objetivos técnicos

OE2. Indagar en la
construccion del

discurso informativo
sobre Manuela Carmena
para hallar patrones
sexistas que se repitan,
independientemente del
medio informativo del que
se trate.

Realizar un conteo de los textos y fotografias sobre Manuela
Carmena, categorizando los mismos en “opiniéon” e “infor-
macion”. Hallar expresiones sexistas, que estereotipen, en
los textos que se refieren a la alcaldesa, realizando, asimis-
mo, una categorizacion de las distintas estereotipias apa-
recidas. Ponderar cudl ha sido el tratamiento general que
le ha dado el medio. Crear categorias/cddigos que reflejen
atributos o caracterizaciones que emanan del discurso del
medio. Examinar las informaciones en busca de expresio-
nes subjetivas, mas propias de los textos de opinién.

0G2. Comprobar si el
género de Manuela
Carmena, junto con

otros factores (la

edad, no pertenecer a

un partido politico y
haber desarrollado una
profesion de élite) ha
contribuido al tratamiento
diferencial de ABC

OE3. Localizar campafas
de desprestigio y analizar
cudles son las categorias
de ideas sobre las que
giran (prejuicios sobre la
edad, sobre su capacidad
profesional, maneras de
vestir, entre otros). OG1.

Realizar un conteo de los textos y fotografias sobre Ma-
nuela Carmena, categorizando los mismos en “opinién” e
“informacion”. Hallar expresiones sexistas, que estereoti-
pen, en los textos que se refieren a la alcaldesa, realizando,
asimismo, una categorizacion de las distintas estereotipias
aparecidas. Ponderar cudl ha sido el tratamiento general
que le ha dado ABC. Crear categorias/codigos que reflejen
atributos o caracterizaciones que emanan del discurso del

medio. Examinar las informaciones en busca de expresio-
nes subjetivas, mas propias de los textos de opinion.

Tabla 2. Categorias, c6digos y definiciones en la investigacion sobre los cien primeros dias de mandato de

Manuela Carmena. Elaboracién propia.

Categoria Cédigo

Definicion

Aspectos
formales

Estilo directo

Cuando las declaraciones de Carmena se ponen en estilo directo. Bengoechea sefia-
la que un caso de estudio fundamental, por la “enorme capacidad de divulgacién”
es “la concesién de voz de los medios: a quién se le otorga voz, a quién se silencia
y cdmo se informa de la voz a la que se permite hablar”. Menciona una investiga-
ciéon realizada en The Times, The Guardian y The Independent (Caldas-Coulthard,
1995), que concluy6é que la prensa concede un papel muy reducido a la voz fe-
menina (sélo un 14% de las declaraciones habian sido hechas por mujeres). Mati-
za que en muchos casos los portavoces de las organizaciones son hombres. “Pero
incluso en los casos en los que las mujeres son figuras politicas o sociales con re-
levancia, los diarios tienden a minorar sus declaraciones al concederles menos
espacio fisico en el periddico, a glosarlas (en lugar de citarlas mediante estilo di-
recto entrecomillando sus palabras) y a utilizar diferentes verbos declarativos (de-
cir, afirmar, declarar...) para ellos y para ellas cuando se quiere introducir la voz”".
En el caso de Espafia, se realizé un estudio centrado en los diarios EI Pais, El Mundo y
La Vanguardia, en el que sea analizaron 434 paginas y 524 noticias de una semana del
afio 200. En este caso, el estilo indirecto se usaba con mayor frecuencia cuando se ci-
taban las palabras femeninas, y las citas de estas eran apreciablemente mas cortas que
las citas de palabras expresadas por varones (Bengoechea, 2001). “La cita indirecta
suele ser mas indicativa de la perspectiva adoptada por el periédico, ya que se presta
a una interpretacién de las palabras pronunciadas, a las que no se concede autoridad
suficiente para ser reproducidas literalmente” (Bengoechea, 2015, p.108-109).

Aspectos
formales

Estilo indirecto

Cuando las palabras de Carmena se ponen en estilo indirecto. También se contabiliza
en estilo indirecto cuando se mencionan dos o alguna palabra méas entrecomilladas,
evitando asi el estilo directo.

Aspectos
formales

Fotografia
de Manuela
Carmena

Cuantifica las imagenes de Manuela Carmena.
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Categoria Cédigo Definicion

Aspectos Portada Cuando se menciona Carmena o se utiliza su imagen en la portada del periddico.

formales

Aspectos Género Indexa el género periodistico concreto al que pertenece el texto.

formales periodistico

Aspectos Genitivo Cuando se utiliza algin tipo de posesivo para mencionar a los concejales del Ayunta-

semanticos miento de Madrid: Los Carmena, los ediles carmenistas, el concejal de Carmena, etc.
También cuando se colectiviza a Carmena (hablando por ejemplo de Los Carmena).
La intencion ultima de este cédigo es descubrir un patrén que trata de colocar a Car-
mena como responsable tltima de comportamientos de otras personas.

Aspectos Exjuez/exjueza | Contabiliza por un lado las veces que se refieren a Manuela Carmena como exjuez y,

semanticos por otro, las veces que se usa la forma “jueza”.

Aspectos Ironia Cuando se utiliza este recurso lingiiistico para hablar de Carmena, independiente de

semanticos la forma en que se ponga practica (adjetivos, construcciones lingiiisticas fijas, este-
reotipos....).

Aspectos Liderazgo Hace referencia a las caracterizaciones del liderazgo de Manuela Carmena, en refe-

semanticos rencia a la percepcién disminuida de su competencia profesional en virtud a los pre-
juicios de género existentes.

Aspectos Populismo Indexa todas las citas que contienen referencias al populismo de Manuela Carmena

semanticos 0 su equipo.

Aspectos Radicalismo Hace referencia a todas las citas que identifican a Manuela Carmena o su gobierno

semanticos como extremistas o radicales (se ha dividido este c6digo en diversos tipos de radica-
lismo para intentar precisar mas el retrato que se pretende mostrar).

Aspectos Referencias Recoge cualquier referencia peyorativa a la edad de Manuela Carmena.

semanticos | alaedad

peyorativas

Aspectos Referencias a Recoge cualquier referencia a la edad de Manuela Carmena.

semanticos | la edad

Aspectos Sexismo Acotamos aqui sexismo como cualquier intento de menospreciar la preparacion, la

semanticos trayectoria o la capacidad de Carmena en contraposicioén, principalmente, con una
figura masculina, o cuando se alcanzan grados altos de menosprecio. Asimismo, tam-
bién seleccionamos las citas en las que se identifica a Carmena con un esterotipo tipi-
camente femenino, “sexista”. “Sexism is difficult to define in contemporary research,
because not everyone agrees about exactly what constitutes sexism. Some argue that
sexism is any language use which seems to represent women in a negative way; some
consider it as negative generalizations based on stereotypes about men and women
(Vetterling-Braggins, 1981, citado por Mills, 2011, p.144). “Sexism is also a position
which has some institutional support (albeit to different degrees) in a contemporary
societies. It is not a view of women that the speaker or writer has invented, but rather
justabody of ideas and phrases which others have expressed and which are presented
as ‘common sense’. Sexism has an agentless feel to it, and because of this, it achieves
authority unless it is challenged” (Mills & Mulany, 2011, p.145).

Aspectos Venezuela Indexa todas las citas que hacen referencia o relacionan a Manuela Carmena o su

semanticos equipo con Venezuela o el chavismo.

Para aproximarnos a nuestros objetivos, hicimos un previo vaciado del periédico
de todos los textos que mencionaban o estaban ilustrados con una imagen de Manuela
Carmena, publicados entre el 14 de junio y el 21 de septiembre de 2015. A estos 375 tex-
tos (368 unidades de género periodistico y siete portadas) se les aplic6 una metodologia
basada en la aplicacion de analisis de contenido. Se ha utilizado el software Atlas.ti y se
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han dividido los c6digos emanados del andlisis en dos categorias que recogen los aspec-
tos formales y los aspectos semanticos. Los cddigos creados tienen un valor determinado
dentro de un sistema de categorias concreto (Trinidad et al.,, 2006). Los c6digos, a su vez,
han emergido del microanalisis de los textos y su agrupacién, conforme a sus propiedades
mas sobresalientes, buscando similitudes y diferencias, desde el enfoque de la Teoria Fun-
damentada (Strauss & Corbin, 2002).

En total, se han aplicado un total de 15 cddigos, que se han definido previamente y se
han exportado desde Atlas.ti a un libro de codigos con la finalidad de poder replicar esta
investigacion en otras cabeceras y llevar a cabo una posterior investigacion comparativa
sobre los distintos retratos que han realizado los medios de Manuela Carmena en esta
ventana temporal.

Los codigos que se han aplicado en esta investigacion son los que se citan en la Tabla 2.

3. Resultados de la investigacion y discusion

Para presentar los resultados de esta investigacion se han agrupado los codigos apli-
cados en las categorias de aspectos formales, que son aquellos que afectan solo a la forma
en la que se presenta el mensaje, y aspectos semanticos, que se refieren a la utilizacion de
diversos recursos lingiiisticos que connotan el mensaje escrito.

3.1. Aspectos formales
3.1.1. Estilo indirecto y estilo directo

Estos codigos agrupan las declaraciones que se recogen de Manuela Carmena en
estilo directo e indirecto. En este sentido, Bengoechea sefiala que un caso de estudio fun-
damental, por la “enorme capacidad de divulgacién” es “la concesién de voz de los medios:
a quién se le otorga voz, a quién se silencia y cémo se informa de la voz a la que se permite
hablar”. Menciona una investigacion realizada en The Times, The Guardian y The Indepen-
dent (Caldas-Coulthard, 1995), que concluy6 que la prensa concede un papel muy reduci-
do a la voz femenina (s6lo un 14% de las declaraciones habian sido hechas por mujeres),
incluso en los casos en los que las mujeres son figuras politicas o sociales con relevancia.

A pesar de que la diferencia entre uno y otro c6digo no parece significativa (94 ci-
tas en estilo directo y 100 en estilo indirecto), hay que subrayar la relevante diferencia
existente, a favor del estilo indirecto, hasta la décimo tercera semana, coincidiendo con la
participacién de Carmena en el foro ABC, evento organizado y financiado por el periédico.

ABC ha hablado mucho sobre Carmena, pero en pocas ocasiones le ha dado la opor-
tunidad de expresarse por ella misma, con sus propias palabras. Siempre ha necesitado
un filtro, una ayuda, una referencia a ella por parte de otra persona. El periédico explica lo
que quiere decir la alcaldesa como si careciera de voz propia.
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Figura 1. Comparativa de la distribucion entre citas en estilo directo y en estilo indirecto de Manuela
Carmena en el ABC. Elaboracion propia.
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Respecto a la densidad de estos c6digos en las piezas de opinién y de informacidn,
como es previsible, hay mas citas en informacién que en opinién (estilo directo, 84 y 10;
estilo indirecto, 89 y 11, respectivamente).

Llama también la atencién que Carmena solo haya escrito un articulo de opinién
(su propia voz, sus propias palabras) en ABC en 100 dias de andlisis, mientras que en
el mismo periodo Ana Botella, exalcaldesa de Madrid, publicé tres® y Esperanza Aguirre,
adversaria politica y cabeza del Partido Popular (PP) en la oposicion, uno*. El articulo de
Aguirre, ademas, tenfa un contenido centrado en la politica municipal, dado que hacia ba-
lance de los primeros 100 dias Manuela Carmena en la alcaldia de Madrid. Sin embargo, el
articulo de Carmena se referia a una columnista de ABC que leia en su juventud, por lo que
no aborda en el texto nada que tenga que ver con la politica municipal. Encontramos, asi,
un claro contraste, ademas de en la cantidad, en el contenido de las cuatro piezas firmadas
por politicas del PP y la tinica firmada por Carmena.

3.1.2. Imagenes de Manuela Carmena
Se publicaron un total de 88 fotografias, imagenes o dibujos de Manuela Carmena

en 100 dias. La mayoria de ellas (67) en textos informativos y el resto en opinativos (21).
Cuatro veces la fotografia de Manuela Carmena fue portada del ABC. Llama la atencién que

3 Botella, A. (16 de junio de 2015). La vivienda en Madrid, al alcance de todos. ABC, 70; Botella, A. (22 de julio de
2015). Madrid: la ayuda y las palabras. ABC, 28, y Botella, A. (15 de septiembre de 2015), Auditorias. ABC, 29. Solo el
ultimo forma parte de esta investigacion porque menciona explicitamente a Carmena.

* Aguirre, E. (21 de septiembre de 2015). Su objetivo, el ascenso de Pablo Iglesias. ABC, 89.
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se utilice la fotografia de Manuela Carmena en textos en los que ni si quiera habla de ella
(ni en estilo directo ni indirecto). Un ejemplo es “El caso Alfon desenmascara a actores y
politicos antisistema”>.

3.1.3. Los géneros periodisticos

Esta categoria pretende identificar el tipo de textos que predominan en piezas don-
de se menciona a Carmena o se ilustran con su fotografia. Como es habitual en investiga-
ciones en las que se realizan andlisis de contenido de medios de comunicacién, hay mayor
volumen de textos informativos, no obstante en este caso la cifra es muy cercana a los
textos de opinion: un 57% de textos informativos y un 43% de opinion.

Figura 2. Distribucién de los textos sobre Carmena en el ABC, seguin su género periodistico. Elaboracién propia.

Las entrevistas, por ejemplo, son siempre a personas que no forman parte del Go-
bierno Municipal, salvo dos: una al concejal de Economia y otra a Luis Cueto, jefe de Gabi-
nete. La Unica entrevista que se recoge de la alcaldesa (y en estilo indirecto) es una que le
realizé la agencia de noticias Europa Press en las primeras semanas de mandato.

3.1.4. Portadas

Se han contabilizado cinco portadas con la foto de Carmena (solo una connotaciones
positivas o neutras, la que recogia su participaciéon en el Foro ABC) y dos mas que tratan de

5 Rivas, T.G. (29 de junio de 2015). El caso Alfon desenmascara a actores y politicos antisistema. ABC, 18.
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Carmena aunque no aparece su foto sino la de un comedor vacio y la imagen de la antigua
sede de Correos (hoy ayuntamiento), respectivamente.

Los titulares de primera son de tipo interpretativo y no se ajustan a la deontolégica
separacion entre géneros informativos y de opinion.

e “Espafia consuma su giro radical a la izquierda” (14 de junio de 2015)

e “Ay, Carmena” (16 de junio de 2015).

e “Carmena duplic6 los desahucios en un afio como juez decana” (10 de julio de 2015).

e “Carmena no dice la verdad” (11 de julio de 2015).

e “Laizquierda fracasa en su intento de instrumentalizar el hambre” (30 de julio de
2015).

e “Notengan miedo, sé que necesitamos a las empresas” (9 de septiembre de 2015).

e “El PP recuperaria Madrid tras solo 90 dias de gobierno populista” (13 de sep-
tiembre de 2015).

3.2. Aspectos semdnticos

Hay 9 cddigos que se han agrupado en esta categoria, debido a su potencial influen-
cia en la configuracion de significados sobre Manuela Carmena. Algunos directamente
mediante la utilizacion de determinados epitetos o conceptos. Otros, indirectamente, con-
figurando un retrato del liderazgo de Manuela Carmena o de determinadas caracteristicas
de su vida o personalidad.

3.2.1. Exjuez

Este cddigo se considera de relevancia por dos motivos fundamentales: porque re-
cuerda al lector que la persona que ha sido elegida alcaldesa desarrollé una profesion de
élite, y porque en el Libro de Estilo de ABC se recoge especificamente que se debe de escri-
bir “exjuez” (Vigara, 2001, pp.86-87), manteniendo asi una postura conservadora y lejana
del lenguaje inclusivo o igualitario que tiende a visibilizar la mujer.

En el caso de Carmena, sin embargo, en mas de una ocasion se desliza “jueza”, sobre
todo en articulos de opinidn, lo que nos ofrece la visiéon de que ABC es un periodico con-
servador, que impone una nomenclatura desde su propio libro de estilo, pero que muchos
de sus columnistas si han aceptado la feminizacion del vocablo juez y no respetan ni usan
la formula “la juez”.

No obstante todo esto, hay un total de 52 citas recogidas como “la juez” o “la exjuez”,
de las que 42 estan en textos informativos y 9 en textos de opinion; frente a la construc-
cion “la jueza” que son 26 en total, 12 en informacién y 14 en opinidn. Por consiguiente,
el lenguaje rigido y no inclusivo al referirse a Carmena predomina claramente. Parece
relevante, de cualquier modo, que se introduzca la expresion “jueza” en textos informati-

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 187-213 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6141 198
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6141
http://www.uc3m.es/femeris

Lara Carrascosa Puertas Analisis del retrato de Manuela Carmena en ABC durante sus primeros cien dias...

Figura 3. Comparativa entre la utilizacién de las formulas “la juez”y “jueza” en referencia a Carmena en el
ABC. Elaboracién propia.

vos, incluso cuando antes se habia referido a ella como “la juez”, y que sea una tendencia
general aceptada entre los articulistas de opinidn hablar de “la jueza®.

En los textos informativos se suele utilizar exjuez o exjueza (o sus sinénimos jurista
o magistrada) como forma de evitar repeticiones. No tiene un contenido semantico mas
explicito que este, aun reconociendo que la repeticion favorece la percepcion general de
Carmena como una mujer de valia, con una profesion de élite. Sin embargo, esta percep-
cion queda amortiguada por el uso cualitativo que se realiza en los articulos de opinidn,
en los que con frecuencia se pone en entredicho su valia o criterio profesional. Valga de
ejemplo una columna titulada “;Y era jueza!”, en la que el autor dice”:

anuela Carmena es un personaje simpdtico: una sefiora sep-
M tuagenaria con elevado sentido de la justicia poética, que se

paseaba en bici por Malasafia, regentaba una tienda de filoso-
fia solidaria, se moviliz6 contra Franco desde el PCE y fue una jueza mas
bien estrafalaria. Una sefiora mayor de curioso perfil, un poco dispersa,
que flipa instalada en su utopia marxiana y quijotesca. Un personaje sim-
patico, si pero solo en el contexto de una comedieta de situacién castiza,
tipo “Aida” a la vera del Luisma, tomdndose un cortao en el bar de Mau-
ricio y desbarrando de politica, no para gestionar el Ayuntamientode la
capital de Espafia con un presupuesto de 4.000 millones de euros.

Es sintomatico que en la primera semana de mandato de Carmena, asi como la cuar-
ta y la quinta, sean en las que hay mas menciones a su condicion de exjueza. Como hemos

¢ La contabilizacidn total alcanza las 92 citas totales, porque también se han incluido otras férmulas como magis-
trada o jurista, pero estas no se contabilizan en este andlisis lingiiistico de la utilizacién de la forma femenina de la
profesion de juez.

7“Manuela Carmena es un personaje simpatico: una sefiora septuagenaria con elevado sentido de la justicia poética,
que se paseaba en bici por Malasafia, regentaba una tienda de filosofia solidaria, se moviliz6 contra Franco desde el PCE
y fue una jueza mas bien estrafalaria. Una sefiora mayor de curioso perfil, un poco dispersa, que flipa instalada en su
utopia marxiana y quijotesca. Un personaje simpatico, si, pero solo en el contexto de una comedieta de situacidn castiza,
tipo “Aida”, a la vera del Luisma, tomandose un cortao en el bar de Mauricio y desbarrando de politica, no para gestionar
el Ayuntamiento de la capital de Espafia, con un prespuesto de 4.000 millones de euros”, en Ventoso, L. (18 de junio de
2015). ;Y erajueza! ABC, 14.
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visto, en los textos de opinién en la primera semana para intentar desacreditarla, en la
cuarta para atacar su supuesta doble moral en las ejecuciones de desahucios, y en la quin-
ta todas las citas estan en textos de informacién porque contindan el tema del repunte de
los lanzamientos hipotecarios cuando Carmena era jueza.

3.2.2. Genitivo

Este codigo se cre6 para identificar las numerosas referencias que se hacia a Carme-
na como responsable dltima de todas las personas que forman parte de su gobierno o su
equipo. Se codifica como “genitivo” todo texto que aplica un posesivo sobre la alcaldesa.
Aunque pueda parecer un mero giro estilistico, es altamente inusual y tiende a la persona-
lizacién del equipo en una sola persona, al margen, incluso, de partidos politicos.

Las consecuencias semanticas de este codigo en la construccion de significados so-
bre Manuela Carmena son la centralizacién de todos los problemas o conflictos en la figu-
ra de la alcaldesa, la tendencia generalizada a responsabilizar a Carmena de todo lo que
ocurre o han hecho en el pasado sus concejales, el desgaste de la alcaldesa, mediante la
atribucion de cualquier asunto, accién o declaracién de cualquier persona de su equipo de
gobierno, y el subrayado del posible nepotismo de la alcaldesa.

En total se codificaron 158 citas, de las que 113 estaban en textos de informacién y
45 en textos de opinidn, lo que indica que esta tendencia a centralizar la responsabilidad
de todo en Carmena se plasma principalmente desde los textos informativos. Valgan dos
ejemplos de titulares informativos para ilustrar esta tendencia:®/°

El edil de Carmena solo Un desnudo en una
deja el area de Cultura capilla acorrala ala
y sigue siendo concejal portavoz de Carmena

3.2.3.Ironia

Este cddigo mide toda intencién de ridiculizar a la alcaldesa o a su gobierno, que,
como hemos visto en el cédigo denominado “genitivo”, tiende a convertirse en un ataque
directo contra Carmena. Este cdigo se encuentra, asimismo, dentro de una tendencia ge-
neral e histérica a mofarse de las mujeres que ocupan puestos de poder o destacan en
alguna rama profesional considerada masculina®®.

8 Rivas, T.G. y Medialdea, S. (16 de junio de 2015). El edil de Carmena solo deja el area de Cultura y seguira siendo
concejal. ABC, pp. 16-17.

9 Rivas, T.G. (18 de junio de 2015). Un desnudo acorrala a la portavoz de Carmena. ABC, 25.

10 En este apartado también podemos destacar, como ejemplo, las masivas campafias antisufragistas, donde se afea-
ba o ridiculizaba a las mujeres.
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Se han registrado un total de 116 citas de este c6digo, de las que 107 estan en textos
de opinion y 9 en textos informativos. La “burla fina y disimulada”, como la define el DRAE,
deberia estar solo presente en los textos de opinidn, puesto que los de informacién ten-
drian que estar exentos de esa carga de opinion. No son muchos los casos, pero hablar de
las “ocurrencias” de Carmena o de la “primera verbena -y no castiza- de Manuela Carme-
na”, entre otros ejemplos, implica un posicionamiento ideolégico del periodista que solo
deberia informar.

3.2.4. Liderazgo

Este codigo se utiliza para localizar e indexar las caracteristicas atribuidas al lideraz-
go politico de Manuela Carmena. Su utilizacion ha sido muy amplia porque la caracteriza-
cion del liderazgo de Carmena es constante. Son 694 citas en total, de las que 465 estan en
textos informativos y 229 en textos de opinién. En cuanto a la caracterizacién positiva del
liderazgo de Manuela Carmena, mediante caracteristicas como la escucha y la reflexion,
se limita a 38 citas.

El liderazgo de Carmena esta siempre en entredicho y esta caracterizado por atri-
butos como que suelta lo primero que se le ocurre (tanto en el caso de las cooperativas de
madres como en su intervencién en el Foro ABC), que sus concejales no le hacen caso (caso
de la tasa turistica), que no conoce los nombres de sus concejales (dicho en un articulo de
opinidn), que dice que no es de Podemos, pero que se presentd como cabeza de lista de
una de sus marcas blancas (Ahora Madrid), que esta ahi solo para que Pablo Iglesias gane
las elecciones; que piensa lo mismo que Pablo Iglesias, pero después; que quiere que los
delincuentes salgan de la carcel; que es hipdcrita (dice que quiere frenar los desahucios,
pero multiplicé los lanzamientos cuando era decana; dice que usa el transporte publico,
pero coge algln taxi o coche oficial también; dice que se va a bajar el sueldo, pero no lo
hace); que tiene un alto concepto de si misma; que esta en contra del empresario Wanda;
que se inventa los nifios malnutridos que hay en Madrid; que se va a promocionar un li-
bro a Argentina; que es comunista, y que quiere silenciar a los medios de comunicacién a
través de su web de la verdad, entre otras muchas cosas que se escribieron sobre ella que
seria imposible reproducir en este texto.

Carmena, no obstante, resultd ser la politica considerada mas cercana en una en-
cuesta encargada por ABC, pero este dato casi pasa desapercibido, al no destacarse en
ningun sumario, lead o titular de despiece. A pesar de las criticas de ABC, Carmena si que
es percibida como una persona independiente (aunque fuera la cabeza de lista de Ahora
Madrid) y cercana, un valor en alza dado el desapego entre la ciudadania y los lideres po-
liticos propiciado por la multiplicacién de casos de corrupcion.

Por otro lado, son significativos los verbos en voz activa utilizados cuando Carmena
es el sujeto de la oracidén en los titulares de las informaciones, entre los que podriamos

»n «

destacar “fulmina”, “tira a la basura” o “gasta”.
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3.2.5. Populismo

La definiciéon de populismo, segin el DRAE, es “tendencia politica que pretende
atraerse a las clases populares”. El diccionario especifica que se usa en sentido despectivo.
Este cddigo se cred para contabilizar las constantes referencias a Carmena o su gobierno
como populista. También se han indexado las referencias a “demagogia” en este cédigo,
por considerarlos términos del mismo campo semantico.

En total, se han hallado 97 citas, de las que 36 estan en textos de informaciony 61 en
textos de opinion. Tildar el gobierno municipal de populista es una afirmacién altamente
subjetiva, por lo que todas las menciones deberian ir en textos de opinidn, salvo las que sean
declaraciones de un concejal de la oposicion. Pero los cintillos, titulares y demas elementos
informativos hablan por si solos de esta tendencia mas interpretativa que informativa: 1/12

El populismo irrumpe en las grandes capitales
con el aval decisivo del PSOE

El populismo desestabiliza el sector
turistico espanol

Por otro lado, se observa una tendencia decreciente en este tipo de menciones que
repunta solo en la décimo cuarta semana, con motivo principalmente de la publicacion
de los resultados de la encuesta de ABC cuyos resultados afirman que si se repitieran las
elecciones la alcaldia volveria a manos del Partido Popular.

Figura 4. Distribucion de las citas sobre “populismo” en referencia a Manuela Carmena en el ABC. Elaboracién
propia.

11 Calleja, M. y Sanz, G. (14 de junio de 2015). El populismo irrumpe en las grandes capitales con el aval decisivo del
PSOE. ABC, pp. 20-22.

12 Calvo, E. y Rodriguez, A. (12 de julio de 2015). El populismo desestabiliza el sector turistico espafiol. ABC, pp.56-
57.
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El mayor nimero de menciones de este c6digo se concentra en la primera sema-
na, con motivo de su investidura. La quinta semana se sitia en segunda posicion, con la
argumentacién de que Carmena, en campaia electoral, sostenia que queria acabar con
los desahucios, pero, al mismo tiempo, los habia facilitado cuando era jueza decana; por
desestabilizar supuestamente el sector turistico en Madrid con el anuncio de una tasa y
por la web Versién Original. La cuarta semana se sitiia en tercer lugar por los desahucios,
por la revision del callejero franquista y por dar voz a la oposicién que se expresa en esos
términos en citas en estilo directo.

3.2.6. Radicalismo

Este codigo se cre6 para indexar todas aquellas menciones en las que se identifica
a Carmena o a sus concejales como radicales. Dada la variedad de radicalismos que men-
cionan, se dividié el codigo en radicalismo, radicalismo extrema izquierda, radicalismo
abertzale, radicalismo okupa y radicalismo reptblica y radicalismo anticonstitucional.

El radicalismo, segun el DRAE, es “la doctrina que propugna la reforma total de todo
orden politico, cientifico, moral y religioso”. Radical, como adjetivo o sustantivo, es “el par-
tidario de reformas extremas”.

Se han indexado un total de 51 citas de “radicalismo”, 25 en informacién y 26 en opi-
nién. Se observa una tendencia muy pronunciada a calificar como radicales a Carmena o
su equipo en las dos primeras semanas de mandato, que se atenta hasta casi desaparecer
al final de los cien primeros dias.

Figura 5. Distribucién de la caracterizacion de Manuela Carmena como radical en el ABC. Elaboracién propia.

Por otro lado, el c4digo “radicalismo abertzale” indexa todas las menciones o compa-
raciones de Manuela Carmena y su equipo con ETA, el terrorismo o el entorno abertzale.
Se registraron solo nueve citas, de las que 7 estaban en textos informativos y dos en textos
de opinidn. Estas menciones se concentran en las tres primeras semanas de mandato de
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Manuela Carmena (cuatro, tres y dos, respectivamente), desapareciendo después de los
textos de forma absoluta. Se puede decir que en el imaginario colectivo no ha calado esta
caracterizacion, puesto que los abertzales son un grupo muy especifico, delimitado en
determinados espacios de Espafia, y los concejales y alcaldesa de Ahora Madrid no enca-
jaban de forma indubitable en este perfil.

Por su parte, “radicalismo anticonstitucional” indexa todas las menciones a Manuela
Carmena o su equipo como individuos de ideas anticonstitucionales, antidemocraticas y an-
tisistema. Aunque no son especificamente sinénimos, hemos agrupado todas estas mencio-
nes por considerar que comparten el mismo nucleo semantico: se refieren a personas que
no estan conformes con el orden establecido en Espafia como pais democratico. Este codigo
no tiene mucho enraizamiento: un total de 13 citas, de las que 8 estan en textos informativos
y 5 en textos de opinion. No obstante, “radicalismo extrema izquierda” es el codigo que mas
enraizamiento tiene de todos “radicalismos. Se ha utilizado para indexar las menciones a
Manuela Carmena o a su equipo como personas de ideologia ultraizquierdistas, comunistas,
o simpatizantes de personas o grupos de extrema izquierda. Se contabilizaron un total de
104 menciones, de las que 66 estan en textos de opinion y 38 en textos informativos. Como
en otras subdivisiones del c6digo “radicalismo”, se produce una explosion de estos términos
en la primera semana de mandato de Manuela Carmena, que desciende después y queda
como un goteo de entre dos y diez menciones por semana.

Hay que matizar que Manuela Carmena milité en el Partido Comunista durante la
dictadura franquista, aunque en este analisis solo se hallaron dos menciones a este he-
cho en la décimo primera semana. Ademas, ella misma mencion6 su condiciéon de “no
comunista”®® en el foro ABC (semana décimo tercera), lo que influye en el nimero de men-
ciones, aunque no de forma importante (fueron solo 6 menciones en esa semana).

Algunos ejemplos de este cddigo en informacion: /15

Concejales de la izquierda radical acatan la Constitucion
por imperativo legal y al grito de “si se puede”

Los alcaldes de la izquierda radical
ven prioritaria la memoria historica

En la misma linea que el anterior, radicalismo okupas indexa todas las referencias en
las que se relaciona a la alcaldesa o a su equipo como simpatizantes de colectivos o grupos
okupas. Se detectaron un total de 91 citas, de las que 71 estan en textos informativos y

13 En varias ocasiones, Carmena asegura que ella nunca se sintié6 comunista, pero que en ese momento histérico
parecia la forma de trabajar por la llegada de la democracia a Espafia.

14 Subtitulo de la informacién de Calleja, M. y Sanz, G. El populismo irrumpe en las grandes ciudades con el apoyo
decisivo del PSOE. ABC, pp.20-22.

15 Castro, M.R. y Delegaciones ABC. Los alcaldes de la izquierda radical ven prioritaria la memoria histérica. ABC,
pp.18-19.
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20 en textos de opinion. El motivo principal de la prevalencia de estas citas en informa-
cion es que ABC toma una serie de hechos noticiosos y aprovecha para relacionarlos de
alguna manera con la alcaldesa o su equipo. A veces de una forma mas o menos inocua,
como cuando menciona que la alcaldesa estd muy preocupada por la situacién del Colegio
Mayor San Juan Evangelista, pero en la mayoria de las ocasiones existe una connotacion
hostil. Un ejemplo claro es la nueva ocupacion tras el desalojo del Patio Maravillas, donde
se menciona que varios de los concejales de Ahora Madrid han sido simpatizantes o han
estado integrados en este movimiento. Tras el compromiso de Carmena de buscarles una
ubicacién, se realiza un articulo extenso sobre inmuebles ocupados (es otro tipo de ocu-
pacion, derivada de la crisis econémica) y se la acusa de crear un efecto llamada (aunque
en el texto se ve claramente que las fechas de las ocupaciones coinciden con de afios de
gobierno del Partido Popular y con el recrudecimiento de la situacién econémica global).
Incluso en el caso del reducido grupo de jévenes que “okupan” la calle, se menciona en
varias ocasiones que Carmena les saludé y se comprometio a reunirse con ellos (al menos
en 100 dias, no hay constancia escrita de que lo hiciera).

Una primera interpretacion de tanta incidencia en este cédigo es la intencionalidad
manifiesta del periédico por retratar a Carmena y a su grupo de gobierno como personas
que provienen de o simpatizan con grupos que no respetan la propiedad privada, que es
un concepto que forma parte de los principios editoriales y los valores tradicionales de-
fendidos y postulados por ABC. De hecho, la novena semana, que es en la que se registran
mayor nimero de citas, coincide con el reportaje mencionado sobre los edificios ocupa-
dos en Madrid, y los jovenes acampados en Cibeles. Algunos ejemplos en informaciéon de
esa semana: 16/17/18

Unos 300 “okupas” se hacen fuertes en
una treintena de edificios de Madrid

Mapa de la “okupacion” Indignacion vecinal

Interior: Hay que actuar ante
el auge “okupa” y cumplir la ley”

El co6digo radicalismo republica, por su parte, indexa las menciones que se hacen a
La Republica en relaciéon con Manuela Carmena o su equipo de Gobierno. Son muy pocas:
solo ocho citas, de las que cinco estan en textos informativos y tres en de opinién. En la
primera semana, los textos informativos se concentran principalmente en la investidura,

16 (11 de agosto de 2015). Unos 300 “okupas” se hacen fuertes en una treintena de edificios de Madrid. ABC, 2.

17 Cintillo de Alvarez, M.J. (11 de agosto de 2015). Tensién en Pueblo Nuevo por la toma de un bloque de pisos por
radicales. ABC, 50

8 Delgado, A. (12 de agosto de 2015). Interior: “Hay que actuar ante el auge «okupa» y cumplir la ley”. ABC, 51
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en la que se dice que habia gente con banderas republicanas. Uno de ellos es una referen-
cia al comportamiento de un agente miembro de Ahora Madrid que después fue objeto de
una rectificacion en el periédico por ofrecer datos que no eran veraces.

Manuela Carmena y Ada Colau
prometen en el cargo de alcaldesas
entre banderas republicanas
y gritos de “si se puede”

3.2.7. Referencias a la edad de Manuela Carmena

Existen un total de 10 referencias a la edad de Manuela Carmena, tres en informaciéon
y siete en opinién. Este cédigo indexa las que parecen a simple vista inocuas, que no van
cargadas de ningun sentido peyorativo. No obstante, la edad es un aspecto que funciona
de forma diferente en mujeres y hombres, de forma que cumplir afios en mujeres es con-
siderado no bello’ dado que las mujeres consiguen mas poder con el tiempo (Wolf, 2002).

Los textos informativos que hacen referencia a la edad de la alcaldesa corresponden
al perfil basico que se hizo de ella en su investidura y a una referencia de Esperanza Agui-
rre a una conversacion con Manuela Carmena. Las menciones de opinidn, salvo una en que
es la propia Carmena quien habla de su edad, tienen una carga negativa: con la edad que
tiene, cobmo hace esto.

Mas numerosas y significativas son las referencias peyorativas a la edad de Manuela
Carmena. Este codigo indexa, especificamente, solo las referencias negativas a la edad de

Figura 6. Comparativa entre las referencias a la edad de Carmena neutras y negativas en el ABC. Elaboracion
propia.

19 Subtitulo de (14 de junio de 2015). Espafia consuma su giro raAdical a la izquierda. ABC, 1.
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Manuela Carmena. En especial cuando se refieren a ella como “abuela”. Estas citas casi
triplican a las que se refieren a su edad sin mas. Son un total de 27 citas y todas estan en
textos de opinién. De hecho, el columnista Ignacio Ruiz-Quintano, que escribe la columna
“Visto y no visto” de la contraportada, tiene una marcada tendencia a llamar “abuela” a
Manuela Carmena. 21 del total de las 27 citas pertenecen a sus columnas de opinion.

3.2.8. Sexismo

Este codigo indexa la intencién de menospreciar la preparacion, la capacidad o el traba-
jo de Manuela Carmena, en contraposicion siempre de una figura masculina. También englo-
bala aplicacién estereotipos sexistas a su figura al hablar de su ropa o complementos (Lledo,
2013, p.44), puesto que no hay que perder de vista que a la mujer profesional se le presupo-
nen unas expectativas y necesidades diferentes a las de los hombres (Garcia Cuesta, 2009).

Se han hallado un total de 72 citas, de las que 13 estan en textos informativos y 59 en
textos de opinion. La mayoria de textos informativos recuerda que la alcaldesa le debe todo
al PSOE, que la apoy6 en su investidura. En este sentido, el sexismo es sustancialmente ma-
yor en la primera semana de mandato que en el resto de las semanas (coincidiendo con su
investidura y, por tanto, con mas menciones a ese apoyo de Carmona). También en la sexta
semana, por su encuentro con el Rey (al que acudi6 con un bolso considerado inadecuado)
y por la puesta en marcha de la web Version Original (dicen que la mantiene abierta Pablo
Iglesias pero Carmena se compromete a suavizarla porque se lo pide Carmona).

Hay un total de tres citas sexistas que no hablan directamente de Carmena, pero que
estan en textos donde se la menciona?’. Estas se han incluido por constituir un ejemplo de
la tendencia a cosificar, sexualizar o menospreciar lo femenino de ABC.

Por otro lado, es muy comun que se la compare en los textos de opinion con el exal-
calde Tierno Galvan: “la entrafiable feminizacion de Tierno, con su Bonometro”; “Carme-
na es la repeticion de la tragedia de Tierno”; “la partidocracia (no la democracia) llevé a
la alcaldia a Tierno; a Manuela, también. Tierno hacia mofa de sus promesas; Manuela
también”; “entre sus concejales parece la tipica abuelita que se cuela en el guateque para
hacerse la guay. Como Tierno cuando decia “al loro” o miraba la teta de Susana Estrada”. O
como una marioneta que esta supeditada o a las 6rdenes de Pablo Iglesias.

Carmena, segun las citas recogidas en articulos, ha resultado ser “una mantenida” de
Carmona que no limpia su casa; es solo “una coartada estética - la entrafiaba feminizacion
de Tierno” porque “no tiene fuerza personal para purgar” su grupo de gobierno; también se

20 En concreto, estas tres citas se refieren a la eleccion del alcalde de Cadiz: “Su pareja es la eleccion de la lideresa de
Podemos en Andalucia, Teresa Rodriguez. Las chirigotas ya les han puesto mote en comun: Los Clinton”, en Expdsito, A.
(14 de junio de 2015). ;Cémo lo explicara el PSOE? ABC, pp. 6-7 ; la segunda, a una intervencion de Rita Maestre en un
Pleno: “Llevaba un vestidito blanco como de Billie Jean King del que se le escapaba un tirante rojo del sujetador”, en Bel-
monte, R. (23 de julio de 2015). Sorpresay desazén. ABC, 59, y la tercera es una afirmacion general: “Si Madrid era como
Baden-Baden, habia dos cosas que -segtin Valdivia— gustaban sobremanera a los madrilefios: “los toreros valientes y
las mujeres gordas”, en Martinez, A. (17 de agosto de 2015). Esto ya no es Baden-Baden. ABC, 72. Las tres citas estan en
articulos de opinién firmados por diferentes personas.
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Figura 7. Citas codificadas como “sexismo” referentes a Manuela Carmena en el ABC. Elaboracion propia.

dice que los podemitas la usan “como la plastilina los nifios”; es “alcaldesa de rebote por una
felonia de Sanchez” y, por tanto, “carece de cualidades para gestionar la alcaldia de Madrid”;
“Carmena es el hada del cuento de Podemos, pero no se la ve muy preocupada por sus in-
cumplimientos de palabra”, y tiene ideas propias “del misionero de una aldea de Zimbabue”.

3.2.9. Venezuela

Este codigo se utiliza para indexar todas aquellas menciones que asimilan el partido
o grupo de gobierno de Carmena con el régimen politico venezolano. Son un total de 22
citas, divididas en 12 en informacién y 10 en opiniéon. Aunque no son muy numerosas, este
goteo contribuye a forjar una imagen del equipo de gobierno, con Carmena a su cabeza,
muy cercano al régimen chavista o que no simpatiza con los opositores a este régimen, al-
gunos de ellos encarcelados. Asi, aunque Carmena recibe a la mujer del alcalde de Caracas
(que estaba encarcelado en ese momento), se la critica que no se haya querido hacer una
foto con ella.

Especial mencién merece el uso torticero del apellido Capriles en relacién con un
inmueble ocupado por el colectivo Patio de las Maravillas. Aunque se identifican como
primos, solo en el ultimo parrafo de una noticia de dos paginas se aclara que son primos
muy lejanos y que el primo Capriles forma parte de un fondo de inversion (del que se des-
conoce su composiciéon):*!

21 “Por otro lado, fuentes empresariales precisan que «nada tiene que ver esta parte de la familia con Hernandez Ca-
priles, el politico opositor a Nicolas Maduro y gobernador del estado de Miranda. «Miguel Angel Capriles Lépez —quien
capitanea las inversiones en Espafia— y Henrique Capriles Radonski son primos muy lejanos, de tercera o cuarta gene-
racion: el bisabuelo de uno era hermano del tatarabuelo del otro. Se conocen, porque uno es un importante empresario
y el otro un importante politico venezolano, pero no hay vinculacién financiera ninguna»”, en Chicote, J. (16 de junio de
2015). Errejon acudié el jueves a la ocupacion del edificio de los Capriles en Madrid. ABC, pp.20-21.
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Por otro lado, fuentes empresariales precisan que “nada tiene que
ver esta parte de la familia con Henrique Capriles, el politico opo-
sitor a Nicolds Maduro y gobernador del estado de Miranda.

“Miguel Angel Capriles Lépez —quien capitanea las inveriones en
Espana- y Henrique Capriles Radonski son primos muy lejanos,
de tercera o cuarta generacion: el bisabuelo de una era hermano
del tatarabuelo del otro. Se conocen, porque uno es un importante
empresario y el otro un importante politico venezolano, pero no
hay vinculacién financiera ninguna’.

Esta aclaracion no se repite en posteriores textos, por lo que se sigue mencionando a
este Capriles como familiar cercano del homénimo encarcelado en Venezuela.

3.3. Caracterizacion negativa de Carmena

En términos generales, Manuela Carmena mantiene una caracterizacion negativa en
los textos publicados en el ABC durante sus primeros 100 dias de mandato. Dicho retrato
esta marcado por las relaciones establecidas entre once de los cddigos que se han analiza-
do. Todos ellos tienen en comun que pertenecen a la categoria de aspectos semanticos y
que han sido profusamente utilizados en los textos analizados, con la intencién de desgas-
tar la figura de Manuela Carmena.

Figura 8. Atributos o cédigos que caracterizan negativamente a Manuela Carmena en el ABC. Elaboracion
propia.
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4. Conclusiones

El andlisis del retrato de la figura de Manuela Carmena como alcaldesa de Madrid
durante sus primeros cien dias de mandato en el periddico ABC puede calificarse como
sesgado, peyorativo y sexista. ABC retraté a Carmena como radical y la enmarcé en un
movimiento politico de tintes populistas, todo ello antes de que tuviera tiempo de iniciar
alguna medida de calado en el municipio, dado que el mayor ntimero de citas de estos c6-
digos se encuentra en las primeras semanas de mandato.

La constancia y repeticién de los ataques y la carencia casi absoluta de puntos de
vista contrarios o discordantes (a través de articulos de opinidn, por ejemplo, que sostu-
vieran una duda razonable sobre algin punto) inciden en la caracterizacidon profesional
de una Carmena erratica, poco preparada, radical y dominada por Pablo Iglesias.

Es paradigmatico el uso que se realizé de su condicidn de exjueza en los articulos
de opinidn, enfrentando siempre este atributo con el de falta de preparacién o ideas des-
cabelladas, constituyendo un claro ejemplo de violencia politica hacia Manuela Carmena.
La ironia y el cinismo son los recursos lingliisticos que se utilizan para coadyuvar a esta
visién negativa de la alcaldesa, en lo que, por otro lado, no parece un caso aislado en el tra-
tamiento de ABC hacia las politicas progresistas o de partidos pertenecientes al espectro
politico de la izquierda?®2,

Al mismo tiempo que se incide y se ahonda en aspectos o acciones negativas de su
mandato, como la falta de coordinacion entre los miembros del gobierno, su relaciéon con
hechos ajenos a su responsabilidad como el auge de las ocupaciones en 2008, y se hace
referencia a su militancia en el partido Comunista en su juventud; se obvia de forma clara
uno de los hitos de su vida: que fue fundadora del despacho laboralista de Atocha, que fue
objeto de un atentado de extrema derecha en 1977 en el que murieron cinco personas.
De esta forma, el encuadre que se realiza de Carmena enfatiza, llegando a deformar en
algunos casos como el mencionado de Capriles, todo lo negativo de sus primeros cien dias
de mandato, y silencia o minimiza cualquier aspecto que pudiera despertar empatia en el
lector, con la intencion ultima de desgastar su figura y minar su popularidad.

Como fémina, a Carmena se la retrata como demasiado mayor para el cargo y se la
critica que no vista acorde a los canones de la moda o del protocolo, reforzando asi los
estereotipos de belleza, que exigen a las mujeres, no solo ser buenas profesionales, sino
permanecer bellas a lo largo del tiempo. El sexismo aparece como consustancial a los arti-
culistas de ABC, que aun son capaces de hablar de las mujeres como si fueran un producto
para el disfrute o consumo masculino. Alguno de los comentarios sexistas indexado se
ha hecho incluso por parte de una articulista, en lo que representa un proceso de acultu-
racion de esta periodista hacia el modelo masculino dominante en el rotativo (Ruiloba,
2013; Garcia de Ledn, 1994).

22 Cristina Alberdi (Méndez, 2002, pp.157-158) explica que en su época como ministra se public6 una doble pagina
“en la que se criticaba algunas subvenciones concedidas por el Ministerio a asociaciones de muy diversa indole, algunas
de ellas ridiculizadas por sus nombres y la labor que desarrollaban, [...] que reforzaban un mensaje muy reiterado por
el ABC: el Ministerio de Asuntos Sociales tira el dinero ptblico”.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 187-213 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6141 210
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6141
http://www.uc3m.es/femeris

Lara Carrascosa Puertas Analisis del retrato de Manuela Carmena en ABC durante sus primeros cien dias...

Todos estas caracterizaciones y atributos negativos en algunas ocasiones han emergi-
do como criticas legitimas de los primeros errores cometidos por el equipo de gobierno mu-
nicipal encabezado por Manuela Carmena, pero en otras se han forzado, creando relaciones
dialécticas de causalidad inexistentes o llegando incluso a obviar informacion relevante para
la comprension completa del acontecimiento noticioso. Los textos de ABC refuerzan, de esta
forma, los estereotipos de género; sesgan las informaciones y tratan de influir en la opiniéon
publica mediante este retrato deformado de una mujer que, objetivamente, tiene suficiente
preparacion académica y experiencia en gestion para un cargo de estas caracteristicas.

Otra de las conclusiones a las que llegamos en esta investigacion es la comparacién
constante que existe entre la figura de Manuela Carmena y otras figuras masculinas, como
otro angulo desde el que se aborda el descrédito de su persona a través de un uso sexista
de estos falsos paralelismos. El hecho, ademas, de que se le prive en numerosas ocasiones
de hablar con su voz a través del estilo directo en la narracién, contribuye al retrato de una
persona que carece de las minimas aptitudes oratorias requeridas para el cargo; al tiempo
que se hace hincapié en que, cuando habla, lo hace sin pensar primero lo que va a decir.

La conclusidn operativa de este analisis critico es que la praxis y rutinas profesio-
nales del ABC deben ser revisadas y corregidas, dado que un periédico, en un pais demo-
cratico, ha de tener entre sus objetivos informar a la poblacién de hechos (no opiniones)
relevantes, para que esta pueda forjarse sus propios juicios sobre los acontecimientos, en
lugar de mezclar opinién e informacioén, contraviniendo, de esta forma, los limites deonto-
l6gicos de la profesion periodistica.
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I. Introduccion

La finalidad de permitir la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras estaba ya implicita en algunas medidas recogidas desde las primeras versio-
nes del Estatuto de los Trabajadores. La nocién de corresponsabilidad es, sin embargo,
mucho mas reciente. La corresponsabilidad apela al reparto equilibrado de las tareas do-
mésticas y de las responsabilidades familiares, tales como su organizacion, el cuidado, la
educacion y el afecto de personas dependientes dentro del hogar, con el fin de distribuir
de manera justa los tiempos de vida de mujeres y hombres. Tal objetivo estaba ya con-
templado en las primeras normas sobre conciliaciéon -la Ley 39/1999, de 5 de noviembre,
para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras,
ya sefialaba en su Exposicion de Motivos la finalidad de facilitar que “los hombres puedan
ser coparticipes del cuidado de sus hijos desde el mismo momento del nacimiento o de
su incorporacién a la familia”-. Pero solo se ha materializado en normas relativamente re-
cientes -significativamente, a través del RDL 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
para la garantia de la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en
el empleo y la ocupacidn- en las que se incorporan instrumentos que pretenden fomentar
el efectivo ejercicio por los trabajadores varones de los derechos de conciliacion. Con esta
finalidad, el citado RDL 6/2019 recurre a diversas férmulas.

“ana.delapuebla@uam.es
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Por una parte, se homologa la duracion de la suspension del contrato por materni-
dad y por paternidad impidiendo ademas la transferencia de este derecho desde la madre
hasta el otro progenitor, de modo tal que, si uno de ellos renuncia a su derecho, tal re-
nuncia no acrece la duracion de la suspension del contrato del otro progenitor. Lo mismo
ocurre con la ampliacion de la suspensiéon en caso de parto o adopcion maultiple: el incre-
mento ya no es de dos semanas para que ambos progenitores se las distribuyan segin su
voluntad o interés sino de una semana para cada progenitor. Y, en fin, con la de la hora
de ausencia al trabajo en caso de nacimiento prematuro. Se corrige asi una practica que,
ideada como medida para fomentar la participacién de los trabajadores varones en la con-
ciliacidn, se ha revelado poco eficaz puesto que, como acreditan las estadisticas, el nimero
de hombres que disfrutaban de la baja por maternidad cedida por la madre o del resto de
derechos reconocidos para su reparto entre los dos progenitores era muy reducido.

Por otra parte, se bonifica en algunos casos el ejercicio por ambos progenitores de
los derechos de conciliacion. Esto ocurre con el permiso por lactancia que, si es ejercido
por ambos progenitores con la misma duracién y régimen, se extiende hasta que el lactan-
te cumpla doce meses, aunque con reduccion proporcional del salario a partir del cumpli-
miento de los nueve meses.

El alcance y contenido de los derechos de conciliacion suscita problemas interpre-
tativos a los que la doctrina judicial da respuestas cuyo conocimiento es imprescindible
para conocer el efectivo alcance de tales medidas. La excedencia por razones familiares ha
planteado, por una parte, el problema de delimitar el concepto de “familiar” que genera el
derecho y, por otra, las obligaciones del trabajador durante la situacion de excedencia. La
supresion del permiso por nacimiento de hijo, derogado por el RDL 6/2019, ha planteado
el problema de la vigencia y eficacia de las clausulas convencionales que reconocen, y en
ocasiones mejoran, un permiso por esta misma causa. El alcance del derecho a la adapta-
cion de la jornada por motivos de conciliacién reconocido en el art. 34.8 ET, que también
fue reformulado por el citado RDL 6/2019, resulta igualmente controvertido en cuanto a
las condiciones y posibilidades para su ejercicio.

Ademas, el ejercicio de los derechos de conciliaciéon no puede analizarse prescin-
diendo de la perspectiva de género. Son todavia las mujeres trabajadoras las que mayo-
ritariamente utilizan las posibilidades que las normas laborales ofrecen para conciliar la
vida laboral con las responsabilidades familiares y las que soportan, por tanto, el impacto
que ello genera en su trayectoria profesional y en sus condiciones laborales. Pero el ejerci-
cio de estos derechos por los hombres también suscita la cuestion de su proteccion frente
a tales consecuencias negativas. En este sentido, la finalidad de fomentar la correspon-
sabilidad que caracteriza a las medidas de conciliacion incide en la valoracion y califica-
ciéon de las decisiones o practicas empresariales que, de alguna manera, perjudican a los
trabajadores varones que las ejercen. Si el objetivo es evitar que la conciliacién suponga
una consolidacién del papel de la mujer como cuidadora y principal responsable de las
necesidades familiares, es preciso ampliar la tutela para los trabajadores varones que so-
licitan o ejercen derechos de conciliacién, porque cualquier obstaculo a tal ejercicio puede
suponer un freno a la corresponsabilidad.
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I1. Cuestiones controvertidas sobre la excedencia por cuidado de hijo o de familiares

1. ;Puede solicitarse una excedencia por cuidado de familiares para el cuidado de hijos mayores
de tres anos?

La posibilidad de solicitar una excedencia para atender el cuidado de hijos hasta los
tres afios se reconocia ya en el Estatuto de los Trabajadores de 1980, si bien su regulacion
se ha ido modificando para configurarlo como un auténtico derecho vinculado con la con-
ciliacién y para otorgar a los trabajadores la necesaria proteccion por su ejercicio.

La excedencia por cuidado de familiares se incorpora mas tarde, fruto de la Ley
39/1999, y se define como el derecho a suspender el contrato de trabajo para “atender
al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, que por
razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por si mismo,
y no desempeiie actividad retribuida” (art. 46.3 ET). Cuenta con un régimen especial de
tutela que supone que, durante el primer afio de excedencia, la persona trabajadora tiene
reserva de su puesto de trabajo, quedando después dicha reserva referida a un puesto de
trabajo del mismo grupo profesional o categoria profesional equivalente.

Una cuestion que se plantea con cierta frecuencia en relaciéon con esta excedencia
por cuidado de familiares es si la misma puede solicitarse para atender a un hijo que, sien-
do mayor de tres afios -y no generando, por tanto, derecho a la excedencia por cuidado de
hijos- no tiene aun, por la mera circunstancia de la edad, autonomia suficiente.

En su mayoria, la respuesta de los tribunales a esta cuestion ha sido negativa (SAN
de 13 de noviembre de 2017, ECLI:ES:AN:2017:4396) aunque algin pronunciamiento de
suplicacién se habia pronunciado en sentido contrario reconociendo el derecho a la exce-
dencia por cuidado de familiares para atender al cuidado de hijos mayores de tres afos
(STS] Navarra de 23 de febrero de 2006, R2 25/2006).

El Tribunal Supremo, en Sentencia de 5 de febrero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:456)
ha unificado la doctrina sobre esta cuestiéon rechazando la posibilidad de que la exceden-
cia por cuidado de familiares pueda utilizarse para atender el cuidado de hijos mayores
de tres anos. Apela el Tribunal a la funcién y finalidad que el legislador atribuyé a esta
excedencia cuando la misma se incorporo al art. 46.3 ET. Finalidad que no es otra que la
de ampliar los derechos de las personas trabajadoras “que tengan que ocuparse de per-
sonas mayores y enfermas, en linea con los cambios demograficos y el envejecimiento de
la poblacion”. La exigencia legal de que el familiar que da derecho a esta excedencia “no
pueda valerse por si mismo” remite por tanto, cuando se trata de la edad, a las personas
mayores. Este argumento se refuerza, ademas, con el segundo requisito que el art. 46.3 ET
exige para la excedencia (“que no desempefie actividad retribuida”), de imposible cumpli-
miento cuando se trata de hijos menores.

En definitiva, la respuesta a la cuestion planteada es que la excedencia por cuida-
do de familiares no esta pensada, ni puede ejercerse, para atender el cuidado de hijos
mayores de tres afios. La excepcion, que el propio Tribunal Supremo contempla, remite
a los casos en que la razon para atender el cuidado de un hijo mayor de tres afios sea, no
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meramente la edad, sino las restantes causas enunciadas en el art. 46.3 ET -accidente,
enfermedad o discapacidad-.

2. Realizacion de actividades profesionales o laborales durante la excedencia por motivos
familiares y sus consecuencias sobre la relacion laboral suspendida

Una cuestiéon que ha venido suscitando cierta controversia es la posibilidad de que,
durante la excedencia por cuidado de hijos o de familiares, la persona trabajadora realice
una actividad profesional, por cuenta propia o por cuenta ajena, asi como las consecuen-
cias que esa nueva actividad pueda generar, tanto sobre la relacion laboral preexistente
como sobre el acceso a prestaciones de la Seguridad Social.

Al respecto, es preciso partir de que la excedencia por razones familiares (cuidado
de hijos o de familiares) es un derecho absoluto de la persona trabajadora solo condicio-
nado al cumplimiento de los requisitos legalmente exigidos en cada caso. El inico condi-
cionante previsto legalmente es que dos o mas trabajadores de la misma empresa gene-
ren este derecho por el mismo sujeto causante, en cuyo caso la empresa podra limitar su
ejercicio simultaneo por razones justificadas de funcionamiento de la empresa. Fuera de
este supuesto, la empresa esta obligada a conceder la excedencia solicitada. Es relevante,
igualmente, la finalidad de la excedencia, que no es otra que poder asumir el cuidado y la
atencion de los familiares que generan el derecho, cuidado que no resulta compatible con
la especifica prestacion laboral que viene prestando el solicitante de la excedencia.

A partir de estos presupuestos, se admite que la persona trabajadora pueda desem-
pefiar, durante la excedencia, otra actividad profesional. Ahora bien, el respeto a la buena
fe contractual, como principio que inspira y rige el entero contenido de la relacion laboral y
que subsiste durante los periodos de interrupcién y suspension de la relacion laboral, deter-
mina que tal posibilidad esté limitada a aquellos supuestos en que la actividad profesional
desarrollada por la persona trabajadora durante la excedencia resulte compatible, por ho-
rario, por distancia o por cualquier otra circunstancia, con la finalidad a que responde la ex-
cedencia. Asi lo viene exigiendo la doctrina de suplicaciéon que se decanta por entender que,
“sibien la naturaleza de este tipo de excedencia tiene una finalidad especifica consistente en
posibilitar la conciliacién de la vida familiar y laboral, la prestacién de servicios para otras
empresas, que en principio pudiera parecer que se aleja de tal finalidad (dejar de prestar
servicios en una empresa para llevarlos a cabo en otra), puede rodearse de circunstancias
que permitan constatar que, a pesar de ello, el trabajador, en tal situacion, le es mas factible
una adecuada conciliacién de los planos familiar y profesional en la forma pretendida por la
norma” (STSJ Andalucia/Sevilla, de 25 de junio de 2015, ECLI:ES:TSJAND:2015:5666). Nada
se opone, en estos casos, a la legitima aspiracion de la persona trabajadora en excedencia de
obtener unos ingresos que sustituyan siquiera parcialmente a los que ha dejado de obtener
precisamente por ejercer su derecho a la excedencia.

Confirmado el derecho a desarrollar una actividad profesional durante la exceden-
cia por razones familiares en las condiciones sefialadas, ninguna consecuencia negativa
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puede derivarse de esta situacidn. El despido de la persona trabajadora por desarrollar tal
actividad o la negativa a la reincorporacion tras la finalizaciéon de la excedencia es injustifi-
cado y mereceria la calificacion de nulidad por atentar contra un derecho de conciliacidn,
a pesar de lo cual algunos pronunciamientos lo califican inicamente como improcedente
(STS]J Valencia, de 3 de mayo de 2018, ECLI:ES:TSJCV:2018:1968).

En relacion con las prestaciones del sistema de Seguridad Social, nada impide que, si
durante la situacién de excedencia por cuidado de hijos o de familiares durante la cual se
prestan servicios profesionales, se produce el nacimiento o adopcion de un hijo la persona
trabajadora acceda a la prestacion por nacimiento o cuidado de hijo, incluso si la actividad
que desarrolla durante la excedencia es por cuenta propia. El acceso a estas prestaciones
esta garantizado para la persona trabajadora que se encuentre en excedencia durante el
tiempo considerado como de cotizacion efectiva (DA 42 RD 295/2009, de 6 de marzo, por
el que se regulan las prestaciones econémicas del sistema de Seguridad Social por mater-
nidad, paternidad, riesgo durante el embarazo y riesgo durante la lactancia natural) —que,
conforme al art. 237 LGSS, son los tres afios de excedencia por cuidado de hijos y el primer
afio en la excedencia por cuidado de familiares-. Por ello, no cabe entender que al desa-
rrollar un trabajo por cuenta propia durante este tipo de excedencias la persona trabaja-
dora ha dejado de estar en situacion de excedencia por cuidado de hijos o de familiares y
ha dejado, por tanto, de estar en situacion asimilada al alta a efectos de las prestaciones
por nacimiento y cuidado de hijos (STS de 10 de febrero de 2015, ECLI:ES:TS:2015:708).
Lo mismo cabria decir de la prestaciéon de incapacidad temporal. Del mismo modo, se
ha reconocido el acceso a la prestacion de desempleo a una trabajadora en situacion de
excedencia por cuidado de hijos que, durante dicho periodo, presté servicios para otra
entidad y vio extinguido su contrato de trabajo (STS] Madrid de 10 de junio de 2003, R?
2637/2003, STS] Andalucia/Granada de 4 de julio de 2019, ECLI:ES: TSJAND:2019:9883).

III. Derogacion del permiso legal por nacimiento de hijos y efectos sobre los permi-
sos convencionales por la misma causa

El permiso previsto en el art. 37.3.b) del Estatuto de los Trabajadores permitia al
padre disfrutar de una licencia retribuida de dos dias laborables, ampliables a cuatro en
caso de necesidad de desplazamiento, por nacimiento de hijo. Se trata de un derecho que se
mantuvo en vigor incluso cuando se reconocio6 al otro progenitor distinto de la madre el de-
recho a suspender su contrato de trabajo por paternidad. En estos casos, el trabajador dis-
frutaba su permiso retribuido con ocasion del nacimiento de su hijo y a continuacién, o en
un momento posterior, procedia a la suspension de su contrato de trabajo por paternidad.

El RDL 6/2019 suprimid, con efectos de 8 de marzo de 2019, el permiso por na-
cimiento. La razon, aunque no se explicita en la norma, es sin duda la nueva regulacion
que se da a la suspension del contrato de trabajo por nacimiento y cuidado de hijos. En la
actualidad, en caso de parto, tanto la madre como el otro progenitor tienen derecho a sus-
pender su contrato de trabajo, y obligatoriamente ambos progenitores han de disfrutar de
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una parte de dicha suspension (seis semanas) inmediatamente a continuacién del parto.
De esta forma, pierde sentido el permiso retribuido por nacimiento, vinculado con el mo-
mento en que se produce este acontecimiento. Ademas, se superpondria en el tiempo con
la suspensién por nacimiento y cuidado de hijos.

Esta nueva situacion plantea, sin embargo, la duda de qué ocurre con las previsiones
que, al respecto, acostumbran a incluir los Convenios colectivos. Es frecuente que los con-
venios recojan expresamente el permiso retribuido por nacimiento de hijo que contem-
plaba el Estatuto de los Trabajadores e incluso mejoren su regulaciéon ampliando el nime-
ro de dias de licencia. El problema es si, una vez eliminado el citado permiso del Estatuto
de los Trabajadores, los trabajadores tienen derecho a seguir disfrutando de las licencias
retribuidas que, por esta misma causa, les reconoce el Convenio colectivo.

Hay ya algunos pronunciamientos judiciales sobre esta cuestion. La SAN de 29 de
noviembre de 2019, ECLI:ES:AN:2019:4478) reconocio el derecho de los trabajadores a
disfrutar del permiso por nacimiento en los términos previstos en el Convenio colectivo
aplicable (cuatro dias ampliables a seis) apelando, por una parte, al caracter de regulacion
minima de los permisos regulados en el art. 37.3 ET y a la posibilidad de que por Convenio
colectivo se mejoren dichas previsiones, y, por otra, a la diferente naturaleza del permiso
y de la suspensién del contrato de trabajo.

La STS de 27 de enero de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:326), por su parte, declara inaplica-
ble el permiso reconocido en el Convenio colectivo. Las razones para alcanzar esta solucion
son, por una parte, de caracter general. Se sefiala, en este sentido, que la supresion del per-
miso deriva de la equiparacion de la duracién de la suspension del contrato por nacimiento
de hijo reconocido a la madre y al otro progenitor y que la inmediatez de la suspension del
contrato respecto del nacimiento deja sin espacio al permiso por esta misma causa. Por otra,
razones especificas, referidas a la clausula del convenio colectivo que reconocia el permiso.
Al respecto, el convenio preveia expresamente que el permiso debia disfrutarse “desde la
fecha en que se produzca el parto”, prevision que no es conciliable ni compatible con las pre-
visiones legales sobre el comienzo de la suspension del contrato de trabajo por nacimiento.

Ciertamente, esta sentencia del Tribunal Supremo -dictada en un procedimiento de
conflicto colectivo- no fija doctrina general. Pero si contiene argumentos validos con carac-
ter general para cualquier prevision convencional sobre el permiso por nacimiento de hijo.

En principio, la desaparicién de la expresa prevision legal de dicho permiso no es, en
si misma, un obstaculo para que los convenios colectivos mantengan su regulaciéon. Una
de las finalidades de la negociacion colectiva es mejorar las condiciones laborales de los
trabajadores y, a tales efectos, el convenio puede disefiar nuevos supuestos que generen
derecho a permisos retribuidos sin necesidad de contar con una previa delimitacion legal
de los mismos. La negociacidn colectiva ofrece numerosos ejemplos de circunstancias no
previstas legalmente que dan derecho a licencias retribuidas.

Sin embargo, dificilmente podria disefiarse en los convenios colectivos un permiso
que atendiera a la finalidad y funcién que tenia el permiso por nacimiento del art. 37.3 b)
ET. Este estaba pensando, en un contexto en el que el otro progenitor distinto de la madre
carecia del derecho a una suspensidn por paternidad o nacimiento de hijo, para asistir a
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la madre y atender al recién nacido. Por ello mismo, la configuracién de este permiso lo
concebia como un derecho cuyo ejercicio estaba estrechamente vinculado con el momen-
to del nacimiento de tal manera que “es totalmente légico estimar que el disfrute de estos
permisos tiene que hacerse efectivo en el tiempo inmediatamente siguiente a aquél en
que tuvo lugar el correspondiente nacimiento” (STS de 17 de enero de 2008, R2 24 /2007).
Siendo obligatoria la suspension del contrato desde el momento del nacimiento, resulta
materialmente imposible conceder un permiso que deberia disfrutarse simultaneamente,
y cuya finalidad queda cubierta ademas por la suspensién por nacimiento y cuidado. Ob-
viamente, ello no impide que el convenio disefie un permiso ad hoc para su disfrute tras la
suspension del contrato, para uno o para ambos progenitores, con la finalidad de atender
al cuidado del hijo. Pero en estos casos, como apunta la sentencia citada, es necesario “que
la norma que lo establezca disponga expresa y claramente la posibilidad de ese disfrute
tardio de la misma. Si tal norma no dice nada a tal respecto, no puede admitirse ni tener
por valido este cumplimiento retrasado del permiso, pues es contrario, como se vio, a la
verdadera naturaleza del mismo”.

IV. El alcance practico del derecho a la adaptacion de jornada por motivos de con-
ciliacion previsto en el art. 34.8 ET

Una de las principales novedades incorporadas por el RDL 6/2019 para favorecer la
conciliacidn entre la vida familiar y la vida laboral de las personas trabajadoras ha sido,
sin duda, la nueva regulacién del derecho de adaptacién de jornada contemplado en el
art. 34.8 ET. Teniendo en cuenta las multiples posibilidades que este precepto contempla
-adaptaciones en la duracion y distribucion de la jornada de trabajo, en la ordenacién del
tiempo de trabajo y en la forma de prestacion, incluida la prestacion de trabajo a distan-
cia- y las condiciones que se exigen para el ejercicio de este derecho -las adaptaciones
deben “ser razonables y proporcionadas en relacion con las necesidades de la persona tra-
bajadora y con las necesidades organizativas o productivas de la empresa”- era previsible
que, al amparo de este precepto, se suscitaran numerosos conflictos entre los intereses de
los trabajadores y los de la empresa, cuya solucién, una vez descartado el acuerdo entre
las partes, terminara en sede judicial.

La realidad ha confirmado estas previsiones y existen ya pronunciamientos judicia-
les sobre esta cuestion. En particular, hay numerosas sentencias de diversos Juzgados de
lo Social, érganos jurisdiccionales que estan jugando un importante papel en la delimita-
cion del derecho a la adaptacion de jornada, dadas las limitadas posibilidades de recurso
de suplicacion frente a las sentencias de primera instancia (art. 139.1.b LR]S). Pero la
peticién por los demandantes del resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de la
negativa empresarial a atender el ejercicio del derecho o la alegacién de discriminacion
ha abierto la puerta a pronunciamientos dictados en suplicacién a través de los que se va
construyendo una doctrina judicial sobre el alcance de este derecho. Varios son los aspec-
tos de interés que resultan de estos pronunciamientos judiciales.
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Por una parte, en relaciéon con la negociacién entre las partes con vistas a resol-
ver de forma consensuada la solicitud planteada por la persona trabajadora. Recuérdese
que el art. 34.8 ET remite a la negociacién colectiva la regulaciéon de las condiciones de
ejercicio de este derecho pero ese mismo precepto prevé que en ausencia de previsiones
convencionales, “la empresa, ante la solicitud de adaptaciéon de jornada, abrira un pro-
ceso de negociacion con la persona trabajadora durante un periodo maximo de treinta
dias”, al término del cual la empresa, por escrito, comunicara la aceptacion de la peti-
cion, planteara una propuesta alternativa que posibilite las necesidades de conciliacién
de la persona trabajadora o bien manifestara la negativa a su ejercicio, justificando en
este ultimo caso su decisidon en razones objetivas. Aunque ciertamente la norma no pre-
vé consecuencia alguna para el caso de inexistencia de negociacion entre las partes, pa-
rece claro que el imperativo (“abrird”) confirma la obligatoriedad de dicho periodo de
negociacion. Algunos Juzgados de lo Social han considerado que la falta de negociacién
puede ser motivo casi automatico de estimacion de la pretension del trabajador (S]S Sa-
lamanca, de 9 de agosto de 2019, Proc. 545/19) y en suplicacién se ha estimado tam-
bién relevante a efectos del enjuiciamiento la negativa de la empresa a negociar (STS]
Madrid de 2 de julio de 2020, ECLI:ES:TSJM:2020:8115; STS] Galicia de 11 de septiembre
de 2020, ECLI:ES:TSJGAL:2020:5214). Sin embargo, hay también pronunciamientos que
afirman que tal negociacion constituye unicamente una “sugerencia” o “mera recomen-
dacion” de modo que la ausencia de negociacion por cualquier de las partes trae como
Unica consecuencia la necesidad de acudir al foro (STSJ Galicia de 5 de octubre de 2020,
ECLI:ES:TSJGAL:2020:5689). Una propuesta interesante es la acogida en la STS] Extre-
madura, de 13 de febrero de 2020 (ECLI:ES:TSJEXT:2020:324) en la que se sefiala que la
falta de negociacion “no puede determinar que se de la razén a ninguna de las dos partes,
es decir que se estime integramente la demanda, como pretende la recurrente, ni que se
desestime de la misma forma, como se ha hecho en la sentencia, sino que ha de darse a
las partes la oportunidad, mediante ese “proceso de negociacion” omitido, de llegar a un
acuerdo y, si ello no fuera posible que lleven al proceso las propuestas que en él hayan
podido efectuar, para que puedan ser consideradas adecuadamente”.

En segundo lugar, se ha precisado también el alcance de la prevision del art. 34.8
ET referida a que “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”. Se ha se-
nalado, al respecto, que el hecho de tener un hijo menor de 12 afios no exime a la persona
trabajadora de acreditar la necesidad de adaptar su jornada en los términos que solicite
como condicion para conciliar su trabajo con la atencién y el cuidado de su hijo. Y, ademas,
que solo los hijos menores de dicha edad permiten la solicitud de adaptacion de la jornada
de modo que, en caso de hijos de doce o mas afios, se requerird que estos tengan necesi-
dades especiales o padezcan una enfermedad grave (STS] Galicia de 5 de octubre de 2020,
ECLI:ES:TSJGAL:2020:5689).

Es resefiable igualmente la posicion judicial que advierte sobre la necesidad de en-
juiciar estos conflictos desde la perspectiva de la igualdad de trato y oportunidades entre
mujeres y hombres y sobre la necesidad de excluir del margen de apreciacion judicial “la
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ponderacion de la incidencia de las particulares circunstancias familiares, y, por tanto,
de la disponibilidad de tiempo para el cuidado del menor del otro progenitor en la ade-
cuacién y proporcionalidad de la medida de conciliacién pretendida por el trabajador”
poniendo limite a la practica empresarial de requerir al trabajador, a efectos de valorar la
concesion o no de la adaptacion de la jornada, informacion sobre la situacion de otros in-
tegrantes de la familia (STS] La Rioja, de 8 de octubre de 2020, ECLI:ES:TSJLR:2020:425).

Finalmente, en cuanto a la negativa empresarial, que debe fundarse en razones obje-
tivas, se ha rechazado que se deniegue la solicitud de adaptacion de la jornada mediante la
adscripcién al turno fijo de mafiana cuando simultaneamente la empresa esta contratando
trabajadores paradicho turno (STS] Madrid de 2 de julio de 2020, ECLI:ES:TSJM:2020:8115)
0 en un supuesto en el que la empresa no acredita las razones por las que se opone a la so-
licitud del trabajador ni la perturbacién que su aceptacién provocaria en el buen funciona-
miento del servicio (STS]J Galicia, de 22 de septiembre 2020, ECLI:ES:TSJGAL:2020:5266).
Pero se ha admitido que la empresa justifique su negativa en necesidades organizativas y
en el perjuicio para el resto de trabajadores, maxime si ofrece alternativas a la propuesta de
la solicitante (STS]J Asturias, de 28 de abril de 2020, ECLI:ES:TSJAS:2020:1045).

V. Derechos de conciliacién, impacto en la retribucion y discriminacion por razén
de sexo: ;también si quienes concilian son los trabajadores varones?

Una de las cuestiones mas controvertidas relacionadas con el ejercicio de los dere-
chos de conciliacion es la relativa a sus consecuencias sobre la retribucion. En la doctrina
judicial mas reciente se han analizado, en particular, los efectos que las interrupciones o
suspensiones del contrato por motivos de conciliacién tienen sobre el calculo del salario
variable. Pero también se ha cuestionado la retribucién que corresponde percibir a la per-
sona trabajadora durante el ejercicio de los permisos retribuidos previstos en el art. 37.3
ET y, en concreto, si de tal retribucion pueden excluirse determinados conceptos retribu-
tivos. Y, en fin, no ha quedado al margen de la decisién judicial la valoraciéon que merecen
las decisiones empresariales que perjudican la remuneracion del trabajador que concilia
cuando este es un trabajador varon.

Por lo que se refiere al salario variable, la practica de excluir los periodos temporales
correspondientes a interrupciones del contrato vinculadas con el embarazo o la materni-
dad biolodgica, -como son las incapacidades temporales vinculadas con el embarazo, las
seis semanas inmediatamente posteriores al parto de la madre bioldgica, o la suspensiéon
por riesgo durante el embarazo o la lactancia-, se ha considerado nula por discriminatoria
en la medida en que se trata de interrupciones de la prestacion laboral vinculadas con el
hecho biol6gico femenino y dotadas de una especial proteccion. El art. 8 LOIMH senala
que “constituye discriminacion directa por razon de sexo todo trato desfavorable a las
mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad” y el Tribunal Constitucional ha
afirmado que “la trabajadora que haya dado a luz o en periodo de lactancia se encuentra
en una situacion especifica de vulnerabilidad que requiere que se le conceda un permiso
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de maternidad”, debiendo considerarse tal permiso a favor de las trabajadoras embaraza-
das como “un medio de proteccion del Derecho social que reviste particular importancia”;
al tener “por objeto, por una parte, la proteccién de la condicidn biolégica de la mujer
durante el embarazo y después de este, y, por otra parte, la proteccion de las especiales
relaciones entre la mujer y su hijo durante el periodo que sigue al embarazo y al parto”.

En este sentido, la STS de 10 de enero de 2017 (R2 283/2015) declar6 nula la prac-
tica empresarial consistente en computar como ausencias la baja maternal asi como la
baja por riesgo por embarazo y, por tanto, no considerarlas como dias productivos para
tener derecho a las retribuciones variables. El problema no se plantea, en estos casos, en
relacion con el periodo de suspension -pues durante el mismo se percibe una prestacion
para cuyo calculo si se ha tomado en cuenta el salario variable-. El problema surge porque,
tras la reincorporaciéon desde estas situaciones se exigia a la trabajadora estar un mes en
activo -y sin percibir el variable- para devengarlo y cobrarlo el mes siguiente. La doctrina
de suplicacién ha aplicado idéntica doctrina considerando que constituye discriminacién
por razén de sexo no computar, a efectos del calculo del salario variable, los periodos en
que las trabajadoras no prestan actividad por circunstancias vinculadas al hecho de la ma-
ternidad bioldgica, baja por maternidad por parto y bajas por riesgo durante el embarazo
o la lactancia (STS] Cataluna de 6 de abril de 2018, Proc. 7434/2017).

Pero también resulta discriminatoria la exclusion, a efectos de calcular la retribuciéon
variable, de los periodos de suspension del contrato por ejercicio de derechos de concilia-
cion, como puede ser el permiso por lactancia, la reduccién de jornada por cuidado de hijos
o de familiares o los permisos retribuidos con finalidad de atender el cuidado de hijos o
familiares. En estos casos, se trataria de una discriminacién indirecta en la medida en que
una decision o practica aparentemente neutra, puesto que potencialmente afecta por igual
a hombres y mujeres -en cuanto ambos son titulares de estos derechos-, pone a las traba-
jadoras en desventaja particular con respecto a los trabajadores. Y ello teniendo en cuenta
que son las mujeres las que de forma absolutamente mayoritaria siguen utilizando dichos
permisos para atender el cuidado de hijos y familiares. La doctrina judicial ha considera-
do, en este sentido, que la merma de los incentivos por descontar el tiempo no trabajado
araiz del disfrute de estos permisos constituye una discriminacion indirecta por razon de
sexo (SAN de 11 de febrero de 2020, ECLI:ES:AN:2020:23 y SAN de 27 de abril de 2020,
ECLI:ES:AN:2020:801, STS] de Catalufia de 6 de abril de 2018, Proc. 7434/2017).

Especial dificultad tiene la incidencia de una reduccién de jornada por cuidado de
hijos o de familiares en el calculo de salarios variables vinculados a objetivos, resultados,
productividad o cualesquiera otras condiciones que requieran una efectiva prestacién de
servicios. La conexidn entre este tipo de reduccion de jornada, el derecho a la conciliacion
y la discriminacion indirecta por razén de sexo requiere que el calculo del salario variable
no suponga un perjuicio derivado del ejercicio de estos derechos. La solucion en estos ca-
sos pasa por ajustar proporcionalmente los objetivos a la jornada real desarrollada por el
trabajador que reduce su jornada por motivos familiares. Lo que no procede, al menos tal
y como lo considera la SAN de 19 de febrero de 2020 (ECLI:ES:AN:2020:19) es mantener
integro el importe del salario variable, que también debera reducirse proporcionalmente.
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Por lo que se refiere a la retribucién de los permisos o licencias retribuidas previstas
en el art. 37.3 ET, y asumiendo que es la negociacion colectiva quien debe identificar qué
conceptos retributivos deben incluirse en la remuneraciéon de los permisos (STS de 6 de
marzo de 2012, ECLI:ES:TS:2012:2088), el Tribunal Supremo ha sefialado que, en aque-
llos permisos enumerados en el art. 37.3 ET vinculados directa o indirectamente con la
conciliacién, no pueden excluirse conceptos retributivos si ello supone una penalizacién
del ejercicio de los derechos de conciliacion y, por tanto, un efecto negativo sobre la co-
rresponsabilidad. Es indiferente, a estos efectos, que la exclusién de un concepto salarial
afecte por igual a cualquier trabajador, hombre o mujer, que disfrute del permiso, pues ya
se sabe que la prohibicién de discriminacion alcanza no solo a las discriminaciones direc-
tas, sino también a las indirectas, entendiendo por tales aquellas situaciones en las que
“una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de una sexo
en desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicidn,
criterio o practica puedan justificarse objetivamente en atencién a una finalidad legitima
y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

De este modo, determinados conceptos retributivos, que podrian excluirse de la re-
muneracion a percibir durante el disfrute de algunos de los permisos o licencias retri-
buidas previstas en el art. 37.3 ET, deberdn necesariamente incluirse en la retribucion
cuando se trata de permisos vinculados con la conciliacion (STS 3 de diciembre de 2019,
ECLI:ES:TS:2019:4284). Tales permisos son los correspondientes a: 12) accidente o enfer-
medad graves, hospitalizacion o intervencidn quirtrgica sin hospitalizacién que precise
reposo domiciliario, de parientes hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad y
29) ausencia por tiempo indispensable para la realizacién de examenes prenatales y téc-
nicas de preparacion al parto y, en los casos de adopcién, guarda con fines de adopcién o
acogimiento, para la asistencia a las preceptivas sesiones de informacién y preparacion y
para la realizacién de los preceptivos informes psicolégicos y sociales previos a la decla-
racion de idoneidad.

Finalmente, cuando son los hombres quienes ejercen los derechos de conciliaciéon y
corresponsabilidad, la cuestion que se suscita es si estos trabajadores deben ser también
protegidos frente a decisiones empresariales que les perjudiquen en su desarrollo pro-
fesional o en el contenido de su relacion laboral como consecuencia del ejercicio de tales
derechos. Y, en su caso, cdmo y sobre qué argumentos debe articularse esa proteccion.

Esta claro que no cabe, en estos casos, apelar a la discriminacién por razén de sexo
que afecte directamente a los trabajadores. Como el Tribunal Constitucional ha afirmado
“el cuidado de los hijos no ha sido una funcién histéricamente impuesta a los varones, por
lo que no ha supuesto la imposicién de dificultades especificas al hombre para el acceso
al trabajo y su promocién dentro del mismo, a diferencia de lo sucedido en el caso de las
mujeres” (STC 26/2011, de 14 de marzo).

Pero ello no impide valorar que tales actuaciones empresariales, en la medida en
que limiten, dificulten u obstaculicen el ejercicio por los varones de sus derechos de con-
ciliacion, pueden suponer una discriminacién por razones familiares en cuanto que me-
noscaban la conciliacion de la vida familiar y laboral de estos trabajadores (STC 26/2011,
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de 14 de marzo). El impacto de estas decisiones sobre la prohibicion de discriminacién
entre mujeres y hombres es también evidente. Esta prohibiciéon impone erradicar de
nuestro ordenamiento normas o interpretaciones de las normas que puedan suponer la
consolidacion de una division sexista de papeles en las responsabilidades familiares. Una
decision o practica empresarial que perjudique a los hombres por el ejercicio de sus de-
rechos de conciliacién puede desincentivar el uso por los trabajadores de los permisos,
reducciones de jornada o suspensiones por razones familiares y, por tanto, contribuir a
perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer, al mantener a
los hombres en una funcion subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su funcion
parental. Son actuaciones que, por tanto, discriminan de forma indirecta a las mujeres en
cuanto ahondan en el reparto tradicional de papeles en materia de cuidados y responsa-
bilidades domésticas.

La STS de 23 de septiembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:2983) ofrece un interesante
ejemplo sobre esta cuestion. La sentencia se enfrenta a una normativa empresarial que, a
efectos de cuantificar la retribucién variable, excluia los periodos de suspension del con-
trato por paternidad -a pesar de que si se computaban los correspondientes a la materni-
dad y al riesgo durante el embarazo-. El Tribunal recuerda que la finalidad del permiso de
paternidad (actualmente, permiso por nacimiento y cuidado de hijos) responde a la misma
finalidad que la suspensiéon por maternidad, al menos en lo que excede de las primeras seis
semanas obligatorias en caso de parto -que responden, en el caso de las madres trabajado-
ras, al objetivo de proteger su salud-. Tal finalidad no es otra que la de atender al cuidado
y atencion del hijo, teniendo en cuenta que el permiso de paternidad atiende, ademas, al
objetivo de fomentar un reparto mas equitativo de las responsabilidades familiares entre
hombres y mujeres y permitir que se cree un vinculo temprano entre padres e hijos.

Desde esta perspectiva, el Tribunal advierte que cualquier regulacién que fomente
“la dedicacion exclusiva o prioritaria de la mujer a las tareas domésticas y la exclusion del
hombre de las mismas” la convertiria en juridicamente inadmisible. Y eso es lo que ocurre
con una practica como la cuestionada: excluir los periodos de paternidad del computo
de un determinado concepto retributivo puede desincentivar a los hombres que tuvieran
intencién de disfrutar de dicha suspension y, en esa medida, perjudicar el objetivo de la
efectiva igualdad entre mujeres y hombres.

Asi pues, en la medida en que un determinado acuerdo o una practica empresarial
suponga un obstaculo o desincentivo al ejercicio por los trabajadores varones de los de-
rechos de conciliacién, tal decisién sera nula en cuanto contribuye a la perpetuacion de
la posicion de la mujer como Unica responsable de las tareas domésticas y del cuidado y
atencion de los hijos y, en esa medida, supone, para las trabajadoras, una discriminacion
indirecta por razon de sexo.
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Resumen. El estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato y oportunidades desde el 1 de septiembre de 2019 hasta el 31 de
agosto de 2020 por el Tribunal de Justicia y el Tribunal General de la Unidon Europea. También
incluye sentencias y decisiones dictadas en ese periodo por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Justicia de la Asociacién Europea de Libre Comercio (EFTA) y el Co-
mité Europeo de Derechos Sociales.

Palabras clave: Tribunal de Justicia de la Union Europea, Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Principio de igualdad de trato y de oportunidades.

Abstract. This paper deals with the analysis of judgments related to the principle of
equal treatment and opportunities and delivered from September 1, 2019 until August 31,
2020 by the Court of Justice and General Court of the European Union. It also includes judg-
ments and decisions on the subject during this period issued by the European Court of Human
Rights, the Court of Justice of European Free Trade Association (EFTA) and the European Com-
mittee of Social Rights.

Keywords: Court of Justice of the European, European Court of Human Rights, Principle
of equal treatment and opportunities.

I. IGUALDAD ENTRE TRABAJADORES MASCULINOS Y FEMENINOS

Legislacién. Sin novedades legislativas.

Jurisprudencia. En cuanto a la jurisprudencia, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea vuelve, en un nimero limitado de asuntos, sobre ciertas cuestiones, algunas in-
cluso ya antiguas. Otras jurisdicciones europeas ofrecen complementos adicionales a la
Corte de Luxemburgo; en ocasiones son complementos no esperados.

1. Igualdad retributiva

1.1. Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de octubre de 2019, O Hy E R,
C-439/18 Y C-472/18 acumulados

En general, el trabajo a tiempo parcial se puede realizar de dos maneras: horizontal
(todos los dias) o vertical (solo en determinados dias o periodos). Derivar consecuencias
adversas para las personas empleadas en cualquiera de los dos regimenes conduce inevi-
tablemente a reproches de discriminacién, que pretende impedir el Acuerdo Marco Euro-
peo de 6 de junio de 1997 (Directiva 97/81/CE). Asi, en un caso que atafiia a la tripulacion
de cabina de la aviacidn civil italiana, el Tribunal de Justicia®, sin implicar la dimensién de
género, habia decidido que una diferencia de trato no estaba justificada. Se trataba en ese
caso del calculo de la remuneracion utilizada como base para la pension de jubilacion; de
ahi que el Tribunal de Justicia tuviera ciertas dificultades para demostrar su naturaleza
profesional y que guardaba relacién con el Acuerdo Marco.

1 Sentencia del TJUE de 10 de junio de 2010, Bruno y Pettini, C-395/08 y C-396/08, asuntos acumulados.
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Mas recientemente, un Juzgado de lo Social de Barcelona ha obtenido sucesivamente
del Tribunal de Justicia la constatacion de discriminacion indirecta contra la mujer, prime-
ro en el ambito de la pension de jubilacion?, y después en el del desempleo?; estas presta-
ciones que eran incuestionablemente legales escapaban del Acuerdo Marco, pero si estan
previstas en la Directiva 79/7 /CEE, regimenes legales de Seguridad Social.

A su vez, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia se ha dirigido al Tribunal de Jus-
ticia en relacion con dos trabajadoras que son personal laboral de la Agencia Tributaria:
en el asunto de que se trata, la cuestion es el calculo de la antigliedad en el servicio que da
derecho a trienio, como complemento de la remuneracién; asi definido, el objeto del litigio
permite combinar el Acuerdo Marco con la Directiva 2006/54/CE.

En el supuesto de hecho se trata de un tiempo parcial vertical, y a este régimen es
al que el convenio colectivo aplicable le vincula el calculo de la antigiiedad segun los ser-
vicios realmente prestados, y no segun la duracién de la relacion laboral como sucede en
el supuesto del personal a tiempo completo. Asi pues, una aplicaciéon tan mecanica del
principio pro rata temporis conduce a una doble penalizacion, puesto que la remuneracién
ya es proporcional a las prestaciones de servicios, como lo ha observado el Tribunal en
Espadas Recio; es mas, la clausula 4.2 del Acuerdo Marco solo recomienda la aplicacion de
principio pro rata cuando resulta apropiado.

De la misma manera que los jueces catalanes, los gallegos han recopilado cuidado-
samente las estadisticas* que prueban la presencia mayoritaria de mujeres en la categoria
del trabajo a tiempo parcial vertical en la Agencia Tributaria. El Tribunal de Justicia solo
ha necesitado un Auto para fallar que la clausula 4 del Acuerdo Marco y el articulo 14.1 de
la Directiva 2006/54/CE se oponen a las disposiciones cuestionadas®.

Véase, ademas, infra, la Sentencia Schuch-Ghannadan.

1.2. Decisiones del Comité Europeo de Derechos Sociales de 6 de diciembre de 2019, Reclama-
ciones n? 124/2016 a 138/2016, University Women of Europe vs. Noruega e.a.®

Ante el Comité Europeo de Derechos Sociales, la organizacion University Women of
Europe present6 reclamaciones colectivas contra catorce Estados Miembros de la Union
Europea y contra Noruega, invocando, en lo relativo a la igualdad de género, diversas vio-
laciones de la Carta Social Europea revisada. Con la excepcion de Suecia, el Comité ha con-

2 Sentencia del TJUE de 22 de noviembre de 2012, Elbal Moreno, C-385/11; Jean Jacqmain “Crénica de la jurispru-
dencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2012 a 31/8/2013)", publicada en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 33, 2013, p. 9. Véase también la Sentencia del TJUE de
8 de mayo de 2019, Villar Laiz, C-161/18; Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De
1/9/2018 a31/8/2019)", Femeris, Vol. 5, n® 2, pp. 242-243.

3 Sentencia del TJUE de 9 de noviembre de 2017, Espadas Recio, C-98/15; Jean Jacqmain, “Crénica de la jurispruden-
cia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n2 2, pp. 195-196.

* Gracias al sentido escrupuloso de la publicidad del servicio publico del que da ejemplo la Agencia Tributaria con-
cernida en el caso, que ofrece en su sitio web los datos cuantitativos relativo a su personal.

5 En consecuencia, el TJUE ha podido aplicar la radiacién de la doctrina a dos asuntos similares, también provenien-
tes del TS] de Galicia: S ], C-705/18, y RK, C-85/19 (Autos de 17 de septiembre de 2019).

¢ Publicadas las 16 Decisiones el 29 de junio de 2020 (accesibles en www.hudoc.esc.coe.int).

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 227-251 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6144 229
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6144
http://www.uc3m.es/femeris
http://www.hudoc.esc.coe.int

J. Jacqmain / J. F. Lousada / M. G. Quintero / J. A. Tormos / B. Garcia Croénica de la jurisprudencia europea...

cluido que cada Estado incumplia una o varias disposiciones de la Carta, principalmente
los articulos 4.3 (derecho a una igual remuneracion entre hombres y mujeres, remune-
racién igual para trabajo de igual valor) y 20.c) (igualdad de género: remuneracion). En
particular, las recomendaciones del Comité se refieren a menudo a la ausencia de trans-
parencia salarial, lo que daria peso a la Recomendacién 2014/124/UE de 7 de marzo de
20147, que la Comision Europea ha consagrado a esta cuestion.

2.Igualdad en los regimenes profesionales de seguridad social

2.1. Sentencia del tribunal de justicia de la unién europea de 7 de octubre de 2019, safeway
Itd, c-171/18

Hace ya 30 afios, el Tribunal de Luxemburgo, en el asunto Barber?, establecia que las
prestaciones generadas en virtud de un régimen profesional de jubilacion (incluso las del
sistema britanico contractualizado que sustituye al régimen legal) se incluian en la nocién
de remuneracion (articulo 119 CEE, después 141 CE, hoy 157 TFUE); de modo que la edad
de acceso a la pensién profesional de jubilaciéon no podia ser diferente por razén de sexo,
incluso si estaba asi dispuesto en el régimen legal. Cediendo a las presiones de las compa-
fifas aseguradoras y fondos de pension, el TJUE habia aceptado, sin embargo, limitar en el
tiempo el alcance de la sentencia. Una avalancha de procesos y cuestiones prejudiciales lo
obligaron enseguida a precisar su andlisis®, pero la controversia se fue calmando poco a
poco, de suerte que, salvo omisidn, no se ha vuelto a ver citada la doctrina Barber ante el
Tribual de Justicia en los ultimos dieciséis afios?®.

Habra que creer que todavia falta un elemento. Como consecuencia de Barber, la
empresa Safeway habia anunciado desde 1991 a todas las personas beneficiarias de su
régimen de pension que iba a hacer efectivo el principio de igualdad entre hombres y
mujeres, para lo que fijaba los 65 afios como la edad uniforme de acceso a la prestacion. El
Derecho de la Unién no se opone en principio!! a una igualacién hacia abajo. No obstante,
esta intencién no se concret6 sino hasta 1996, mediante una modificacion del Reglamen-
to de pension trust cuyos efectos se retrotraian hasta 1991, como autoriza la legislacion
nacional. De ahi que se produjo un litigio referido al periodo 1991-1996, y la Corte de
apelacién inglesa plante6 una consulta al TJUE.

Como propone el Abogado General E. Tanchey, el Tribunal de Luxemburgo recuer-
da su jurisprudencia constante'? segtn la cual, durante el periodo de tiempo en que una

7 Recomendacion 2014/124/UE de 7 de marzo de 2014 sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién
entre hombres y mujeres a través de la transparencia, DOCE, L 69, de 8 de marzo de 2014.

8 Sentencia del TJUE de 17 de mayo de 1990, Barber C-262/88.

9STJUE 6/10/1993, Ten Oever, C-109/91; STJUE 14/10/1993, Moroni, C-110/91; STJUE 9/11/1993, Birds Eye Walls
Ltd, C-132/91; STJUE 22/12/1993, Neath, C-152/91; STJUE 28/9/1994, Coloroll, C-200/91; STJUE de 28/9/1994, Av-
del Systems, C-408/92; STJUE de 28/9/1994, Van dem AkKker, C-28/93; STJUE de 28/9/1994, Vroege, C-57/93; STJUE
de 28/9/1994, Caso Fisscher, C-128/93.

10 Sentencia de 9 de diciembre de 2004, Hlozek, C-19/02.

11 Asi, la Sentencia del TJUE (citada) de 28 de septiembre de 1994, Coloroll, asunto C-200/91.

12 Asi, la Sentencia del TJUE (citada) de 28 de septiembre de 1994, Avdel Systems, C-408/92.
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discriminacién no es eliminada, el grupo desfavorecido debe disfrutar del tratamiento de
grupo favorecido (igualacion hacia arriba; aqui, acceso a los 60 afios como las mujeres). El
articulo 119 CEE (aplicable en la época de los hechos) se opone a una medida de iguala-
cion inversa con efecto retroactivo a ese periodo de tiempo; incluso si la legislacion nacio-
nal lo autoriza. Como es una discriminacion directa basada en el sexo, hay que inquietarse
al constatar el inciso “en ausencia de una justificacién objetiva” que el Tribunal explicita
(Punto 43) invocando un imperativo de interés general que consistiria en el equilibrio
financiero del régimen de pension puesto en cuestion, y citando una doctrina jurispruden-
cial relativa a la libre circulacion de trabajadores®3.

2.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 noviembre de 2019, Comision
c. Polonia, C-192/18.

El afio pasado, el Tribunal de Justicia habia declarado!* fundada la accién por in-
cumplimiento interpuesta por la Comision contra Polonia. La bajada de la edad legal de
jubilacion para los magistrados de la Corte Suprema polaca, acompafiada de la posibilidad
de derogacidn dejada al uso discrecional por el Jefe del Estado, se habia juzgado contraria
al articulo 19.1 del TFUE, en cuanto este sistema resulta ser atentatorio contra la inamo-
vilidad de los jueces y la independencia de la magistratura.

Esta primera medida solo afectaba a los miembros de la Corte Suprema. Una ley
similar, referida al conjunto de las jurisdicciones y 6rganos vinculados y atribuyendo la
autorizacion de excepciones al Ministro de Justicia, ha sido objeto de un nuevo recurso
de la Comision, que se resuelve con la misma motivacién en la Sentencia, que ahora se
comenta, de 5 de noviembre de 2019'%. Como en el anterior caso, la retirada in extremis de
la legislacion denunciada no ha impedido el pronunciamiento del tribunal, a la vista de la
importancia del incumplimiento respecto de los principios del Estado de Derecho.

Ademas, en este segundo recurso de incumplimiento, la Comisién habia presentado
otra queja (que es la que ahora nos interesa): la edad uniforme de 67 afios se habia bajado a
65 afnos para los hombres y a los 60 afios para las mujeres. Dado que el Gobierno polaco sos-
tenia que el régimen cuestionado era legal y se inscribia en la Directiva 79/7 /CEE, el Tribu-
nal se remite a su jurisprudencia constante'® para establecer que era profesional; de ahi que
la discriminacién de género, prohibida por el articulo 157 TFUE y la Directiva 2006/54/CE,
es manifiesta. El Gobierno polaco intent6 justificar la diferencia como una accién positiva
para las mujeres -que ni siquiera autoriza la Directiva 79/7 /CEE que invoca'’-. El Tribunal,

13 Asi la Sentencia del TJUE de 7 de marzo de 2018, D W, C-651/16; Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia
europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n2 2, p. 201.

1+ Sentencia del TJUE de 24 de junio 2019, Comisidn c. Polonia, C-619/18; Jean Jacqmain, “Crénica de la jurispruden-
cia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)”, Femeris, Vol. 5, n2 2, pp. 253-254.

15 Esta decision y la precedente han encontrado su proyeccion en otra Sentencia de 19 de noviembre 2019, A K et alii,
C-585/18, C-624/18 y C-625/18, referidas a cuestiones prejudiciales acumuladas.

16 Desde la Sentencia del TJUE de 28 de noviembre de 1994, Beune, C-7/93.

17 Véase la Sentencia del TJUE de 21 de noviembre 1990, Integrity, C-373/89.
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siguiendo al Abogado General E. Tanchey, refuta el argumento: la accién positiva pretende
ayudar a las mujeres a compensar las desventajas que suben en sus carreras profesionales,
pero no pretende que estas terminen mas rapidamente’®.

3. Igualdad en las condiciones de trabajo

3.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de octubre de 2019, Schuch-
Ghannadan, C-274/18.

Las practicas de empleo del personal cientifico en las universidades austriacas han
dado lugar a un litigio en forma de partida de billar entre tres directivas de la Unién europea.

De conformidad con el principio, inscrito en el Acuerdo Marco sobre contratos de
duracion determinada (Directiva 1999/70/CE), segun el cual esta modalidad de contrata-
cién deber permanecer tan limitada como sea posible, la legislacién nacional sobre univer-
sidades fija en seis afios el periodo maximo durante el que se pueden suceder contratos de
duracién determinada, o de ocho afios en caso de prestaciones a tiempo parcial. Cuando
medie una justificacién objetiva ligada a la naturaleza del contrato, el limite temporal se
puede extender a diez afios, o doce en caso de tiempo parcial.

Habiendo estado empleada durante un total de once afios por la Facultad de Medi-
cina de Viena, hasta la expiracién de su ultimo contrato, una investigadora sostiene que si
hubiera estado contratada a tiempo completo su contrato se habria convertido en indefi-
nido (por sobrepasar el maximo de 10 afios), y que el periodo suplementario de dos afios
admitido por la ley resulta, respecto de los trabajadores a tiempo parcial, en una discrimi-
nacion contraria al Acuerdo Marco en esta materia (Directiva 97/81/CE).

Mas alla aun, afirma que la discriminacién directa asi enunciada se refuerza con otra,
una indirecta, respecto de las mujeres, contraviniendo la Directiva 2006/54/CE.

En el centro de este litigio complejo, el Arbeits und Sozialgericht (Tribunal Laboral y
Social) de Viena somete estas dos cuestiones al Tribunal de Justicia de Luxemburgo.

Aunque el Abogado General G. Pitruzzella consideraba que era preciso, en primer
lugar, confrontar la legislacion austriaca cuestionada con la Directiva 1999/70/CE, el Tri-
bunal de Justicia constata que las cuestiones prejudiciales no la citan, y que, por lo tanto,
no se ha de examinar tal instrumento normativo al resolver la cuestion prejudicial.

En cuanto a la Directiva 97/81/CE, el Tribunal de Justicia declara que la clausula
4.1 del Acuerdo Marco se opone al régimen de duracién suplementaria autorizada por
la legislacion austriaca a menos que haya justificaciones objetivas que admite esa clau-
sula y que corresponde a la jurisdiccidon nacional verificar. En particular, siguiendo al
Abogado General, el apartado 2 que consagra el principio pro rata temporis “cuando sea

18 E] tribunal habia presentado la misma refutacion en la Sentencia de 17 de julio de 2014, M. y B. Leone, C-173/13;
Jean Jacqmain “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2013 a 31/8/2014)", publicada
en Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, numero 35, 2014, pp. 17-18.
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apropiado”'® no se aplica puesto que los suplementos de duracién no son proporcionales
alos periodos de prestacion de servicios. Durante el procedimiento, el Gobierno austriaco
no ha hecho valer mas que el argumento de que la experiencia se adquiere de modo me-
nos rapido a tiempo parcial que a tiempo completo; esto resulta totalmente incongruente
respecto de una investigadora que ha prestado servicios durante once afos; y también se
debe recordar que el Tribunal ya habia refutado este argumento en los asuntos referidos
a la contratacion por los servicios publicos alemanes?®.

Por ultimo, el Tribunal de Justicia admite la eventualidad de una discriminacién in-
directa de género, contraria al articulo 2.1.b) de la Directiva 2000/54/CE, con los requi-
sitos habituales de verificacion de las justificaciones que sometiera el gobierno. Una vez
mas, el Tribunal deja pasar la ocasidn de conciliarse con la definicién de discriminacion
indirecta por razon de sexo actualmente inscrita en la Directiva (“desventaja particular
respecto de las personas de un sexo, en relacion con las del otro”), insistiendo en la cues-
tion del impacto adverso constatado estadisticamente, lo que en el caso le viene dado
pues las cuestiones prejudiciales ya alegaban la disparidad en el nimero de trabajadores
y trabajadoras afectados por el trabajo a tiempo parcial.

Sin embargo, si hay que alegrase de una concesion inesperada del Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea en la interpretacion del articulo 19.1 de la Directiva, que es la
norma relativa a la carga de la prueba: la parte que se considera victima de una discrimi-
nacion indirecta y que tiene la carga de presentar dicha apariencia, no tiene la obligacién
de presentar ni hechos ni datos estadisticos a los que le resulta dificil o imposible acceder.
Tal indulgencia solo ha precisado 26 afos para manifestarse?L.

Véase, ademas, infra, el Auto O Hy E R.

4. Igualdad en los regimenes legales de seguridad social

4.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de diciembre de 2019, W A%,
C-450/18.

Cabe recordar sin mucho esfuerzo que las ventajas de pension reservadas a las mu-
jeres acechan desde hace veinte afios?® al régimen francés de jubilacion del funcionariado,
analizado por la Corte de Luxemburgo como profesional e integrado en el concepto de
retribucion (articulo 157 TFUE). En términos bastantes similares, pero en materia de un
régimen legal de pensidn, se ha sometido de nuevo la cuestién al Tribunal de Justicia.

19 Para una exploracién magistral de esta nocidn, véanse las conclusiones de la Abogada General E. Sharpston referi-
das a la Sentencia de 5 de noviembre de 2014, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-476/12; Jean Jacqmain “Crénica
de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2014 a 31/8/2015)”, publicada en Aequalitas: Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, numero 37, 2015, pp. 17-18.

20 Sentencias del TJUE de 2 octubre de 1997, Gerster, C-1/95, y Kording, C-100/95.

21 Comparese con la Sentencia de 30 de noviembre 1993, Kirsammer-Hack, C-189/91.

22 Por razones de anonimizacion, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea atribuye a las personas fisicas iniciales
elegidas aleatoriamente, lo que explica la aparicién de letras que no son usualmente empleadas en el pais concernido;
como aqui la W (salvo que se trate de un nombre extranjero).

3 La ultima peripecia fue la Sentencia M. y B. Leone, citada supra, nota 18.
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En Espana, la Ley General de la Seguridad Social concede un suplemento de presta-
cion (de jubilacion, muerte y supervivencia o incapacidad permanente) a las mujeres que
han tenido al menos dos hijos biolégicos o adoptados. Con derecho a pensién de incapaci-
dad, un trabajador varén que reunia esos requisitos solicita el complemento, y el organis-
mo competente rechaza la solicitud. Presenta demanda ante el Juzgado de lo Social 3 de
Girona y después muere. Su viuda continua el procedimiento, cuyo objeto se limita al valor
del complemento discutido hasta la fecha del fallecimiento. El Juzgado interroga a la Corte
sobre la adecuacion de la norma espafiola al derecho de la Union.

Ayudado por el andlisis minucioso del Abogado General M. Bobek, el tribunal esta-
blece en primer lugar, que, contrariamente a la formulaciéon de la cuestion prejudicial, el
litigio no cabe inscribirlo en el articulo 157 TFUE ni en la Directiva 2006/54/CE, sino en la
79/7 /CEE, cuyo articulo 4.1 prohibe la discriminacién de género en los regimenes legales
de pension. El Gobierno espafol alega la excepcion inscrita en el apartado 2, que se refie-
re a “la proteccion de la mujer por razén de su maternidad”. Sin embargo, la disposicién
nacional contestada exige que la trabajadora beneficiaria haya tenido al menos dos hijos
(eventualmente adoptados) sin establecer ninguna relacién con las pruebas fisicas y pro-
fesionales que implica la maternidad; y la justificacién proporcionada por la Ley General
de la Seguridad Social, “respecto a su contribucién demografica a la seguridad social” se
aplicaria también a un padre.

Por su parte, el articulo 7.1.b) de la Directiva autoriza a los estados miembros a ex-
cluir del campo de transposicion “las ventajas acordadas en materia del seguro de vejez
a las personas que han criado hijos”. Esta facultad no habia sido evocada ante el Tribunal
que anteriormente la habia aplicado con unos limites estrechos?*, pero, en el supuesto
del litigio, basta observar que la disposicién espafola no requiere que la persona los haya
criado, sino solamente que los haya tenido. La Directiva 79/7/CEE se opone entonces a
una disposicion interna constitutiva de una discriminacion directa contra los hombres?®.

5. Proteccion de la maternidad

5.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de septiembre de 2019,
Dakneviciute, C-544/18

Hace seis afios (STJUE de 19/06/2014, Saint Prix, C-507/12), el Tribunal de Justicia
habia respondido al Tribunal Supremo del Reino Unido que a los ojos del articulo 45 del

24 Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, Soukupova, C-401/11; comentada por Jean Jacqmain “Crénica de la ju-
risprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2012 a 31/8/2013)”, publicada en Aequalitas: Revista juridica
de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 33, 2013, pp. 9-10. Sobre esta tematica, véase también
la Sentencia de 17 de febrero de 2011 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Andrle v. Republica Checa, Appl. no
6268/08; comentada por Jean Jacqmain, “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, nimero 29, 2011, pp. 8-9.

%5 En consecuencia, el Tribunal de Justicia ha podido proyectar la doctrina de dos asuntos similares en el Auto de 4
de febrero de 2020, K A, C-811/18, y en el Auto de 5 de marzo de 2020, L], C-861/19.
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TFUE (libre circulacion de trabajadores asalariados), una francesa empleada en el Reino
Unido que habia interrumpido su actividad durante los tltimos meses de un embarazo di-
ficil y los primeros seguidos al nacimiento, no perdia la calidad de trabajadora asalariada
en el sentido de la Directiva 2004 /38/CE (libre circulacién de ciudadanos de la Uni6n).
Por ello, la trabajadora tenia derecho a una prestacion de seguridad social destinada a cu-
brir tales situaciones. Nos habiamos cuestionado entonces si es que no éramos demasiado
ingenuos por sorprendernos de que aun pudiera resultar necesario dar respuesta a una
tan elemental cuestién prejudicial?®.

La respuesta a nuestra cuestion es que si que éramos demasiado ingenuos pues el
Upper Tribunal (Camara de apelaciones de la Administracion del Reino Unido) ha sometido
recientemente a la Corte de Justicia un caso muy similar, aunque es verdad que con algunos
elementos de hecho diferenciales. Una lituana que trabajaba por la noche como asalariada
abandona su empleo porque esta embarazada y se instala como esteticién auténoma. Des-
pués del permiso de maternidad durante el cual recibi6 la prestacion de seguridad social
ad hoc, la trabajadora intenta retomar su actividad auténoma, pero, al constatar que le
proporcionaba pocos ingresos, la abandona, y finalmente retorna a un empleo asalariado.
Mientras tanto, habia solicitado una prestacion por hijo a cargo, que le es denegada.

Con referencia a su asunto previo (STJUE de 19/06/2014, Saint Prix, C-507/12), el
Tribunal de Justicia ofrece una respuesta idéntica, aunque esta vez interpreta el articu-
lo 49 TFUE (libre circulacién de trabajadores auténomos) y cita el considerando 18 del
preambulo de la Directiva 2010/41/UE, relativa a la igualdad de género en el trabajo por
cuenta propia, en el cual se subraya la vulnerabilidad econémica y fisica que entrafia el
embarazo.

5.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2019, W N
contra Parlamento, T-431/18

El despido de la asistente parlamentaria acreditada de un parlamentario europeo ha
desembocado en un litigio ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, en un aspec-
to esencial, aparenta poco convincente. En virtud del RAA (que es el Régimen Aplicable a
otros Agentes de la Unién europea que aquellos que caen dentro del Estatuto de la Funcién
Publica), el parlamentario habia solicitado el despido en razén de una ruptura de confianza
debido a varias faltas profesionales. La autoridad que, en nombre del parlamento, realiza
las contrataciones, habia solo verificado que el motivo justificaba la ruptura del contrato. El
Tribunal de Justicia considera que los alegatos de la demandante carecen de fundamento.

No obstante, la interesada habia solicitado la aplicacién del procedimiento previo de
conciliacién previsto por el RAA y comunicado su embarazo a la conciliadora, la cual habia
creido necesario mencionarlo en la reunién. Asi fue como el parlamentario recibid la in-

26 Comentario de la STJUE de 19 de junio de 2014, Saint Prix, C-507/12, en Jean Jacqmain “Crénica de la jurispru-
dencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2013 a 31/8/2014)", publicada en Aequalitas: Revista juridica de
igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, numero 35, 2014, p. 21.
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formacidén sobre esta circunstancia, y la forma en que reacciond ante ella varié mucho de
una version a otra. Segin la demandante, el parlamentario habria dicho que el embarazo
“violé sus derechos fundamentales” (de él). El Parlamento, partido de oposicion, se refirio
al acta de lareunidn, en la que sefalé que el parlamentario estaba “muy sorprendido” (;de
qué?); pero, por otro lado, no se discute que este tuvo una “reaccidon negativa” y realiz6
“comentarios inapropiados”.

En esencia, la demandante extrae de esta peripecia un motivo relacionado con la
discriminacidn de género. La base para esto (articulos 21 y 23 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unidn, la Directiva 2006/54/CE, la suficiencia de las disposiciones
del RAA) no es tema de largos debates. Pero el Tribunal cita un precedente reciente?” al
afirmar que “el mero embarazo de un agente” (énfasis nuestro: jen serio?) no permite la
presuncion de discriminacion; se deben aportar mas pruebas. Dado que el parlamentario
desconocia el embarazo cuando realiz6 su solicitud, las razones que ofreci6 en apoyo de la
misma no guardan relacion alguna con el embarazo.

He aqui la debilidad principal de la sentencia. Segin el RAA, es la autoridad com-
petente quien decide el despido avalando los motivos presentados por el parlamentario.
Sin embargo, durante la reunion de conciliacidn, jafiadié o no un motivo, consistente en
el embarazo, a los que habia planteado en su solicitud? Esta cuestion hubiera debido ser
estudiada mucho mas de cerca por el Tribunal.

6. Permiso parental

6.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 septiembre de 2019, Ortiz
Mesonero, C-366/18

Empleado en una empresa y casado con una abogada, un trabajador espafiol desea
una adaptacion de su régimen de trabajo a fin de ocuparse de sus dos hijos pequeiios. El
Estatuto de los Trabajadores confiere, por tal motivo, el derecho a una reduccion de la jor-
nada de trabajo acompafado de una disminucién proporcional de la remuneracion, pero
en este caso si el empleador accedia a sacar al trabajador del régimen de tres turnos alter-
nos y asignarlo al dnico turno de mafiana, ni se produciria reduccién de la jornada laboral
ni reduccién de la retribucién. El empleador se neg6 y surgi6 una disputa ante un Juzgado
de lo Social de Madrid. Observando que casi el 24% de las trabajadoras y solo el 2% de
los trabajadores reducen su tiempo de trabajo debido a sus responsabilidades familiares,
el Juzgado invit6 al Tribunal de Justicia a aclarar el impacto de la Directiva 2006/54/CE,
pero también la 2010/18/UE relativa al permiso parental.

El Tribunal de Justicia responde rapidamente que, si la situacion litigiosa resultaba
una discriminacion indirecta contra las mujeres, no se veia qué desventaja particular su-

27 Sentencia del TJUE de 26/10/2017, HB vs. Comision, T-706-1GP; véase Jean Jacqmain, “Crénica de la jurispruden-
cia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)”, Femeris, Vol. 5, n2 2, p. 200.
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friria un trabajador masculino. Se evita asi profundizar el estudio de una curiosa paradoja
(una persona que pertenece a la categoria favorecida es tratado como las que se integran en
la perjudicada) y el Tribunal parece que no quiere volver a sus sugerentes consideraciones
sobre la discriminacidn indirecta emitidas en CHEZ (STJUE de 16 de julio de 2015, C-83/14).

Ademas, la modalidad controvertida de régimen del tiempo de trabajo no se corres-
ponde con ninguna de las previsiones del acuerdo marco revisado sobre el permiso pa-
rental y, por tanto, no parece aplicable la Directiva 2010/18/UE. Por tanto, el Tribunal de
Justicia concluye que el objeto del litigio es ajeno a dicha Directiva. En consecuencia, no se
debe interpretar el articulo 33, apartado 2 (derecho al permiso parental) de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién, como tampoco (por lo que se dijo arriba) su articulo
23, relativo a la igualdad de género.

Observamos una vez mas?, que la jurisdiccion nacional no parece hacer referencia al
caso juzgado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?® sobre la misma disposicion
del ET.

6.2. Sentencia de 19 diciembre 2019 del Tribunal de Justicia de la Asociacion Europea de
Libre Comercio, Autoridad de Supervision contra Noruega, E-1/18%

Diversas lagunas y ambigiiedades de la legislacion de la Unién Europea han compli-
cado un litigio sometido al Tribunal de Justicia de la Asociacién Europea de Libre Comer-
cio (EFTA).

En Noruega, la legislacion de trabajo reconoce, en el caso de nacimiento o adopcion,
un permiso parental de 12 meses, que incluye el descanso postnatal obligatorio (si ha
habido parto): una parte reservada para la madre, otra para el padre (la eventualidad de
una pareja de diferente composicion no fue planteada en el litigio) y una tercera a utilizar
como ellos lo acuerden. Durante esta licencia, la legislacién de seguridad social proporcio-
na una asignacion parental: la madre tiene derecho a ella incondicionalmente, mientras
que se concede al padre solo si la madre reanuda una actividad o formacion profesional o
no puede trabajar.

Esta diferencia de trato llevé a la Autoridad de Supervision (ESA) a iniciar un proce-
dimiento de infraccién; consideré que el subsidio estaba destinado a promover el recurso
a la licencia parental, que se enmarca dentro del concepto de condiciones de trabajo, por
lo que existia una discriminacién directa contra los hombres, prohibida por el articulo
14.1 ¢) de la Directiva 2006/54 /CE. Cuando se le consult6, la Comisién Europea compartié
el analisis de la ESA.

28 STJUE de 16 de junio de 2016, Rodriguez Sanchez, C-351/14; véase Jean Jacqmain “Crénica de la jurisprudencia
europea sobre igualdad de género (de 1/9/2015 a 31/8/2016)”, publicada en Aequalitas: Revista juridica de igualdad
de oportunidades entre mujeres y hombres, niumero 39, 2016, p. 10-11.

29 STEDH de 19 de febrero de 2013, Garcia Mateos vs. Espafia, demanda n® 38285/09; véase Jean Jacqmain “Crénica
de la jurisprudencia europea sobre igualdad de género (de 1/9/2012 a 31/8/2013)”, publicada en Aequalitas: Revista
juridica de igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, nimero 33, 2013, pp. 10-11.

30 Accesible en www.eftacourt.int.
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La primera referencia que viene a la mente es el caso Maistrellis*, relativo al permi-
so parental de los magistrados griegos, en el cual el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea habia reconocido una discriminacién directa porque solo el ejercicio de una actividad
profesional por la madre le daba al padre derecho al permiso. El Tribunal EFTA observa,
sin embargo, que el Acuerdo marco revisado que es objeto de la Directiva 2010/18/UE no
impone la concesion de una prestacion social (y tampoco la nueva Directiva 2019/1158/
UE, afiadimos), por lo que una sentencia que se refiera al derecho al permiso parental ca-
rece de pertinencia en el presente caso.

Por tanto, el debate ante el Tribunal se centra en la posibilidad de equiparar la asig-
naciéon parental noruega con la remuneracion a los ojos de la Directiva 2006/54/CE. El
antiguo caso Jackson y Cresswell®? no sirve: con respecto a una prestacion de asistencia
social britanica (como tal, excluida del ambito de aplicacion de la Directiva 79/7/CEE)
destinada a complementar los recursos inadecuados, el Tribunal de Justicia habia dic-
taminado que, si esta ventaja podia favorecer la integracion profesional de las familias
monoparentales (principalmente mujeres), esta consideracién no era suficiente para so-
meterla, como condicion laboral, a la entonces vigente Directiva 76/207 /CEE. Por contra,
en Meyers?3, el Tribunal de Justicia tuvo que examinar el crédito familiar, otro sistema
legal de seguridad social britanico (también excluido del &mbito de aplicacion de la Direc-
tiva 79/7/CEE, que no cubre las prestaciones familiares); con el objetivo de inducir a los
trabajadores con salarios bajos a permanecer en la fuerza laboral, el beneficio solo estaba
dirigido a las parejas. La diferencia de trato hacia las familias monoparentales era obvia
y el Tribunal habia aceptado la alegacién de la Directiva 76/207 /CEE para establecer la
discriminacidn indirecta contra la mujer. La ESA se basaba en esta sentencia.

No obstante, el Tribunal de Justicia de la EFTA acepta el argumento del Gobierno no-
ruego de que el subsidio parental depende de los recursos de la persona interesada, que
no consisten solo en su remuneracion como empleado/a, sino que también puede prove-
nir de una actividad auténoma, o de prestaciones de la seguridad social, por ejemplo. En
consecuencia, no es posible la aplicacién de la Directiva 2006/54/CE y el Tribunal rechaza
la solicitud de la ESA.

Sin duda, la posicién del Tribunal parece formalista, y de hecho contraria a los ob-
jetivos de conciliacion de la actividad profesional y las responsabilidades familiares, que
perseguira la Directiva 2019/1158 /UE y que, ademas, la legislaciéon noruega pone en
vigor de manera ejemplar. Sin embargo, la sentencia ilustra que la timidez del nuevo ins-
trumento relativo a la compensacion del permiso parental no augura nada bueno para su
aplicacion en los Estados miembros. Ademas, el caracter incompleto de la Directiva 79/7/
CEE, mas de cuarenta afios después de su adopcion, sigue siendo un serio obstaculo para
el logro de la igualdad de género.

31 STJUE de 16 de julio de 2015, Maistrellis, C-222/14, Jean Jacqmain “Crénica de la jurisprudencia europea sobre
igualdad de género (de 1/9/2014 a 31/8/2015)”, publicada en Aequalitas: Revista juridica de igualdad de oportunida-
des entre mujeres y hombres, niumero 37, 2015, p. 21.

32 STJUE de 16 de julio de 1992, C-63/91 y C-64/91 acumulados.

33 STJUE de 13 de julio de 1995, C-116/84.
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6.3. Decision del Comité Europeo de Derechos Sociales de 11 septiembre de 2019, Central
Union for Child Welfare c. Finlandia, reclamaciéon n?® 139/2016

Por simple asociacion de ideas debido a la proximidad de ciertos aspectos, debe-
mos mencionar una decisiéon del Comité Europeo de Derechos Sociales. En Finlandia, la
legislaciéon garantizaba a todo nifio en edad preescolar el acceso a un centro de atenciéon
de la primera infancia, creado por el municipio y subvencionado por el Estado. En 2016,
una enmienda legislativa dio a las autoridades locales la opcién de limitar a 20 horas por
semana si uno de los padres del nifio estaba de baja por maternidad, paternidad o permiso
parental, o incluso desempleado. Ante una queja colectiva, el Comité, por amplia mayoria,
encontrd la violacién de varias disposiciones de la Carta Social Europea revisada: articu-
lo E (no discriminaciéon) combinado con el 17.1.a) (proteccion social infantil); articulo
27.1.c) (igualdad de trato para los trabajadores con responsabilidades familiares); articu-
lo E combinado con el 16 (proteccién social de la familia).

APENDICE: EL ACCESO A BIENES Y SERVICIOS

Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de octubre de 2019,
].D.y A.C. v. Reino Unido, demandas n° 32949/17 y 34614/17

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido que atender dos recursos ori-
ginados por la legislacion de seguridad social del Reino Unido, pero que se refiere a la
concesion de asignaciones para vivienda. De las demandantes, una vive con su hija grave-
mente discapacitada en un apartamento adaptado que tiene tres dormitorios. La otra vive
también con su hijo en una casa de tres habitaciones, pues al haber sido victima y estar
aun gravemente amenazada por la violencia extrema de una expareja masculina, se bene-
ficia de un programa de proteccion policial que incluye una habitacién segura. En 2012,
una revision de la legislacion redujo el monto de la asignacion para cada una al entender
el alojamiento sobredimensionado; en consecuencia, el beneficio ya no cubre el monto del
alquiler. Las dos mujeres pudieron obtener, con caracter provisional, otro subsidio, este
opcional, pero mientras la primera lo sigue recibiendo, la segunda lo mantiene solo por
la intervencion del ministro competente. Ambas impugnaron la reduccion del subsidio de
vivienda, sin éxito en todos los niveles, incluido el Tribunal Supremo.

Tratando sus solicitudes desde el angulo del articulo 1 del Primer Protocolo combi-
nado con el articulo 14 del CEDH, el Tribunal concluye, con respecto a la primera, que la
aplicacion de la reforma de 2012, que tiene como objetivo una mejor distribucién de las
viviendas segln las necesidades reales, no es excesiva, ya que la solicitante reconoce que
podria acondicionarse adecuadamente una vivienda mas pequefia; ademas, la concesiéon
del beneficio opcional compensé la reduccion del beneficio. Por lo tanto, no hay violacién
de las disposiciones citadas.

En relacion con la segunda demandante, el Tribunal considera que la reduccion de
la asignacién contraviene la obligacion del poder publico de permitir a las victimas de
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violencia doméstica, principalmente mujeres®*, mantener una vivienda adecuada para ga-
rantizar su proteccion. Se resuelve la existencia de una violacion de las disposiciones ci-
tadas y se le concede a la demandante 1.000 euros en concepto de dafio moral. Los jueces
K. Wojtyczek y A. Pejchal, sin embargo, expresan una opinion disidente que cuestiona la
discriminacidn indirecta de género.

;Podria haber entrado en juego la legislacion de la Union Europea durante los proce-
dimientos nacionales? Sobre el segundo caso, lo mas probable; aunque la prestacién con-
trovertida esta incluida en la seguridad social legal en el Reino Unido, no entra dentro del
ambito de aplicaciéon material de la Directiva 79/7/CEE, sino mas bien dentro del ambito
de aplicacion material de la Directiva 2004 /113 /CE, relativa a la igualdad de género en el
acceso a bienes y servicios. Por otro lado, en el primer caso, el criterio de discapacidad,
considerado como causante de discriminacién por asociacion®, si se enmarcaria dentro
de la Directiva 2000/78/CE, pero esta no se aplica mas que en materia de empleo, no en
seguridad social legal ni en bienes y servicios.

II. OTRAS DISCRIMINACIONES

Legislacion. Sin novedades legislativas.

Jurisprudencia. El criterio de la edad centra la mayor parte de la actividad del
Tribunal de Luxemburgo; mientras el criterio del origen racial o étnico centra la activi-
dad del Tribunal de Estrasburgo, que también conoce situaciones tan lamentables como
sorprendentes.

1. Discriminacion por razon de raza y del origen étnico

1.1. Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 1 de octubre de 2019, Memet
a.o. v. Rumania, demanda n° 16401/16

Una vez mas®®, el Tribunal Europeo ha tenido que conocer de casos relativos a per-
sonas gitanas privadas de vivienda. En Rumania, los afectados fueron expulsados, primero
realojados en una escuela abandonada, luego en contenedores, y fueron amenazados con
un nuevo desalojo por no pagar las facturas de agua y energia. Este caso habia experimen-
tado altibajos judiciales que habian producido algunos resultados favorables, otros no; el
30 de marzo de 2016, el propio Tribunal recomendé una medida cautelar (suspensién de
la decisién de desalojo), con base en el articulo 39 de su Reglamento.

34 Sobre esta cuestion, K. Nousiainen y C. Chinkin, Legal implications of EU accession to the Istanbul Convention, Euro-
pean Network of Legal Experts in Gender Equality and Non-Discrimination, 2015, www.equalitylaw.eu.

35 STJUE de 17 de julio de 2008, Coleman, C-303/06.

36 Véase las Decisiones del TEDH de 20 de octubre de 2018, Aydarov a.o. v. Bulgaria, demanda n°® 33586/15,y de 4 de
junio de 2019, Yuseinova a.o. v. Bulgaria, demanda n°® 30472/17; sobre estas Decisiones, véase Jean Jacqmain, “Crénica
de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)”", Femeris, Vol. 5, n® 2, pp. 249-250.
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Los demandantes denunciaron violaciones de los articulos 3, 8, 13 y 14 de la CEDH,
pero el Tribunal de Estrasburgo determind que no se agotaron las posibilidades de reali-
zar acciones internas de reparacion; por ello la denuncia se declara inadmisible.

A diferencia de un precedente®” que se referia al mismo Estado signatario, los hechos
de este caso ocurren después de su adhesiéon a la Unién Europea, a pesar de lo que los
recursos de la Directiva 2000/43/CE y su transposicién al Derecho nacional no parecen
haber sido explotados. Nuestro cuestionamiento, en la crénica del afio pasado®®, acerca
de si las autoridades bulgaras habian realizado los esfuerzos necesarios para darle una
publicidad adecuada a la Directiva, especialmente con respecto a la comunidad gitana, nos
parece, por tanto, también aqui pertinente, en este caso en relacién con Rumania.

1.2. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 de marzo de 2020, Hudorovi¢
a.o. v. Eslovenia, demandas n° 24816/14y 25140/14

La anterior observacidon también se deberia aplicar a Eslovenia, miembro de la Unién
desde el 1 de mayo de 2004, en atencion a los datos de otro caso presentado ante el Tribu-
nal Europeo. Se trataba de dos demandas de personas gitanas que residian en viviendas
precarias en dos localidades diferentes. El tema del litigio se centré en el acceso al agua
potable y alcantarillado. En ausencia de conexiones a dichas redes, ;los municipios se es-
forzaron lo suficiente en instalar cisternas de agua e inodoros quimicos?

Después de un largo enfrentamiento entre las partes, el Tribunal admite que los ser-
vicios controvertidos pusieron en juego el articulo 8 de la CEDH (vida privada y familiar).
Sin embargo, teniendo en cuenta los medios de que disponen las autoridades ptblicas y
las indemnizaciones pagadas a los demandantes, el Tribunal concluye por unanimidad en
un caso, y por 5 votos contra 2 en el otro, que no hubo violacién del articulo 8. En cuanto al
articulo 14, se observa que también estan insuficientemente equipadas con agua potable y
alcantarillado muchas localidades aisladas sin relacion alguna con las comunidades roma-
nies. En este sentido, es especialmente lamentable que en el marco del contexto interna-
cional no haya sido mencionada la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®
sobre otro servicio esencial, el suministro de energia eléctrica.

La opinién parcialmente disidente del Magistrado D. Pavli, junto con su colega E.
Kiris, considera que, ante una cuestidn tan vital como el derecho al agua potable, el Tribu-
nal concedi6é demasiado pronto su parecer favorable al gobierno en cuestion.

37 Decision del TEDH de 4 de abril de 2017, Cazacliu a.o. v. Romania, demanda n° 63945/09.

38 Véase Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)”, Femeris,
Vol. 5, n? 2, pp. 249-250.

39 Sentencia del TJUE de 16 de julio de 2015, CHEZ, C-83/14, citado supra en relacién con Ortiz Mesonero.
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1.3. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2020, Hirtu e.a.
v. Francia, demanda n°24720/13.

Francia fue también objeto de una accion ante el Tribunal de Estrasburgo sin que se
hubiera planteado previamente ante los tribunales nacionales el impacto del Derecho de
la Union, ni siquiera la existencia de una discriminacion, en una cuestiéon que afectaba a
varios romanies, nacionales rumanos, expulsados de tierras que ocuparon ilegalmente en
La Courneuve (Seine-Saint-Denis). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos desestimé
la demanda en virtud del articulo 3 de la CEDH (trato inhumano o degradante), pero con-
sider6 que las autoridades no habian tenido suficientemente en cuenta las necesidades
particulares de un grupo social desfavorecido, lo que result6 en violacién del articulo 8.
Ademas, el procedimiento utilizado solo podia ser impugnado ante los tribunales admi-
nistrativos, que habian dictado sus decisiones demasiado tarde para que pudieran tener
efectividad, contrariamente a los requisitos del articulo 13. A cada uno de los demandan-
tes se le concedieron 3.000 € en concepto de dafios morales.

o

1.4. Decisién del Comité Europeo de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2020, Pto. n
185/2019, Centro Europeo para los Derechos de los Gitanos vs Bélgica

En 2019 en Bélgica, una gran operacién policial llevada a cabo contra 19 asenta-
mientos de personas itinerantes habia provocado la confiscacién de caravanas y el blo-
queo de cuentas bancarias, siendo sus propietarios sospechosos de participar en activida-
des delictivas. El Centro Europeo para los Derechos de los Gitanos presenté una demanda
colectiva ante el Comité Europeo de Derechos Sociales denunciando diversas violaciones
de la Carta Social Europea revisada y el Comité Europeo la declaré admisible por unanimi-
dad. Como en un anterior caso, Amnistia Internacional contra Italia*’, informé al gobierno
belga de las medidas inmediatas que debian tomarse para preservar los derechos sociales
basicos de los afectados, en particular el acceso al agua.

2. Discriminacion por razén de edad

2.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 5 noviembre de 2019, Comision
c. Polonia, C-192/18. Véase supra.

2.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de noviembre de 2019, Ca-
faro, C-396/18.

Alrededor de este asunto italiano, flota un aroma de espionaje. En 2012, un piloto
empleado por una empresa de transporte aéreo civil fue despedido porque habia cum-

“0 Decision del Comité Europeo de Derechos Sociales de 4 de julio de 2019, procedimiento n°® 178/2019; véase Jean Jacq-
main, “Crdnica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)", Femeris, Vol. 5, n2 2, pp. 249-250.
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plido los 60 afios. Esta edad esta fijada por decreto para esta empresa, cuyas aeronaves
tienen un cédigo de navegacion aérea similar a las del Estado porque realiza “actividades
confidenciales para las necesidades de los servicios secretos con fines de proteccion de la
seguridad nacional”. Durante el litigio subsiguiente al cese del trabajador, la Corte Supre-
ma di Cassazione interroga al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

La primera cuestion se refiere al impacto de un punto del anexo I del Reglamento
1178/2011/UE (requisitos técnicos y procedimientos administrativos aplicables al per-
sonal de vuelo de la aviacion civil) que, en determinadas condiciones, permite la continua-
cion de los servicios de piloto hasta los 65 anos. El Tribunal de Justicia observa que Italia
hizo uso de una disposicion del Reglamento que le autorizaba a cumplir con este anexo
solo en 2013, por lo que no se aplicé a los hechos del caso y no ve necesario responder a
la pregunta. Es una pena, porque podria surgir en el futuro en otros casos.

Queda por comparar las disposiciones impugnadas con la Directiva 2000/78/CE,
reforzada por el articulo 21 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién, dado
el precedente en el que, en un caso similar, el Tribunal de Justicia constaté una discrimi-
nacion contraria al articulo 2 de la Directiva (Caso Prigge y otros*!). Se trataba entonces
de un convenio colectivo aleman que imponia una edad maxima de 60 afios a los pilotos
de aviacidn civil, mientras que las normas internacionales (los hechos de aquel caso eran
anteriores a la adopcién del Reglamento 1178/2011) autorizaban también, en determina-
das condiciones, el mantenimiento en servicio hasta los 65 afos.

Sobre la base del “expediente que se le ha entregado”, el Tribunal esta convencido de
que las “operaciones vinculadas a la seguridad nacional” que realiza la empresa en cues-
tion pueden tener lugar en “condiciones dificiles, incluso extremas”, que exigen condicio-
nes fisicas “particularmente elevadas”, aptitudes que permiten descartar la comparacion
con el precedente Prigge y otros. En consecuencia, el Tribunal declara que las normas
impugnadas pueden ser validadas mediante dos excepciones autorizadas por la Directiva:
la del articulo 2.5, relativo a las medidas necesarias para la seguridad publica previstas
por la legislacion nacional (a este respecto, el Tribunal contradice al Abogado General M.
Szpunar, quien habia sefialado que las disposiciones italianas eran reglamentarias y no
legales); y la del articulo 4.1, relativo a los requisitos profesionales esenciales y decisivos.
Por supuesto, corresponde a los tribunales nacionales verificar, en el primer caso, si las
medidas son necesarias, y en el segundo si son proporcionadas, y casi se puede oir a los
jueces del Tribunal lavandose colectivamente las manos con alivio.

2.3.Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 2 de abril de 2020, C 0, C-670/18

En una convocatoria a candidatos para una mision de estudio y asesoria relacionada
con su centro de reciclaje, el municipio de Gesturi (Cerdefia) aplicé un decreto-ley de 6
de julio de 2012 que prohibe a las autoridades locales emplear a jubilados de los sectores

1 Sentencia del TJUE de 13 septiembre de 2011, Prigge, Fromm y Lambach, C-447/09.

Femeris, Vol. 6, No. 2, pp. 227-251 / doi: https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6144 243
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6144
http://www.uc3m.es/femeris

J. Jacqmain / J. F. Lousada / M. G. Quintero / J. A. Tormos / B. Garcia Croénica de la jurisprudencia europea...

tanto privado como publico. Descartado por este motivo, un pensionista que reunia las
demas condiciones (diploma y experiencia) denuncié la discriminacion directa por edad
ante el Tribunale Amministrativo Regionale, que acudi6 al Tribunal de Justicia.

Sin pedir conclusiones a su Abogado General, el Tribunal zigzaguea por su jurispru-
dencia anterior*?, ahora abundante, que se refiere a los “objetivos de politica social” invo-
cados por los Estados miembros en relacién con el articulo 6.1 de la Directiva 2000/7/
CE: en particular, como en el caso, dar a los jévenes mas posibilidades profesionales. El
Tribunal concluye que los articulos 2.2, 3.1 y 6.1 de la Directiva no se oponen a la medida
impugnada, y devuelve al tribunal nacional la tarea de comprobar si es adecuada y nece-
saria en relaciéon con el objetivo perseguido. Previamente, el Tribunal hace varias obser-
vaciones que parecen mas aptas para reforzar las dudas del Tribunale que para disiparlas.
Asi las cosas, ;los jovenes practicantes podran cumplir con el requisito de experiencia
requerido por la misién? Ademas, ;la politica social invocada no choca con una politica
presupuestaria, plasmada en otras disposiciones, que permite encomendar funciones de
direccion a los jubilados que las asumen gratuitamente?

Por analogia lejana, el caso nos recuerda una época en la que determinadas autori-
dades belgas adoptaron normas que, con el fin de contratar personal para sus servicios,
prohibian la sobrecualificacién con el fin de proteger las oportunidades de empleo de los
menos cualificados. Esta idea fue abandonada cuando el Tribunal Administrativo Supremo
pregunté a los empleadores publicos, demandados, como contratar a una persona con un
titulo superior a los requisitos del cargo podria obstaculizar el buen desempefio del cargo®.

2.4. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de febrero de 2020, TK, U L
yVM,C-773/18

En nuestra cronica anterior*!, habiamos apuntado que la cuestion de la antigiiedad
en el servicio publico austriaco se habia convertido en una piedra en el zapato para el Tri-
bunal de Justicia. Mediante una especie de “Revancha por Sadowa”, la misma cuestion en
Alemania aument6 atin mas la incomodidad causada por la piedra. En 2011, el Tribunal
habia decidido en Hennigs y Mai*®> que utilizar el criterio de la edad para determinar qué
escala salarial se asignaria a los trabajadores contratados por las instituciones publicas
alemanas infringia los articulos 2 y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/CE. Inmedia-
tamente surgio una controversia ante los tribunales nacionales en cuanto a la aplicacién

2 Cita en particular su Sentencia de 12 de enero de 2010, Petersen, C-341/08.

43 Asi, las Sentencias del Tribunal Administrativo Supremo Mattys, n? 89.800 de 26 de septiembre de 2000, y n®
94.658 de 5 de abril de 2001; y Brouillard, n® 115.391 de 3 de febrero de 2003 y n° 131.418 de 13 de mayo de 2004
(www.raadvst-consetat.be). Véase también, sobre la funcidn publica europea, la Sentencia de 28 de marzo de 1996 del
Tribunal de Primera Instancia de la UE, Noonan, T-60/92, Rec,, 11, p. 443.

“Jean Jacqmain, “Crdnica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)", Femeris, Vol.
5,n2 2, pp. 252-253; a propésito de las Sentencias del TJUE de 8 de mayo de 2019, Leitner, C-396/17, y de 8 de mayo de
2019, Osterreichischer Gewerkschaftsbund, C-24/17.

* Sentencia del TJUE de 8 de septiembre de 2011, C-297/10 y C-298/10, asuntos acumulados.
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de esta lectura al personal estatutario que el Tribunal resolvié en Specht y otros*é; y luego
insistié en Unland*’ en relacion a los magistrados.

Por su parte, la legislacion nacional se habia ajustado a la doctrina del Tribunal des-
de su primera sentencia, al sustituir el criterio de la antigiiedad por el de edad, pero de-
bia abordar de inmediato el aspecto relativo a los derechos adquiridos; en cada etapa, el
Tribunal tuvo que especificar en qué medida los sistemas de conversion y las medidas de
proteccién eran admisibles con arreglo al articulo 6, parrafo 1, de la Directiva.

Una magistrada y dos funcionarios empleados por el Land de Sajonia-Anhalt tuvie-
ron que someter al Verwaltungsgericht (Tribunal administrativo) de Halle la disputa entre
ellos y su empleador. Segun el Tribunal Constitucional alemdn, el estatuto pecuniario de
este Land concedia a los magistrados y funcionarios una remuneracién inferior al mini-
mo fijado por la Ley Fundamental, lo que habia obligado al Land a legislar para otorgar a
los interesados, a partir de 2008, una remuneracién adicional. Pero esa remuneracion se
calculaba de acuerdo con una escala de baremacién determinada por la edad, criterio que
resultaba discriminatorio de acuerdo con la sentencia Hennigs y Mai. La fecha de dicho
pronunciamiento se tomo entonces como el punto de partida del periodo de prescripcién
de dos meses, mas alla del cual un beneficiario ya no podia reclamar el suplemento; y el
Land siempre se opuso alegando prescripcion respecto de las tres personas en cuestion.

Solicitado por el tribunal aleman, el Tribunal de Justicia considera en primer lugar
que, dado el gran nimero de magistrados y funcionarios afectados por el problema y “la
ausencia de un sistema de referencia valido”, los articulos 2 y 6 de la Directiva pueden ser
aplicables y dar cabida a la remuneracién adicional, “siempre que no dé lugar a la perpe-
tuacion de una diferencia de trato en el tiempo segun la edad”, reserva que, en este caso,
parece mas bien cosmética. Por ello, teniendo en cuenta la controversia jurisprudencial
mencionada, el Tribunal declara que el principio de eficacia es contrario a que la fecha de
la sentencia Hennigs y Mai determine la expiracion de un plazo (muy breve) de prescrip-
cion si ello impide a los interesados hacer valer un derecho derivado del Derecho de la
Uniodn, lo cual el érgano jurisdiccional nacional debe valorar®.

2.5. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de diciembre de 2019,
C-460/18 P

En su momento, no pudimos silenciar nuestra indignacién por una sentencia*® en la
que el Tribunal General de la Unién Europea se negé a conceder una pensiéon de supervi-
vencia en un supuesto en el que el demandante habia vivido veinte afios en convivencia
con una funcionaria europea que lo apoyaba debido a la grave enfermedad crénica que
padecia. La pareja se cas0, pero once meses después, la esposa murio.

*6 Sentencia del TJUE de 19 de junio de 2014, C-501/12 a 506/12, C-540/12 y C-541/12, asuntos acumulados.

47 Sentencia del TJUE de 9 de septiembre de 2015, C-20/13.

8 El Tribunal de Justicia cita como precedente su Sentencia de 8 de julio de 2010, Bulicke, C-246/09.

9 Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 3 de mayo de 2018, H.K. vs. Comision, T-574/16; véase Jean
Jacgmain, “Croénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”, Femeris, Vol. 4, n® 2, pp.
208-209.
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Frente a esa sentencia, el interesado recurrié ante el Tribunal de Justicia. En sus muy
detalladas conclusiones sobre el recurso interpuesto por el interesado ante el Tribunal de
Justicia, el Abogado General P. Pikamae sefiald que, entre otros motivos, el viudo impugné
el articulo 17 del Anexo VIII del Estatuto de los Funcionarios, que impone el requisito mini-
mo de un aflo de matrimonio, por considerarlo contrario a lo dispuesto en el articulo 21 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union, sin referirse a un criterio particular.
Después de un detallado analisis, el Abogado General consider6 que la comparacion per-
tinente debia hacerse entre las parejas cuyo matrimonio habia durado menos de un afio;
de hecho, la evolucién del Estatuto de los Funcionarios permite ahora completar el afio
teniendo en cuenta un periodo inmediatamente anterior de “unidén registrada”, pero no de
cohabitacion de facto. Por tanto, segun él, lo que estaba en juego era el principio general de
igualdad, consagrado en el articulo 20 de la Carta. Continuando con el examen, las conclu-
siones constataron que la distincion excedia del objetivo perseguido y resultaba excesiva-
mente perjudicial para las partes interesadas, especialmente en el presente caso donde se
excluyé cualquier riesgo de malversacion o fraude de ley dada la realidad de los hechos. Por
lo tanto, la norma estatutaria debia declararse invalida en virtud del articulo 20 de la Carta.

Lamentablemente, el Tribunal no dedica una sola linea a la relevancia de este razo-
namiento. Es cierto que comienza por anular la sentencia del Tribunal General por consi-
derar que su motivacion es confusa y contradictoria. No obstante, cuando entra a conocer
y resolver el recurso inicial contra la denegacion de la Comision a la solicitud de pensién
de supervivencia, el Tribunal de Justicia vuelve de nuevo a desestimarlo, siguiendo la for-
mulacion del Estatuto. En particular, sefiala la asimilacion de la unién registrada como
una concesion suficiente de acuerdo con el desarrollo social, pero se cuida de no citar la
sentencia®® en la que, sobre la reagrupacion familiar (articulo 21.1 del TFUE y Directiva
2004/38/CE), sefialé que habia que tener en cuenta la convivencia de facto. Por lo tanto,
debemos trasladar la valoraciéon que anteriormente hicimos a la sentencia del Tribunal
General, a la sentencia dictada ahora por el Tribunal de Justicia.

3. Discriminacion por razon de la discapacidad

3.1. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de octubre de 2019, ].D. y
A.C. v. Reino Unido, demandas n°®32949/17 y 34614/17. Ver supra

3.2. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de septiembre 2019, D W,
C-397/18

Un nuevo caso espaiiol ha mostrado al Tribunal de Justicia tan cauto como siempre®!
en su aproximacion al concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva 2000/78/ CE.

50 Sentencia del TJUE de 12 de julio de 2018, Banger, C-89/17.
51 Ver STJUE de 18 de enero de 2018, Ruiz Conejero, Asunto C-270/16, comentada en Jean Jacqmain, “Crdnica de la
jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)”", Femeris, Vol. 4, n® 2, pp. 210-211.
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Una trabajadora, empleada en una fabrica de tubos de plastico, se ve afectada de
epicondilitis, enfermedad reconocida como profesional. Posteriormente, sufre también un
trastorno de ansiedad y ambos sindromes conjuntamente provocan ausencias repetidas.
El servicio de prevenciéon de riesgos laborales la califica de “trabajadora especialmente
sensible a los riesgos laborales” conforme a la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales. Por tal motivo, es objeto de varios cambios de destino que,
mas tarde, la Inspeccién de Trabajo estima inadecuados con respecto a las particularida-
des propias de su estado de salud.

Para justificar los despidos por causas objetivas, como exige el Estatuto de los tra-
bajadores, la empresa utiliza una combinacion de cuatro criterios: estar asignado/a a la
fabricaciéon de tubos de plastico, presentar una productividad inferior al 95 %, una menor
polivalencia funcional y un elevado indice de absentismo. Sobre esta base, junto a conside-
raciones econdmicas, técnicas y organizativas, la empleada es una de los diez trabajadores
despedidos a lo largo del mismo periodo. Durante el litigio que sigui¢, el Jutjat Social n2 3
de Barcelona se cuestiona acerca de la posible incidencia de la Directiva 2000/78/ CE y se
dirige al Tribunal de Justicia.

Este responde, en primer lugar, que el estado de salud de una trabajadora recono-
cida como especialmente sensible a los riesgos laborales, lo que hace que se le aparte de
diversas tareas, no equivale al concepto de discapacidad en el sentido de la Directiva, salvo
que disminuya las posibilidades de que la interesada participe en la vida profesional como
el resto de trabajadores. Este es el criterio de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad, y corresponde al 6rgano jurisdiccional
nacional comprobar si es asi.

A continuacién, y en el caso de que la trabajadora en cuestion pudiera considerarse
como discapacitada, el articulo 2.2.b).ii) de la Directiva lleva a analizar las razones obje-
tivas de su empresario como causante de discriminacién indirecta por discapacidad, a
menos que la persona en cuestion se haya beneficiado previamente de ajustes razonables
en el sentido del articulo 5. Su verificacion corresponde también al 6rgano jurisdiccional
nacional. Al respecto, el Tribunal esta de acuerdo con el andlisis en dos tiempos (ajustes
razonables / causas objetivas) que le recomend6 infructuosamente la Abogada General E.
Sharpston en Ruiz Conejero.

Debemos lamentar que, en la redaccion de sus cuestiones prejudiciales, el Jutjat So-
cial no haya mencionado que, segiin su Exposicion de Motivos, la Ley 31/1995 es el instru-
mento nacional que transpone la Directiva marco 89/391/CEE relativa a la promocion de
la seguridad y salud en el trabajo, asi como varias de sus directivas especificas. De hecho,
el plan de prevencion de riesgos laborales establecido en el instrumento marco exige la
adopcién de medidas que, en la practica, pueden coincidir con las que se sefialan como
adaptaciones razonables en beneficio de los trabajadores calificados como discapacitados
a efectos de la Directiva 2000/78/CE. Al no posibilitar que el Tribunal de Justicia consi-
dere la interacciéon de mutua de ambos conceptos contenidos en dos normas de la Unidn,
ello da lugar a que se pierda la oportunidad de hacer avanzar el debate general sobre la
repercusion del estado de salud en el empleo.
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4. Discriminacion por razon de la orientacion sexual

4.1. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 23 abril 2020, Associazione
Avvocatura per i diritti LGBTI, C-507/18

En Italia, un abogado habia dicho en un programa de televisién que nunca contra-
taria en su oficina a un gay. Una asociacion de abogados de defensa de los derechos de las
personas LGBTI considero tales declaraciones contrarias a la legislacion antidiscrimina-
toria e inici6 un procedimiento judicial que llegd hasta el Corte Suprema di Cassazione,
la cual, a la vista de las particularidades del caso, pregunté al TJUE sobre el alcance de la
Directiva 2000/78/CE.

Basandose en las notables conclusiones de la Abogada General E. Sharpston, la Gran
Sala del Tribunal recuerda ante todo que la libertad de expresion garantizada por el arti-
culo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién puede encontrar un limite
en las condiciones previstas por el articulo 52.1. A continuacién, establece que las decla-
raciones enjuiciadas entran dentro de la prohibicién de discriminaciéon por motivos de
orientacion sexual, en el sentido del articulo 2 de la Directiva, y que, si bien nadie ha sido
victima de aquella puesto que el despacho de abogados del autor de las mismas no proce-
di6 en el momento de su emision a realizar ningun contrato, estas declaraciones pueden
poner en entredicho las “condiciones de acceso al empleo” mencionadas en el articulo 3.
El tribunal nacional debe, no obstante, garantizar que el vinculo entre este concepto y la
politica de contratacion de la empresa no es puramente hipotético.

Sobre este ultimo aspecto, debemos repetir la observacién que hicimos en relacién
con la sentencia Achbita®%: remitir el examen de los elementos facticos al tribunal que
formulé la cuestion preliminar suscita dudas cuando este ultimo no tiene tal competencia
en virtud de su legislacion nacional. En el caso Achbita, el Tribunal de Casacidn belga cen-
suro la sentencia del Tribunal Laboral de Amberes, objeto de recurso; pero esta solucién
no siempre es accesible si el Tribunal Supremo no tiene motivos segtin el derecho interno
para casar la resolucion de la instancia inferior.

La segunda cuestion se referia a la conformidad de la legislacion nacional que facul-
ta a una asociacion a emprender acciones para constatar una discriminacién y reclamar
una indemnizacion. El Tribunal de Justicia responde que la Directiva 2000/78/CE no se
opone a ese mecanismo de eficacia, pero se trata de una cuestién que debe determinar el
Estado miembro. Se limita a citar su sentencia ACCEPT (STJUE de 25/07/2007, C-81/12),
ciertamente dedicada a comentarios homoéfobos, pero no la sentencia Feryn (STJUE de
10/07/2008, C-54/07), sobre cuestiones de origen étnico, aunque sus circunstancias eran
mas proximas al caso italiano.

52 STJUE de 14/03/2017, C-157/15, que se referia a convicciones religiosas; véase la crénica de Jean Jacqmain en
Journal de Droit Européene, 2017, p. 377 (no traducida en esta parte).
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5. Discriminaciones mas alla del marco general

5.1. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de septiembre de 2019,
lovcev e.a. c. Moldavia y Rusia, Demanda n® 40942/14

Sefialar brevemente que una vez mas el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
ha enfrentado a denuncias sobre la presion y el acoso que sufren, en la llamada “Republica
Moldava de Transnistria”, tanto las escuelas que, a pesar de la prohibicion legal, persisten
en ensefiar en moldavo y caracteres latinos, como los alumnos que asisten a ellas y sus
padres. El Tribunal declaré, contra la Federacién Rusa, varias violaciones del articulo 2
del Primer Protocolo (derecho a la educacién) y de los articulos 5 (prision arbitraria) y 8
(vida privada y familiar) de la C.E.D.H.; a diferencia de un caso anterior®, los demandantes
no habian invocado el articulo 14. A algunos les concedieron 12.000 €, a otros 6.000 en
concepto de dafios morales.

5.2. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos 31 octubre 2019, Papageorgiou
a.o. c. Grecia, Demanda n°4762/18y 6140/18

Como en el caso anterior, tampoco se planted la dimension de la discriminacién en las
solicitudes de los padres de alumnos que asisten a la escuela en dos pequeias islas griegas.
La legislacion exige que, para obtener la exencion de la asignatura de religion ortodoxa para
sus hijos, los padres deben declarar solemnemente que sus hijos, y por tanto implicitamente
ellos mismos, no se adhieren a esa confesién. Observando, entre otras cosas, el riesgo de es-
tigmatizacion en comunidades insulares muy pequefias, asi como la ausencia de la asignatura
alternativa prevista por la ley** la Corte de Estrasburgo consideré que existia una violacion
del articulo 2 del Primer Protocolo (derecho a una educacién acorde con las convicciones de
los padres) leido a la luz del articulo 9 de la CEDH (libertad de conciencia y de expresion)®>, y
concedid a cada uno de los demandantes 2.000 euros en concepto de dafios morales.

5.3. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 16 de junio de 2020, Ince c.
Turquia, Demanda n° 52772/08

El Tribunal de Estrasburgo también se encontro6, tardiamente, con una version mas-
culina (pero algo ridicula) del caso Leyla Sahin c. Turquia®®: en 1998, las decisiones de
prohibicion adoptadas por las autoridades universitarias contra los estudiantes con velo

53 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 19 octubre 2012 (Gran Sala), Catan e.a. c. Moldavia y
Rusia, Demanda n® 43370/04, 8252/05y 18454/06.

54 Estos dos aspectos (libertad de conciencia y expresion) habian sido tomados en cuenta en un caso relativamente
similar que cita el Tribunal: Sentencia de 15 de junio de 2010, Grzelak c. Polonia, Demanda n°® 7710/02.

%5 En este mismo orden de ideas, el Tribunal sefial una violacion del articulo 9 con respecto a una practica de ciertos
registradores que, al emitir un certificado de nacimiento, hicieron una mencién reveladora de la ausencia de bautismo
(Sentencia de 25 de junio de 2020, Stavropoulos a.o. c. Grecia, Demanda n°® 52484/18).

56 Sentencia del TEDH de 10 de noviembre de 2005 (Gran Sala), Leyla Sahin c. Turquia, Demanda n2 44774 /98.
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también afectaron a un estudiante médico que afirmé llevar barba por motivos religiosos.
El litigio que siguio durd diez afos sin darle satisfaccion. A pesar de ello, termin6 sus es-
tudios y ahora trabaja como jefe de departamento de un hospital publico. Sin embargo,
denunci6 violaciones de los articulos 8 y 10 (libertad de expresion) de la CEDH y 2 del
Primer Protocolo, sin citar el articulo 14 de la CEDH. El Tribunal se refiere a un precedente
similar®’ y se limita a examinar la consistencia de las denuncias y los hechos presentados;
el informe sefiala que, durante sus estudios, el estudiante se habia acortado la barba, por
lo que su abogado podria haberle malinterpretado y argumentado ante los tribunales na-
cionales que el pelo no tenia importancia religiosa. Doce afios después de la interposiciéon
de la peticion, el Tribunal por unanimidad la declar6 inadmisible.

5.4. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 26 de mayo de 2020, Hakim
Aydin c. Turquia, Demanda n°® 4048/09

Una vez mas®®, las reclamaciones sobre el uso del idioma kurdo en la educacién han
llegado al Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En 2008, un estudiante fue puesto en
prisién preventiva por participar en una sentada pacifica en las instalaciones de la Uni-
versidad de Diyarbakir, lo que habria constituido un delito de obstruccién a la educacion.
El Tribunal de Estrasburgo considerd que se habian violado los articulos 5 (privacion de
libertad) y 11 (manifestacién) de la CEDH, pero, curiosamente, no puede encontrar nin-
guin elemento que permita aplicar el articulo 14. El demandante obtiene 5.000 euros en
concepto de dafios morales.

5.5. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 24 de marzo de 2020, Cegolea
¢. Rumania, Demanda n°25560/30

Segun la legislacién rumana sobre minorias nacionales, la comunidad italiana tiene
derecho a un escafio en el parlamento. Solo las organizaciones reconocidas como de uti-
lidad publica pueden presentar candidatos a las elecciones. Un cambio legislativo y una
diferencia de interpretacion entre las administraciones interesadas habia impedido a una
candidata presentarse, sin obtener reparacion judicial. A propésito de su demanda, la Cor-
te Europea concluy6 que la organizacion a la que ella pertenecia habia sido tratada de
forma desfavorable en comparacién con las que representan a otras minorias nacionales,
una violacién del articulo 14 de la CEDH (origen étnico) combinado con el articulo 3 del
Primer Protocolo (derecho a elecciones libres). Este veredicto proporciona una satisfac-
cién justa por el dafio infligido.

57 Sentencia del TEDH de 24 de mayo de 2005, Tig c. Turquia, Demanda n° 8165/03.

%8 Ver también la Sentencia del TEDH de 12 de diciembre de 2017, Colgegen e.a. c. Turquia, Demanda n° 50124/07,
comentada en Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2017 a 31/8/2018)", Fe-
meris, Vol. 4, n? 2, pp. 214-215.
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5.6. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 5 de mayo de 2020, Csiszer y
Csibi c. Rumania, Demanda n°® 71314/13 y 68028/14

En 1919, la guerra rumano-htiingara, entre otras, habia sacado a la luz la “cuestién
de las nacionalidades”, que todavia hoy esta mal resuelta. Las personas que afirman ser
de la minoria Szeker (Sicula) querian realizar una manifestaciéon en Cluj-Napoca, en el Dia
Nacional de Rumania, para conmemorar un episodio marcial hiingaro en este conflicto.
Al haber infringido la prohibicion de organizarlo, dos de ellos fueron objeto de sanciones
administrativas y los litigios resultantes los llevaron ante el Tribunal de Estrasburgo. Este
ultimo considera que la disposicion legal que prohibe este tipo de iniciativas esta ade-
cuadamente justificada por las autoridades nacionales, de manera que la injerencia en
la libertad de reunién (articulo 11 de la C.E.D.H.) no fue excesiva. Sin embargo, se puede
considerar que el Tribunal se apresuré a desestimar la alegacién de discriminacién por
motivos de origen étnico (articulo 14).

* %k Xk

El pasado afio judicial ha supuesto tanto un estimulo como una decepcién para las
victimas de discriminaciones, asi como para los profesionales en la materia. Y releyendo
la observacion final que realizamos con ocasién de la créonica 2018/2019%, constatamos
de nuevo que las distintas jurisdicciones (y otras instituciones) europeas, aunque actian
en paralelo, no interactiian casi nada.

%9 Jean Jacqmain, “Crénica de la jurisprudencia europea sobre igualdad (De 1/9/2018 a 31/8/2019)”, Femeris, Vol. 5,
n? 2, p. 262. Alli calificAbamos la interaccién entre TJUE y TEDH como “siempre aleatoria y reticente”.
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Resumen. Este estudio aborda el andlisis de las sentencias dictadas en aplicacién del
principio de igualdad y no discriminacién por el Tribunal Constitucional el afio 2020. 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 2020.

Palabras clave: Tribunal Constitucional; principio de igualdad de trato; no discriminacién.

Abstract. This study tackle the analysis of judgments dictated in application of the prin-
ciple of equal treatment and nondiscrimination by the Constitutional Court of Justice of Spain
during the year 2020. The article will focus in the study of the most notable sentences in this
terrain that has produced the Constitutional Court during the year 2020.

Keywords: Constitutional Court of Justice of Spain; principle of equal treatment; nondis-
crimination.

El afio 2020, el afio de la pandemia, en el ambito de la jurisprudencia dictada por el
Tribunal Constitucional en aplicacién del principio de igualdad de trato y no discrimina-
cion que consagra el articulo 14 de la CE, pueden resefiarse dos resoluciones significati-
vas, esto es, dos menos que al afio pasado.

I. Sentencia 79/2020 de 2 de julio. Reduccion de jornada por guarda legal. Difer-
encia de trato de los trabajadores a tiempo parcial respecto de los trabajadores a
tiempo completo.

La primera de esas dos sentencias resulta ser la namero 79/2020, de 2 de julio,
dictada por el pleno del Tribunal Constitucional. En ella se tratan dos temas ya clasicos
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en la jurisprudencia constitucional: la discriminacion indirecta por razén de género y
el derecho a la igualdad, ambos (como es bien sabido) reconocidos en el art. 14 CE. El
supuesto de hecho era relativamente sencillo. Se trataba de una médica del servicio de
urgencias del Hospital Costa del Sol de Marbella (Malaga), que venia realizando una jor-
nada ordinaria de 1.523 horas de trabajo (a razén de 7 horas al dia) y otra complemen-
taria como consecuencia de la realizacién obligatoria de 44 guardias al afio (en horario
nocturno, con una duracién de 10 horas), cada una de las cuales, no solo generaba al dia
siguiente (“saliente de guardia”) un descanso de veinticuatro horas, sino que, a efectos
retributivos, se tomaban 7 de esas horas como de trabajo efectivo (descanso retribui-
do). De este modo, en el cdmputo anual de las 1.523 horas de jornada ordinaria de la
trabajadora quedaban incluidas las 308 horas generadas por los “salientes de guardia”.
Posteriormente, solicité la aplicacién de la reduccién de jornada por motivos de guarda
legal para el cuidado de los hijos menores de doce afios (en un 33 por ciento) prevista
en el art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores. En consecuencia, la empresa procedié a
reducirle, en la misma proporcion, el nimero de horas de su jornada ordinaria (que pasé
de 1.523 a 1.020,41 horas), el nimero de guardias médicas obligatorias (que pasoé de 44
a 30), asi como el numero de horas de descanso retribuido computables por cada saliente
de guardia (reduciéndolo de 7 a 4,69 horas).

La trabajadora, sin embargo, entendi6 que la decisiéon empresarial no se ajustaba a
Derecho. Y es que, para ella la reduccion aplicada sobre el descanso retribuido por guardia
médica resultaria contraria al principio de igualdad y no discriminacién del art. 14 CE, ya
que producia una diferencia de trato injustificada entre trabajadores a tiempo completo y
trabajadoras con jornada reducida, de manera que, a igualdad de jornada (guardia médica
obligatoria de 10 horas), recibia una menor compensacion por cada “saliente de guardia”
(de 4,69 horas en lugar de 7 horas), de modo que tendria que trabajar 69,30 horas mas
en términos anuales (un total de 879,71 horas en lugar de 810,41 horas). Ademas, podria
producirse también una discriminacién indirecta por razén de sexo, en la medida en que
el trato desigual denunciado vendria motivado por el ejercicio de un derecho (el de reduc-
cion de jornada para el cuidado de hijos) que, aunque reconocido legalmente tanto a los
hombres como a mujeres, se ejercita mayoritariamente por estas ultimas.

Y esas dos fueron justamente las cuestiones que se resolvieron por el Tribunal Cons-
titucional. La primera de ellas, la relativa a la vulneracion del principio de igualdad de
trato, exigia, obviamente, un pequefio repaso a la ya afieja doctrina constitucional sobre el
derecho a la igualdad y no discriminacion. Y asf se hizo, recordando la sentencia 79/2020
que “el derecho a la igualdad reconocido en el primer inciso del art. 14 CE exige que a
iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, lo que veda la
utilizacién de elementos de diferenciaciéon que quepa calificar de arbitrarios o carentes de
una justificacién objetiva y razonable”. El juicio de igualdad, pues, “siendo relacional, exige
como presupuestos obligados, de un lado, que se haya introducido directa o indirectamen-
te una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas; de otro, que las situacio-
nes subjetivas que quieran traerse a la comparacion sean, efectivamente, homogéneas o
equiparables, es decir, que el término de comparacién no resulte arbitrario o caprichoso.
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Sélo una vez verificado uno y otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la
licitud constitucional o no de la diferencia de trato”.

Sobre esta base, la resoluciéon que nos ocupa determiné que, a la vista de lo acredita-
do en pleito, y teniendo en cuenta la sintesis doctrinal anterior, existia una evidente dife-
rencia de trato contraria al art. 14 CE. La raz6n no era otra que la necesaria consecuencia
derivada del hecho de que la empleadora, al calcular la reduccion de jornada por motivos
de guarda legal para el cuidado de los hijos menores, no solo aplicé la reduccion al niimero
de horas de la jornada ordinaria (que pas6 de 1.523 a 1.020,41 horas, en jornadas diarias
de 7 horas) y al nimero de guardias médicas obligatorias (que pasé de 44 a 30, en jornadas
diarias de 10 horas), sino también al nimero de horas de descanso retribuido computables
por cada saliente de guardia, reduciéndolo de 7 horas a 4,69 horas. Y siendo asi, si el juicio
de igualdad es de caracter relacional, requiriendo que la diferencia de trato se produzca en-
tre grupos o categorias de personas que puedan considerarse homogéneas o equiparables,
resulta que en esta ocasidn las situaciones subjetivas que se concretaron en el pleito cons-
tituyen un término de comparacién valido, al tratarse de supuestos de hecho iguales en
la medida que, aun realizando menos guardias obligatorias (30 en lugar de 44, fruto de la
reduccion de jornada para el cuidado de los hijos), las que realiza la trabajadora recurrente
en amparo son, al igual que el resto de sus compafieros, de 10 horas de duracién.

Estando, pues, ante situaciones subjetivas comparables, que son aptas para realizar
el juicio de igualdad, resulté que la diferencia de trato denunciada no poseia una justifi-
cacion objetiva y razonable que la legitimase. El argumento que ofrecia la empresa para
justificar la diferencia de trato (y que habia sido aceptado en la via judicial) es que, dado
que la trabajadora tiene su jornada habitual reducida en un 33 por ciento, las guardias
realizadas no pueden generarle un descanso retribuido equivalente a una jornada de tra-
bajo “ordinaria” completa (de 7 horas), procediendo a reducirselo a 4,69 horas. Para el
Tribunal Constitucional, sin embargo, tal argumentacién resultaba inasumible, al utilizar-
se, para justificar la diferencia de trato, un elemento de diferenciaciéon que debe calificarse
de arbitrario o carente de una justificacion objetiva y razonable, esto es, el de que la recu-
rrente en amparo realiza la jornada de trabajo (tanto ordinaria como complementaria) de
forma reducida.

No hay que descuidar, se afirma en la sentencia, “que la reduccion tanto de la jorna-
da ordinaria (en computo anual) como de la complementaria (en nimero de guardias) es
fruto de un derecho (el cuidado de los hijos), cuyo ejercicio no puede generarle un menos-
cabo en la asignacion del descanso retribuido derivado de la realizacidn de unas guardias
que, aun menores en su himero, son de la misma duracién que para el resto de los traba-
jadores: de 10 horas”. Dicho de otra manera, como se ha sefialado ya, aunque la recurrente
realiza menos jornadas “ordinarias” de trabajo (1.020,41 horas anuales en lugar de las
1.523 horas previstas, en jornadas diarias de 7 horas), y menos jornadas “complementa-
rias” (30 guardias obligatorias en lugar de las 44 previstas, en jornadas de 10 horas), fruto
de la reduccion para el cuidado de los hijos, las que si realiza (las 30 guardias), las lleva a
cabo, al igual que el resto de sus compafieros, a jornada completa de 10 horas. Por tanto,
ante una misma situacion (guardias de 10 horas), que generan el derecho a un descanso
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retribuido (de 7 horas), no puede la empleadora asignarle otro (de 4,69 horas), so pretex-
to de que ya tiene reducido tanto el numero de horas ordinarias que debe trabajar como el
numero de guardias que obligatoriamente debe realizar. No existe, pues, una justificacién
razonable que legitime el diferente trato recibido.

En segundo lugar; la sentencia procedi6 a determinar si con la actuacion empresarial
se habia producido una discriminacién por razéon de género. En estos casos, lo primero
es recordar que la virtualidad del art. 14 CE no se agota en la proclamacién del derecho
a la igualdad, sino que el precepto se refiere también a la prohibicién de discriminacion,
entre otros motivos, “por razén de sexo”. Y como se sabe tal tipo de discriminacién com-
prende no solo el tratamiento peyorativo “que se funda en la pura y simple constatacion
del sexo de la persona afectada, sino en la concurrencia de razones o circunstancias que
tengan con el sexo de la persona una conexidén directa e inequivoca, como sucede con el
embarazo y la maternidad”. No obstante, esta proteccion constitucional vinculada a facto-
res diferenciales que inciden en las mujeres no se detiene en el embarazo y subsiguiente
maternidad, sino que se extiende también al ejercicio por la trabajadora de los “derechos
asociados a la maternidad”. Tales derechos, aunque son reconocidos por el ordenamiento
juridico indistintamente al hombre y a la mujer con el objeto de estimular cambios en la
cultura familiar y promover el reparto de responsabilidades, “sirven principalmente para
compensar las dificultades y desventajas que agravan la posicion de la mujer trabajadora.
En efecto, se trata de derechos que inciden de modo singular en las mujeres, al ser las que
principalmente asumen el cuidado de los hijos de corta edad y sufren, por ello, mayores
dificultades para su insercion laboral y su mantenimiento en el mercado de trabajo”.

En todo caso, el Tribunal Constitucional también se encarga de subrayar que la dis-
criminacidn no solo se produce cuando a la mujer trabajadora se le niega uno de esos de-
rechos asociados a la maternidad, sino también cuando, pese a su inicial reconocimiento
y ejercicio, se le cause un perjuicio efectivo y constatable que consista en un “trato peyo-
rativo en sus condiciones de trabajo”, o en “una limitacién o quebranto de sus derechos o
legitimas expectativas econdmicas o profesionales en la relacion laboral”. En otras pala-
bras, en tales casos la vulneracién del art. 14 CE vendria determinada por el menoscabo,
de caracter discriminatorio, ocasionado en el patrimonio juridico de la mujer trabajadora.
Y, entre esos derechos asociados a la maternidad que, como se ha dicho, responden a la
idea de compensar las desventajas reales que para la conservacién de su empleo y para la
conciliacién de su vida laboral y familiar soporta la mujer trabajadora, se encuentran, pre-
cisamente, el derecho a la excedencia laboral por cuidado de hijos (art. 46.3 del Estatuto
de los Trabajadores) y el derecho a la reduccién de jornada por razones de guarda legal
(art. 37.6 del Estatuto de los Trabajadores).

En fin, recuerda por dltimo el tribunal que también que la especifica prohibicién de
discriminacién por razén de género no sélo comprende la “discriminacion directa”, sino
también la “discriminacién indirecta”, es decir, aquel “tratamiento formalmente neutro o
no discriminatorio del que se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan entre
trabajadores de uno y otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determi-
nado sexo”.
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Para finalizar, la respuesta del Tribunal Constitucional, acerca de si podia apreciarse
una discriminacion indirecta por razon de género, resultd especialmente racana. Aunque
se admite que si, que, en efecto, de la decision empresarial resulta una discriminacién
indirecta por razon de género, ello se hace mediante una fundamentacion ciertamente es-
casa y carente de justificacidon objetiva. Para la resolucion el método de calculo usado por
la empresa para asignarle a la trabajadora los periodos de descanso retribuidos por cada
“saliente de guardia”, le ha provocado un “perjuicio efectivo y constatable” que ha gene-
rado, en este caso, un “trato peyorativo en sus condiciones de trabajo” fruto del ejercicio
de un derecho asociado con la maternidad (como es el derecho a la reduccién de jornada
para el cuidado de hijos). Hasta aqui todo correcto, el problema es que mas adelante se
justifica la apreciacion de discriminacion en que “aunque aquel método es formalmente
neutro, ha perjudicado a un nimero mayor de mujeres que de hombres (STC 91/2019),
pues esta demanda de amparo forma parte de una serie de recursos en que todas las recu-
rrentes, a fecha del dictado de esta sentencia, son mujeres médicos”, por lo que “al carecer
la diferencia de trato de una justificaciéon que la legitime, procede estimar la vulneracion
del derecho a la igualdad, sin discriminacién por razén de maternidad, reconocido en el
art. 14 CE”. Es decir, que el Tribunal Constitucional utiliza un concepto, no amplio, ampli-
simo, en la aplicacion de la doctrina judicial.

Como se sabe, en estos casos el Tribunal de Justicia de la Unién Europea viene con-
cluyendo que la existencia de la desventaja que exige la apreciaciéon de una discriminacién
indirecta por razén de género “podria quedar demostrada, entre otras formas, probando
que una normativa como la controvertida en el litigio principal afecta negativamente a
una proporcion de personas de un sexo significativamente mas alta que la de las personas
del otro sexo” (STJUE de 8 de mayo de 2019, Caso V.V.L. contra Instituto Nacional de la
Seguridad Social), y siempre “que el juez nacional disponga de datos estadisticos, el Tribu-
nal de Justicia ha declarado que el mejor método de comparacién consiste en confrontar,
por un lado, las proporciones respectivas de trabajadores que quedan y que no quedan
afectados por la norma en cuestion dentro de la mano de obra masculina y, por otro lado,
las mismas proporciones dentro de la mano de obra femenina. No basta con considerar el
numero de personas afectadas, ya que dicho numero depende del nimero de trabajadores
activos en todo el Estado miembro, asi como de la proporcion de trabajadores masculinos
y de trabajadores femeninos en dicho Estado miembro”. No obstante, eso ha sido justo lo
que ha hecho el Tribunal Constitucional, llegando a la conclusién de que en esta ocasion
se perjudica a un nimero mayor de mujeres que de hombres por el simple hecho de que
“esta demanda de amparo forma parte de una serie de recursos en que todas las recurren-
tes, a fecha del dictado de esta sentencia, son mujeres médicos”.

Parece, en fin, que el hecho de que en el afio 2020 se hayan dictado poco mas de
media docena de sentencias similares a la que nos ocupa (168/2020 de 16 noviembre,
129/2020 de 21 septiembre, 128/2020, de 21 de septiembre, 124/2020, de 21 de sep-
tiembre, 120/2020, de 21 de septiembre, 90/2020, de 20 julio y 91/2020, de 20 de julio),
justifica para el Tribunal Constitucional la constataciéon de una situacion discriminatoria,
seguramente mediante la utilizacion del criterio sentado por el Tribunal Europeo segtn el
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cual “corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional apreciar en qué medida los datos esta-
disticos presentados ante él, que representan la situacion de la mano de obra, son validos y
si se pueden tomar en consideracion, es decir, si no constituyen la expresion de fenémenos
meramente fortuitos o coyunturales y si, de manera general, resultan significativos”.

II. 71/2020 De 29 junio. Discriminacion por razon de género. Licencias por hospi-
talizacion tras dar a luz. La novedosa “discriminacion refleja”

La segunda de las resoluciones anunciadas resulta ser la sentencia numero 71/2020,
de 29 de junio, que se ocupa de nuevo de la discriminacién por razon de género, tanto di-
recta como indirecta. En esta ocasion se trataba de una enfermera del Servicio Vasco de
Salud-Osakidetza, que solicito la concesion de dos dias de licencia por hospitalizacion de
su hermana por razdn de parto, invocando a tal efecto el art. 47 del Decreto 235/2007,
de 18 de diciembre, por el que se aprueba el acuerdo regulador de las condiciones de
trabajo en el Servicio Vasco de Salud, que regula la “licencia por enfermedad grave, hos-
pitalizacion o fallecimiento de parientes”, y donde se establece el derecho a dos dias de li-
cencia retribuida “en casos de hospitalizacion o enfermedad grave” de familiar dentro del
segundo grado de consanguinidad (y dos dias habiles mas, si los hechos que lo motivan
se producen a mas de 150 kilometros del lugar de residencia del solicitante), exigiendo
como Unico requisito el de aportar justificante de hospitalizacién del familiar, que fue lo
que hizo la trabajadora. La empresa, sin embargo, denego la licencia, por entender que el
parto no esta incluido en las previsiones de la norma, por lo que tendria que acreditar la
existencia de causa para la hospitalizacion o la concurrencia de enfermedad grave.

A la vista de lo anterior, en la demanda de amparo se sostenia que la denegacion
infringe el derecho a la igualdad de trato y no discriminacién por razén de género (art. 14
CE), tanto de forma directa como indirecta. De forma directa porque el alumbramiento se
produce Unicamente por mujeres a quienes se les deniega la proteccion y cuidado de sus
familiares al impedirles a estos dltimos el acceso a la licencia destinada a procurar su cui-
dado y atencién durante la hospitalizacion, y que esta prevista para tal fin en el art. 47.1
del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo. Y de forma indirecta por cuanto que,
si el familiar por quien el trabajador o trabajadora del Servicio Vasco de Salud solicita el
permiso de hospitalizacién es una mujer, la direccion del centro correspondiente pregun-
ta por el motivo del ingreso hospitalario, mientras que si la misma licencia se solicita por
hospitalizacion de un familiar hombre la direccién no pregunta por el motivo, bastdndole
el certificado de hospitalizacion.

Asi delimitado el objeto del pleito, el Tribunal Constitucional comienza (como no po-
dia ser de otro modo) sintetizando la doctrina constitucional sobre el principio de igual-
dad y la prohibicidn de discriminacion (art. 14 CE), y en concreto sobre la discriminacion
por razén de género y las distintas manifestaciones de dicha discriminacién reconocidas
por dicha jurisprudencia.En este sentido, el Tribunal ha declarado, en relacién con la clau-
sula de no discriminacion por razén de género del art. 14 CE que, “a diferencia del princi-
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pio genérico de igualdad, que no postula ni como fin ni como medio la paridad y sélo exige
la razonabilidad de la diferencia normativa de trato, las prohibiciones de discriminacién
contenidas en el art. 14 CE implican un juicio de irrazonabilidad de la diferenciaciéon es-
tablecida ex constitutione , que imponen como fin y generalmente como medio la parifica-
cion, de manera que sdlo pueden ser utilizadas excepcionalmente por el legislador como
criterio de diferenciacion juridica, lo que implica la necesidad de usar en el juicio de legi-
timidad constitucional un canon mucho mas estricto, asi como un mayor rigor respecto a
las exigencias materiales de proporcionalidad”. Recuerda, a su vez, que “la expresa exclu-
sién de la discriminacion por razén de sexo contenida en el art. 14 CE responde a la deter-
minacidn del constituyente de terminar con la historica situacién de inferioridad en que,
en la vida social y juridica, se habia colocado a la mitad de la poblacién. Pese a ello, a dia de
hoy las mujeres aiin soportan situaciones de desigualdad y dificultades especificas que se
traducen, entre otras consecuencias, en una menor incorporacion de la mujer al trabajo o
en una mayor dificultad para conciliar la vida personal, familiar y laboral, particularmente
por razon de la maternidad”. Ante esta realidad el Tribunal ha declarado “en su reciente
STC 108/2019, F] 3, que es necesario —tal y como reclama la sociedad y se refleja en la
intervenciones del legislador— abundar en esa proteccién, ampliar y desplegar su senti-
do profundo ligado a la dignidad de la persona y valor de todo ser, y tutelar y favorecer el
cambio de conciencia y convivencia que solo la paridad garantiza, fortaleciendo la tutela
siempre que se constate (como sefialara el Pleno de este Tribunal hace escasas fechas en
la STC 91/2019, de 3 de julio, FJ 10) una desigualdad histérica que pueda calificarse de
‘estructural’, pues la igualdad sustantiva es un elemento definidor de la noci6n de ciuda-
dania en nuestro orden constitucional (STC 12/2008, de 29 de enero, F] 4). En definitiva,
como sefala la STC 66/2014, de 5 de mayo, F] 2, la prohibicidn constitucional especifica
de los actos discriminatorios por razon de sexo determina que se habra producido la le-
sion directa del art. 14 CE cuando se acredite que el factor prohibido representé el funda-
mento de una minusvaloracién o de un perjuicio laboral, no teniendo valor legitimador en
esos casos la concurrencia de otros motivos que hubieran podido justificar la medida al
margen del resultado discriminatorio™.

Por lo que se refiere a las distintas formas de discriminacion por razén de sexo que ha
abordado la doctrina constitucional, estas se sintetizan en los siguientes términos: “Desde
la STC 145/1991, de 1 de julio, este Tribunal incluye en la prohibicién de discriminacion
del art. 14 CE tanto la discriminacion directa como la discriminacion indirecta. La prime-
ra consiste en un tratamiento perjudicial en razén del sexo en el que el sexo es objeto de
consideracidn directa. Y respecto a la discriminacion indirecta por razén de sexo, la doc-
trina constitucional ha asumido el concepto elaborado por la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, para referirse a aquellas medidas que, aunque formuladas
de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres:
tales medidas estan prohibidas salvo que estén justificadas por factores objetivos ajenos a
cualquier discriminacién por razén de sexo ... En la actualidad ambos conceptos se encuen-
tran también expresamente recogidos tanto en el Derecho de la Unién Europea [art. 2.1)
de la Directiva 2006/54/CE , del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006,
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relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacién] como en el ordenamiento interno
(art. 6 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, ley que incorpora el acervo comunitario sobre igualdad de sexos). La discrimi-
nacion directa se define en el apartado primero del art. 6 de la Ley Organica 3/2007 como
“la situacién en que se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en
atencidn a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacion comparable”. Y el art.
8 de la misma Ley especifica que “constituye discriminacion directa por razon de sexo todo
trato desfavorable a las mujeres relacionado con el embarazo o la maternidad”. Mientras
que el apartado 2 del art. 6 define la discriminacion indirecta como “la situacion en que
una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a personas de un sexo en
desventaja particular con respecto a personas del otro, salvo que dicha disposicion, criterio
o practica puedan justificarse objetivamente en atencion a una finalidad legitima y que los
medios para alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados”.

Con relacién a la discriminacion directa, el Tribunal ha declarado de forma reiterada
y constante, que “comprende no solo aquellos tratamientos peyorativos que encuentren
su fundamento en la pura y simple constatacién del sexo de la persona perjudicada, sino
también los que se funden en la concurrencia de condiciones que tengan con el sexo de la
persona una relacion de conexidn directa e inequivoca (por todas, y por referirnos a las
ultima que lo afirma en esos estrictos términos, STC 2/2017, de 16 de enero, F] 5), vincu-
lando particularmente con esto ultimo el embarazo y su incidencia en las condiciones de
trabajo de la mujer, toda vez que se trata de un elemento o factor diferencial que, en tanto
que hecho bioldgico incontrovertible, incide de forma exclusiva sobre las mujeres. En este
sentido, se afirma que ‘la proteccién de la condicion bioldgica y de la salud de la mujer
trabajadora ha de ser compatible con la conservacion de sus derechos profesionales, de
suerte que la minusvaloracién o el perjuicio causado por el embarazo o la sucesiva mater-
nidad constituyen un supuesto de discriminacion directa por razén de sexo’ (en el mismo
sentido, por ejemplo, STC 162/2016, de 3 de octubre, F] 6)”.

Por lo que se refiere a la discriminacién indirecta, “cuando se denuncia una discri-
minacion indirecta por razon de sexo, no se exige aportar como término de comparacion
la existencia de un trato mas beneficioso atribuido unica y exclusivamente a los varones,
sino que exista, en primer lugar, una norma o una interpretacién o aplicaciéon de la misma
que produzca efectos desfavorables para un grupo formado mayoritariamente, aunque no
necesariamente de forma exclusiva, por mujeres. Y, en segundo lugar, se requiere que los
poderes publicos no puedan probar que la norma que dispensa una diferencia de trato
responde a una medida de politica social, justificada por razones objetivas y ajenas a toda
discriminacién por razén de sexo. En suma, como afirmamos en la STC 253/2004, ‘en
estos supuestos, para que quepa considerar vulnerado el derecho y mandato antidiscrimi-
natorio consagrado en el art. 14 CE debe producirse un tratamiento distinto y perjudicial
de un grupo socialformado de forma claramente mayoritaria por mujeres, respecto de
bienes relevantes y sin que exista justificaciéon constitucional suficiente que pueda ser
contemplada como posible limite al referido derecho (FJ 7). La incorporacion de la dis-
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criminacién indirecta como contenido proscrito por el art. 14 CE repercute en la forma
de abordar el andlisis de este tipo de discriminaciones, pues debera atenderse necesa-
riamente a los datos revelados por la estadistica (STC 128/1987, de 14]sic] de julio, F]
6), ya sean datos estadisticos aportados por el 6rgano judicial promotor de la respectiva
cuestion de inconstitucionalidad o datos estadisticos actualizados de oficio por el Tribu-
nal (STC 253/2004, FJ 8)".

Atendiendo a esa amplia y enjundiosa doctrina, el Tribunal Constitucional concluy6
que la decision empresarial vulnero6 el derecho de la trabajadora a no padecer discrimina-
cién por razén de género. La demandante alegaba que las resoluciones del Servicio Vasco
de Salud vulneraban el derecho a la igualdad amparado por el art. 14 CE por incurrir tanto
en discriminacion directa como indirecta por razén de sexo. Argumentaba, en concreto,
que incurre en la primera forma de discriminacién al introducir un criterio diferenciador
que afecta inicamente a las mujeres, a quienes se les deniega la proteccion y cuidado de sus
familiares al impedirles a estos dltimos el acceso a la licencia destinada a procurar su cuida-
do y atencion durante la hospitalizacion prevista en el art. 47.1 ¢) del acuerdo regulador de
las condiciones de trabajo. Consideraba que también incurre en discriminacion indirecta
porque cuando el familiar por quien el trabajador o trabajadora del Servicio Vasco de Salud
solicita el permiso de hospitalizacion es una mujer la direccion del centro correspondiente
pregunta por el motivo del ingreso hospitalario, mientras que si la misma licencia se soli-
cita por hospitalizaciéon de un familiar hombre basta con el certificado de hospitalizacidon.

En este caso, la administracion sanitaria autonémica lleva a cabo una interpretacién
del art. 47.1 c) del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo que implica un trato
de la mujer hospitalizada por razén de alumbramiento que es diferente del que se otorga
al hombre hospitalizado. Trato desigual que se fundamenta en un hecho biolégico, el par-
to, directamente asociado al embarazo y la maternidad y que, por tanto, incide de forma
exclusiva sobre las mujeres. Tal interpretacion trae causa de los criterios adoptados en la
reunion de la comisién paritaria del acuerdo celebrada el dia 13 de febrero de 2004, que
considerd que “existe hospitalizacion cuando ésta sea asimilada a la enfermedad grave”,
y en virtud de los cuales el Servicio Vasco de Salud considera que entre los supuestos que
dan derecho a la licencia del art. 47 acuerdo regulador de las condiciones de trabajo no
esta incluida la hospitalizacion por parto, salvo que se acredite que a raiz del mismo con-
curre otra causa para la hospitalizaciéon o una enfermedad grave. Ello pese a que el art.
47.1 c) del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo recoge como dos supuestos di-
ferenciados por los que solicitar la licencia, por una parte, la enfermedad grave y, por otra,
la hospitalizacidn, sin distinguir entre las causas que motivan esta dltima ni condicionar el
disfrute de la licencia a la concurrencia de otro requisito. De modo que del tenor literal de
la misma no se infiere que quepa interpretar que la hospitalizacién ha de serlo por enfer-
medad, y que se excluye la hospitalizacién por parto, por no ser el parto una enfermedad.

Su aplicacion en estos términos, supone una diferenciacion que implica un trato me-
nos favorable tanto para las mujeres hospitalizadas como para los empleados o emplea-
das del Servicio Vasco de Salud que solicitan la licencia por hospitalizacién de mujeres de
su familia. A diferencia de lo que ocurre cuando se solicita la licencia por hospitalizacién
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de un hombre, cuando un empleado o empleada solicita la licencia por hospitalizacion
de una mujer la Administracion requiere que se justifique no solo el ingreso hospitalario
del familiar, sino también el motivo de dicho ingreso a fin de determinar si se trata de un
caso de hospitalizacion por alumbramiento en el que no concurra enfermedad grave de la
mujer, y denegar la licencia en estos casos. De modo que, por una parte, se priva en estos
supuestos a los empleados y empleadas del Servicio de Salud Vasco de una licencia a la
que tiene derecho conforme al acuerdo regulador vigente. Por otra, a las mujeres hospi-
talizadas por esta razon se les priva de que sus familiares puedan facilitarles asistencia
durante la hospitalizacién por parto, con el apoyo de esta medida.

En este caso, sin embargo, el tribunal entiende que la lesion del art. 14 CE por dis-
criminacidn por razén de género no encaja facilmente en las categorias de discriminacion
directa o indirecta. Basicamente por lo siguiente: 1) comenzando por la discriminacién
indirecta, la interpretacion y aplicacion del art. 47.1 c) del acuerdo regulador de las con-
diciones de trabajo no puede categorizarse como una discriminacion indirecta a la luz de
la doctrina constitucional, ya que en este caso no se estd ante una interpretacién o criterio
formulado de manera neutra ni aparentemente neutra, pero que perjudique a un porcen-
taje muy superior de mujeres que de hombres, antes al contrario, excluye abiertamente
la aplicacién de la medida a los supuestos de hospitalizaciéon por razén de parto cuando,
obviamente, solo las mujeres son hospitalizadas por esta razon para recibir la asistencia
médica necesaria, por lo que se trata, en definitiva, de una interpretacién que se funda-
menta en un motivo directamente relacionado con el embarazo y la maternidad y que, en
principio, implica una discriminacion directa de la mujer; y 2) la caracteristica o condicion
que conlleva la discriminacién directa por razén de género (el alumbramiento) no se sitiia
en la persona que solicita acogerse a la licencia como medida, sino que la discriminacién
se refiere al familiar hospitalizado.

Estas circunstancias, sin embargo, no impidieron al tribunal concluir que se ha vul-
nerado el art. 14 CE por incurrir la Administracion en una discriminacion directa por ra-
zon de género. La razon es que “lo determinante en las decisiones de la Administracion
por las que se denegé la licencia a la recurrente es una interpretacion del art. 47.1 c) del
acuerdo regulador de las condiciones de trabajo que se funda en un criterio directamente
discriminatorio por razon de sexo en relacion con los supuestos de hospitalizacion que
dan derecho a dicha licencia (al excluir la hospitalizaciéon por alumbramiento y, en defini-
tiva, por causa de maternidad, un valor protegido conforme a nuestra jurisprudencia)”. Y
es que, “tal discriminacién proyecta también consecuencias negativas o perjudiciales, ade-
mas, sobre las empleadas o empleados del Servicio Vasco de Salud que solicitan la licencia
por asistir a su pariente hospitalizada. Se les deniega asi, por un motivo discriminatorio
prohibido por el art. 14 CE, la posibilidad de acogerse a dicha licencia para prestarles su
ayuda, menoscabando a su vez sus derechos. En definitiva, dichos familiares sufren las
consecuencias de una discriminacion por razon de sexo prohibida por el art. 14 CE, de
manera refleja, por su vinculacién familiar con la mujer que esta hospitalizada por parto”.

Es lo que el Tribunal Constitucién denomina, de forma novedosa, como “discrimina-
cion refleja”, esto es, “cuando una persona es tratada de forma menos favorable por causa
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de su vinculacién o asociacién con otra que posee uno de los rasgos o caracteristicas pro-
tegidas (o las causas de discriminacion prohibidas), pese a no poseer dicha caracteristica
en quien alega el trato discriminatorio”. En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea, que en su sentencia de 17 de julio de 2008 (asunto C-303/06,
Coleman), que ha procedido a una interpretacion amplia del alcance de los supuestos pro-
tegidos por 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 ocupa-
cion, al declarar que se incurre en discriminacién directa cuando una persona es tratada
de forma menos favorable por razén de uno de los rasgos o caracteristicas protegidos,
aunque no concurran en ella misma, si el motivo del trato menos favorable se fundamenta
en dicha caracteristica. En el mencionado asunto Coleman, en el que la Gran Sala aborda
en concreto un supuesto de discriminacién por razén de discapacidad, se declara que los
objetivos y el efecto util de esta Directiva “se verian comprometidos si un trabajador que
se encuentre en una situaciéon como la de la demandante en el litigio principal no pudiera
invocar la prohibicion de discriminacién directa establecida en el articulo 2, apartado 2,
letra a), de la misma Directiva cuando se haya probado que ha recibido un trato menos
favorable que el que recibe, ha recibido o podria recibir otro trabajador en situacién ana-
loga, a causa de la discapacidad de un hijo suyo, y ello aunque el propio trabajador no sea
discapacitado”. De igual forma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha declarado
en su sentencia de 22 de marzo de 2016 (asunto Guberina contra Croacia, paragrafo 79)
que el trato menos favorable recibido por el recurrente por causa de la discapacidad del
hijo a su cuidado es una forma de discriminacién por razon de discapacidad, prohibida
por el art. 14 del Convenio europeo de derechos humanos, aunque el propio recurrente no
sufra de discapacidad alguna.

Y eso es justo lo que sucede en este caso, el factor prohibido (la discriminacién por
razon de género) constituye el fundamento de la denegacion de la licencia solicitada con-
forme al art. 47.1 c¢) del acuerdo regulador de las condiciones de trabajo, ocasionandole
también un perjuicio laboral a la solicitante, aunque no sea en ella, sino en su hermana, en
quien concurra la condicién que da lugar a la discriminacién (la hospitalizacién por razén
de parto). En esas circunstancias, y para hacer efectiva la prohibiciéon de discriminacion
por razon de género contenida en el art. 14 CE, es preciso una vez mas “abundar en esa
proteccién, ampliar y desplegar su sentido profundo ( STC 108/2019, F] 3) concluyendo,
en consecuencia, que la aplicaciéon en estos términos del art. 47.1 c) del acuerdo tantas
veces citado por el Servicio Vasco de Salud en las resoluciones por las que denegé a la
recurrente la licencia por hospitalizaciéon de su hermana, es contraria a la prohibicion
constitucional especifica de actos discriminatorios por razon de sexo, lesionando a su vez
de manera refleja el derecho de la recurrente a la igualdad y a la no discriminacién”.
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sus carreras de seguro.

A lo largo de siete capitulos y un intere-
santisimo epilogo se analizan, con sumo detalle,
todas las medidas impulsadas por el legislador
con el objetivo de reducir la brecha pensional,
si bien, con certero criterio, distingue la auto-
ra entre aquellas acciones que tratan de con-
seguir este propdsito de forma directa (como
las ficciones en la cotizacion), de aquellas otras
indirectamente implicadas en tal proposito,
como es el caso del permiso por nacimiento, la
gestion flexible del tiempo y lugar de trabajo, el
trabajo a tiempo parcial o el empleo doméstico.

Las primeras, suponen la atribucion de
cotizaciones ficticias, en unos supuestos ta-
sados, con el fin altimo de subsanar (siquiera
parcialmente) las dificultades femeninas en
materia de acreditacién de cotizaciones debi-
das a la maternidad y los cuidados.

Las segundas, se mueven mas en la linea
de facilitar la conciliaciéon/corresponsabilidad
sea a través de permisos, sea a través de posi-
bilidades organizativas varias de la prestacion
de servicios (jornada, lugar), sea a través del
recurso al empleo doméstico como alternativa
privada de las familias.

La profesora Ramos Quinta, que asume
la labor de prologar esta monografia, recuerda
en el mismo la célebre cita de Mary Chinery-
Hesse, primera directora adjunta de la OIT,
cuando advertia que “todas las mujeres son
mujeres trabajadoras”: o trabajan en el hogar,
o trabajan en el empleo remunerado. No obs-
tante, el trabajo para el hogar y la familia conti-
nda quedando extramuros de lo que se califica
como trabajo productivo y, por tanto, sigue es-
tando excluido de lo que es considerado como
sistema de produccién (pese al elevado valor
econémico que aquel comporta). Y es innega-

ble que el mayor trabajo de las mujeres en el
hogar es causa directa de su menor participa-
cion en el mercado de trabajo productivo: se
trata de una infra participacién indisoluble con
la mayor asuncién de responsabilidades fami-
liares, determinante, a su vez, de la mayor tasa
de ocupacidn en el trabajo a tiempo parcial de
caracter involuntario que registran.

Tras identificar los factores causantes de
discriminacién de las mujeres sobre los hom-
bres en el mercado de trabajo, entre los que se
han de senalar la diferencia salarial, la existen-
cia de mayores periodos de interrupcién por
cuidado de hijo o familiares o el mayor uso de
las instituciones de conciliacion, la profesora
Grau analiza brillantemente la bateria de medi-
das que, en el Ambito de la Seguridad Social, tra-
tan de permitir a las mujeres alcanzar carreras
de seguro que les permitan generar derechos
propios. Esta actuaciéon es coherente con las
lineas de actuacién aprobadas en el Pacto Eu-
ropeo por la Igualdad de Género (2011-2020),
reiteradas en la Estrategia Europea para la
igualdad de género 2020-2025, en clave nacio-
nal, también con la Recomendacién del Pacto
de Toledo, relativa a “Mujer y proteccidn social”
y con el RD Ley 3/2021, pues en todos ellos se
parte de la necesidad de valorar la dimensién
de género en materia de pensiones, aunque sus
resultados son ciertamente modestos.

La autora también incluye un capitulo
especifico dedicado al empleo doméstico. A pe-
sar de las declaraciones programaticas del Go-
bierno espafiol en relacién a la préxima apro-
bacién del Convenio 189 OIT, da la sensacién
de tratarse de un convenio que ha caido en el
olvido y que, salvo la insistencia recurrente del
todavia incipiente movimiento asociativo, ha
sido imbuida por una desidia que imposibilita
la necesaria accidn politica, Y a este respecto,
la profesora Grau Pineda recuerda “que Espafia
podria haber ratificado el Convenio 189 desde
el dia siguiente a su aprobacién y haber llevado
a cabo las modificaciones/adaptaciones nor-
mativas precisas sin soluciéon de continuidad,
nadie lo pone en duda. Pero no se ha optado
por esa posibilidad y, en estos momentos de
impasse, conviene insistir en que la ratificaciéon
del Convenio 189, ademas de ser una cuestion
de justicia social, es importante también en
términos econémicos y de seguridad social”.

La obra que ahora se presenta sefala los
efectos perniciosos de una brecha prestacional,
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que supera el 34%. Termino esta resefia para-
fraseando a su autora con la conclusiéon con la
que se cierra la obra que aqui se presenta “su-
perar la desigualdad de género cuyo maximo
exponente de las brechas laborales, sea cual
sea el adjetivo calificativo que las acompaiie,
ha de constituirse en un elemento transfor-
mador, en un reto de futuro. Representa, pese
a los negacionistas, una necesidad absoluta en
términos sociales, pero también econémicos.

Y el mercado de trabajo no va a lograrlo sélo.
Necesita de un Estado intervencionista que ve-
hicule, a través del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social y su caracter tutelar o tuitivo
de la clase trabajadora, todas las medidas de
accidn positiva necesarias para conseguirlo”.

Patricia Nieto Rojas
Universidad Carlos III de Madrid
ORCID ID: 0000-0003-3734-3392
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SIERRA HERNAIZ, E., VALLEJA DACOSTA, R. (Direc-
toras); PEDROSA ALCAZAR, S. 1. (Coordinadora).
Diserio e implementacion de planes de igualdad
en las empresas. Navarra: Aranzadi, 2020, 650 p.
ISBN: 9788413468273,

https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6147

Bajo la magistral direccién de las profe-
soras Sierra y Vallejo, reputadas especialistas
en materia de igualdad con multiples publica-
ciones en la materia, tengo el honor de presen-
tar la obra coral, coordinada por la profesora
Pedrosa Alcazar, sobre “Disefio e implementa-
cion de planes de igualdad en las empresas”. La
misma efectia un abordaje multidisciplinar de
la materia con 26 aportaciones de juristas (la-
boralistas, penalistas, fiscalistas), sociélogos,
lingliistas y también consultoras expertas en
género, Equala, que incorpora la vision aplica-
da de la igualdad en la empresa.

En esta monografia, de clarisima actua-
lidad tras la aprobacion de los RD 901/2020
y 902/2020, que entrd en vigor el pasado 14
de abril, se analiza, con un enfoque transversal
y multidisciplinar, las principales cuestiones
para un correcto disefio e implementacién de
planes de igualdad en las empresas. La exce-
lente monografia, que ha contado con la finan-
ciacion de la Universidad Publica de Navarra,
y la colaboracién del Excmo. Colegio de Gra-
duados Sociales de Navarra y Aragon, centra su
atencion en los planes de igualdad, cuya elabo-
racién es obligatoria segin se establece en el
“Real Decreto Ley 6/2019, de 1 de marzo, de
medidas urgentes para la garantia de la igual-
dad de trato y de oportunidades entre mujeres
y hombres en el empleo y la ocupacion”.

La obra colectiva aborda la necesidad de
la promocién de la igualdad en el ambito em-
presarial, se plantea co6mo realizar el analisis
para interpretar esa desigualdad y se aclaran
conceptos como la conciliacién o los cuidados.
Ademas, también se trata la importancia del
lenguaje y la comunicacidn en el disefio de los
planes, asi como la fortaleza que pueden tener
las medidas de accion positiva para combatir la
infrarrepresentacion de las mujeres en la em-
presa, con ejemplos de buenas practicas.

Respecto al contenido de la obra, en la
primera parte se abordan las fases y aspectos
claves para poder negociar planes de igualdad
en las empresas desde una triple perspectiva
de analisis: juridica, socioldgica y con la nece-

saria inclusién de una politica de lenguaje in-
clusivo, elaborada esta parte por la profesora
Romera Ciria. Habida cuenta que la negocia-
ci6on de los planes de igualdad es, por decision
del legislador, objeto de negociacién colectiva,
la profesora Vallejo insiste en la obligacion em-
presarial de “hacer todo lo posible por nego-
ciar de buena fe, ya desde el diagnostico de si-
tuacion de las condiciones laborales aplicables
a la empresa, a la politica de gestion de recur-
sos humanos”.

Tras este primer capitulo conceptual, de
obligada lectura, la profesoras Aleman Zuloaga,
del Departamento de Sociologia y Trabajo So-
cial de la Universidad Publica de Navarra, ofre-
cen “un marco teérico y herramientas concep-
tuales para analizar y comprender como opera
la desigualdad entre hombres y mujeres”. El
efecto que tiene en las trayectorias laborales
de las mujeres la asuncion de los cuidados es
abordado por la profesora Elizalde en el ter-
cer capitulo de esta obra, alertando de que “el
modelo actual de conciliacién en Espafia no ha
incorporado de manera suficiente la igualdad
de género”, conclusién que también alcanza la
profesora Pedrosa, coordinadora de esta obra,
cuando aborda las medidas de corresponsabili-
dad en las empresas en el capitulo decimoquin-
to de esta monografia.

En el segundo bloque del libro, la profe-
sora Torrente Gari, de la Universidad de Zarago-
za, analiza conceptos basicos para la consecu-
cion de laigualdad en la empresa, centrando su
atencion en la nocién de discriminacién directa
e indirecta y en las medidas de accidén positiva
y su aplicacidn en la empresa. Sobre acciones
positivas y los criterios de admisibilidad re-
flexiona una de las mejores exponentes del es-
tudio de las mismas en nuestro ordenamiento,
la profesora Sierra Herraiz, que lamenta que el
RD Ley 6/2019 ha sido “una oportunidad per-
dida para delimitar conceptualmente las medi-
das de accidn positiva y establecer sus limites”,
aunque en un animo constructivo termina este
bloque identificado una serie de buenas prac-
ticas ya pactadas en planes de igualdad. Esta
parte de la obra termina con un excelente ca-
pitulo elaborado por el profesor Goiii sobre las
principales aportaciones de la doctrina consti-
tucional en la materia.

Con el objetivo de mejorar la transpa-
rencia e ir eliminado la brecha salarial, as-
pectos que analizan con profusion las profe-
soras Echavarri y Martinez de Moretin, el RD
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902/2020 crea nuevas obligaciones empresa-
riales tendentes a la consecucién de este pro-
posito, cuyo estudio acomete con gran magiste-
rio la inspectora de trabajo, Ana Belen Alonso
Alvarez. En el marco de esta nueva regulacién,
la tercera parte de la obra aborda aspectos re-
lacionados con la brecha salarial, las medidas
tributarias como instrumento de accién posi-
tiva o la necesidad de revision del régimen fis-
cal de la declaracion conjunta del IRPF, en dos
capitulos elaborados por los fiscalistas Hugo
Lopez y Marina Castro.

El cuarto bloque de la obra aborda la in-
tegracion de la igualdad de género en las orga-
nizaciones no solo como una obligacion juridi-
ca sino también como una variable de gestion
de los Recursos Humanos. Y asi, el profesor Ra-
mos Villagrasa, de la Universidad de Zaragoza,
reflexiona acerca de los procesos de selecciéon
de personal, mientras que el profesor Hernan-
dez Trasobares, también de la Universidad de
Zaragoza, estudia la valoraciéon de puestos de
trabajo desde la perspectiva de género, siendo
de objeto de atencién por la profesor Bericat
Alaustey, los planes de carrera y la salud labo-
ral con perspectiva de género, con una excelen-
te aportaciéon de una de las codirectoras de la
obra, la profesora Sierra. Este bloque termina
con el capitulo elaborado por el inspector de

trabajo Sergio Bescos sobre las actuaciones de
vigilancia y control en la implantacién de los
planes.

Termina esta monografia con el andlisis
de la situacién de violencia contra las mujeres
en la sociedad con un trabajo del profesor Boi-
rra Sarto de la Universidad de Zaragoza, y con
un riguroso estudio de las medidas preventivas
frente al acoso sexual y por razén de género
en la empresa efectuado por la profesora Loé-
pez Rubia, de la Universidad del Pais Vasco, y
también con un magnifico analisis del delito de
acoso, en sendos capitulos, redactados por las
profesoras Olaizola y Jeric6, de la Universidad
Publica de Navarra. Cierra la obra la aportacion
de la profesora Blazquez Agudo, de la Universi-
dad Carlos III de Madrid, sobre la implantacién
de los planes de igualdad en la Administraciéon
publica, y del profesor Gonzalez Labrada, de
la Universidad de Zaragoza, sobre planes de
igualdad y contratacién en el sector pubico.

En suma, una obra que, sin duda, se ha
convertido en un referente en la materia, asi
como una potente herramienta para la conse-
cucidn de la igualdad en las organizaciones.

Patricia Nieto Rojas
Universidad Carlos IIII de Madrid
ORCID ID: 0000-0003-3734-3392
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VENTURA FrRANCH, A. e IGLESIAS BAREZ, M.
(Coords.). Manual de Derecho Constitucional Es-
parfiol con Perspectiva de Género. Ediciones Uni-
versidad de Salamanca, Salamanca, 2020, 482 p.
ISBN: 978-84-1311-243-5.
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Si tradicionalmente el Derecho Consti-
tucional ha sido larama juridica que estudia la
ordenacion del poder estatal y las relaciones
del Estado para con la ciudadania y sus dere-
chos, no es menos cierto el alejamiento estruc-
tural de la mujer de la cispide de la doctrina
cientifica constitucionalista, sistémico duran-
te décadas aun con la llegada de la democra-
cia. Esto explica que estas relaciones de poder
se han concebido en masculino, apartando de
la toma de decisiones a la mayoria mayorita-
ria de la poblacion (lo que es tan redundante
como real). Y, desde esta perspectiva, la de la
Teoria Feminista, arranca una obra que la Red
Feminista de Derecho Constitucional nos pre-
senté en 2020 pero que es el culmen de afios
de esfuerzo desde su creacion. La obra cuenta
con diecinueve temas divididos en cinco blo-
ques tematicos que abordan la parte organica
de la Constitucién en su primer volumen: el
sistema sexo/género en la Teoria del Estado
y de la Constitucion (I), Derecho Constitucio-
nal histérico y proceso constituyente del 78
(I1), sistema constitucional de fuentes del De-
recho y perspectiva de género (III), 6rganos
y poderes (IV) y organizacion territorial del
Estado (V).

Asi, se presenta ante nosotros esta obra
inédita que introduce la perspectiva de género
ya no s6lo como una categoria de analisis que
se aborde exclusivamente dentro del derecho
fundamental a la igualdad entre mujeres y
hombres o desde el paradigma de la presen-
cia equilibrada en la toma de decisiones. No,
la perspectiva de género pasa a ser un princi-
pio vertebrador en la construccion de un nuevo
Derecho Constitucional. Asi, surge un verdade-
ro manual académico-cientifico que pretende
sobrepasar de una vez por todas la exclusién
de la mujer como sujeto constitucional. Todo
ello para que la Constitucién sirva de base y
fundamento para culminar una revoluciéon de
riguroso caracter cientifico, la del feminismo
académico, que no pretende mas que dotar de
efectividad a la igualdad real y efectiva entre
mujeres y hombres.

Como se ha adelantado el Bloque I analiza
el sistema sexo-género en la Teoria del Estado y
de la Constitucion, partiendo de un primer Tema
que parte de la Teoria Feminista como base cri-
tica, que siempre puso en cuestion la suficiencia
de la igualdad formal, para reformular la Teoria
del Estado y del Derecho. Desde el principio,
desde un plano histdrico-politico, la obra se
adentra asi en la necesidad de concebir y dar a
luz un nuevo pacto, el de la Democracia Paritaria.
En el Tema I, se aborda el constitucionalismo
multinivel destacando su contribucién natural
de abrir espacios de permanente construccion y
renovacidon de la Constitucién, garantizando asi
una integracion constitucional de los Estados. En
este sentido, se abordan los aportes de la Unién
Europeay el Consejo de Europa en tanto que su
produccién normativa y jurisprudencial (TJUE
y TEDH). Fundamentalmente asi, se ha hecho
posible que el género sea hoy abordado de for-
ma transversal a la hora de legislar y configurar
politicas publicas, transformando asf la regula-
cién normativa de los procesos de toma de de-
cisiones: la igualdad real, las acciones positivas,
hasta llegar al principio de presencia equilibra-
da. En definitiva, los frutos de la interaccién del
feminismo y el constitucionalismo multinivel
que han integrado la igualdad entre mujeres y
hombres (subprincipio) dentro del principio de-
mocratico. Este Bloque I concluye con un tercer
Tema, que aborda el viejo problema del lenguaje
sexista presente en la elaboracion de la constitu-
cién y sienta doctrina para generar nuevas for-
mas de lenguaje constitucional inclusivo.

El segundo de los bloques comienza
abordando, desde un marco histérico, el Dere-
cho Constitucional espafiol y su relacién con la
perspectiva de género. Asi, el Tema IV concluye
sefialando la ausencia de la perspectiva de gé-
nero de la Constitucién del 78, pero poniendo
en valor el instrumento para la construccién de
una igualdad efectiva entre mujeres y hombres,
fruto de la conciencia feminista de las “madres
constituyentes” la consideracion de la igualdad
como valor superior del ordenamiento (art. 1.1
CE), principio formal y material (arts. 14 y 9.2
CE) y,asuvez, un auténtico derecho fundamen-
tal: el derecho a no ser discriminado. El Tema V
aborda los principios constitucionales desde la
perspectiva de género, destacando la ausencia
de la conciencia femenina en su elaboracién y
sus carencias en lo que explica por si sola la au-
sencia total en la consideracién de igualdad del
sujeto femenino respecto al masculino.
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El Bloque III relaciona la perspectiva de
género con el sistema constitucional de Fuentes
del Derecho, con cinco temas que abordan des-
de las bases del constitucionalismo hasta hoy la
evolucion de la materia. Parte de la transforma-
cién del Estado Liberal surgido con las prime-
ras Declaraciones de Derechos en Estado Social,
desde la légica de que la Constitucién es como
forma de organizacion social, fruto de un pac-
to social y que precisamente por ello pasa a ser
concebida una expresion de deber ser racional
que deja de separar Estado y ciudadania y que,
por ende, abre la puerta a la reforma constitu-
cional con el fin de dar cumplimiento al art. 9.2
CE de tal forma que desaparezcan las estruc-
turas patriarcales que persisten en la Norma
Suprema para introducir a las mujeres como su-
jetos constitucionales, politica y juridicamente
(Tema VI). En el Tema VII van a ser abordados
en concreto el sistema de fuentes y los princi-
pios constitucionales de ordenacidon del Estado:
eficacia horizontal y directa de la Constitucion,
en tanto norma primera del ordenamiento; se-
guridad juridica, jerarquia normativa, legalidad
etc. Y, en concreto, se abordan las normas inter-
nacionales y del Consejo de Europa, asi como
el derecho constitucional antidiscriminatorio
interno -entre otras normas, la LOIEMH- que es
consecuencia misma de un sustrato constitu-
cional (art. 10.2 CE), al surgir del principio rec-
tor o mandato de optimizacién del art. 9.2 CE.
En el Tema VIII, se va a abordar el Derecho de la
Unién Europea y, su conexion y relaciones con
el sistema de fuentes constitucional. Especial-
mente se van a analizar las normas de Derecho
originario y derivado que se han dictado a nivel
de la Unién en materia de igualdad de trato y de
oportunidades entre mujeres y hombres y que
ha reformulado los ordenamientos internos en
aras de una mayor igualdad real y efectiva. En
el Tema IX se aborda el Derecho del Estado: la
ley y las normas con rango de ley aprobadas
por el Gobierno, con una especial referencia
a la LOIEMH, que es la norma que supuso un
cambio de paradigma en el entendimiento de la
igualdad entre hombres y mujeres por parte del
legislador espafiol y que en gran medida viene
precedida por el Derecho supranacional in-
ternacional y regional que, con caracter logico
desde el punto de vista metodoldgico se explica
como antecedentes de la LOIEMH propiamen-
te dichos. Finalmente, el Tema X va a abordar
el Derecho de las Comunidades Auténomas: el
sistema autonémico de fuentes y las relaciones

con el ordenamiento estatal (marco competen-
cial, principios de prevalencia y supletoriedad,
leyes marco, de delegacion y transferencia o de
armonizacion), los Estatutos de Autonomia y
las normas emanadas de los érganos auton6mi-
cos. Haciendo hincapié en las normas dirigidas
ala prevencion y erradicacion de la violencia de
género y la igualdad, prestando especial aten-
cion a los mecanismos de accion positiva: con-
ciliacion de la vida familiar, personal y laboral;
promocion profesional de la mujer, asi como su
participacién social y politica.

En el Bloque IV se abordan los érganos y
poderes del Estado y sus funciones desde la 6p-
tica del principio de paridad democratica, abor-
dando la Corona (Tema XI), el poder legislativo
(Tema XII), el poder Ejecutivo y la Adminis-
tracion Publica (Tema XIII) o el poder judicial
(Tema XIV); asi como otros érganos constitu-
cionales del Estado como son el Defensor del
Pueblo, el Consejo de Estado, el Tribunal de
Cuentas (Tema XV) y, prestando especial aten-
cién al Tribunal Constitucional y su conexiéon
con el principio de paridad (Tema XVI). Con
el paso de los afios, la llegada de mujeres a las
camaras legislativas ha ido en aumento, hoy es
mayor el nimero de mujeres que ejercen car-
gos representativos gracias a la introduccién
del principio de paridad o composiciéon equi-
librada en la LOREG. Sin embargo, queda pen-
diente extender la democracia paritaria hacia
el seno de las ctspides de algunos poderes del
Estado, como es el caso del CGPJ, asuntos que
entre otros se abordan en esta construccién de
un nuevo Derecho Constitucional.

Y, para finalizar, el Ultimo y quinto Blo-
que del manual aborda la organizacion territo-
rial del Estado, poniéndola en relacion con los
principios de igualdad y solidaridad y, a su vez,
el género. Asi, se aborda la organizacion insti-
tucional de las Comunidades Auténomas y los
procesos de iniciativa y aprobacion estatutaria,
asi como la reforma del Estatuto de Autonomia,
poniendo especial énfasis en la adaptacion de
los Estatutos de Autonomia a la LOIEMH, ade-
mas de resefiar el papel de las autonomias en la
produccidn y elaboracién de politicas de igual-
dad entre mujeres y hombres (Tema XVII). Se
analizan las competencias, financiacion y rela-
ciones entre sf de las Comunidades Auténomas
y, con el Estado, prestando especial importan-
cia a sus competencias sobre igualdad entre
mujeres y hombres (Tema XVIII) para acabar
por tratar los Entes Locales (Tema XIX).
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Por vez primera, ha visto la luz un Manual
de Derecho Constitucional en el que la perspec-
tiva de género no es un capitulo mas, sino que
es el hilo conductor de la ensefianza y forma-
cioén de una disciplina juridica. En medio de un
debate sobre si procede la implantacién de la
ensefianza sobre igualdad con caracter tras-
versal o, en cambio, parcelada, este manual no
hace otra cosa sino implicitamente dar sentido
alo primero, partiendo de que la igualdad entre
mujeres y hombres es un elemento consustan-
cial a la democracia. Reivindicando asi precisa-
mente la docencia, la investigacidn, la ensefian-
za y la formacidn con caracter multidisciplinar
y transversal en dicha materia. S6lo esto hace
posible que la perspectiva de género se consoli-
de como categoria de analisis juridico, no desde
un plano meramente teoérico, sino precisamente
llevando a la practica las conclusiones a las que
llegan las personas que han hecho posible que
a partir de ahora podamos impartir docencia e
investigar a partir de las ideas de este manual.
El mismo es también una buena herramienta
para el estudiantado universitario, dada la cla-
ridad del contenido y la estructura sistematica
del manual que ha sabido plasmar esa ensefian-
za primaria de todo mortal: saber de donde ve-
nimos para saber hacia donde vamos.

Esa labor de resignificacion del Derecho
Constitucional es un suefio cumplido, pues la
propia autoria lo ha presentado como la culmi-
nacion de un suefio. Un sueilo que dejd de ser
suefio para convertirse en realidad definitiva-
mente aquel dia 9 de julio de 2020 en el que se
present6 el manual en el Paraninfo de la Uni-
versidad de Salamanca, cuya editorial ha sido
la privilegiada de dar a luz a tan grata obra. En
este sentido, no podré olvidar nunca las pala-
bras Julia Sevilla Merino, profesora emérita de
la Universidad de Valencia, una de las mayores
exponentes en la lucha por la igualdad entre
mujeres y hombres en el constitucionalismo
contemporaneo, que aquel dia agradecio6 al es-
tudio salmanticense el haber hecho posible dar
a luz tan grata obra. Julia, recuerdo tus pala-
bras de ese dia y te diré que el trabajo de 1a Red
Feminista de Derecho Constitucional y de sus
integrantes en primera persona ya traido sus
frutos. Como bien dijiste “estdbamos sobre todo
convencidas de que el Derecho Constitucional no
se podia ensefiar sélo desde la mitad, sélo desde
la perspectiva masculina’.

Sergio Martin Guardado
Universidad de Salamanca
ORCID ID: 0000-0003-0116-5301
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Cristina Aragon y Patricia Nieto son pro-
fesoras de Derecho del Trabajo y de la Seguri-
dad Social de la Universidad Nacional de Educa-
cién a Distancia y de la Universidad Carlos 3 de
Madrid, respectivamente. Ambas cuentan en su
haber con multiples publicaciones en relacién a
los planes de igualdad, habiendo, ademas, parti-
cipado en contratos con el Instituto de la Mujer
para evaluar a empresas que, voluntariamente,
querian implantar planes de igualdad.

Presentan al lector interesado una mono-
grafia que lleva por titulo “Planes de igualdad
en las empresas. Procedimiento de elaboracion
e implantacién” en la que logran, con claridad
meridiana y grandes dosis de clarividencia, ar-
mar el puzle que supone elaborar un plan de
igualdad en los momentos presentes. Y lo hacen
de forma exitosa desde una doble perspectiva:
primero, por tratarse de un tema de rabiosa
actualidad. La lucha por la igualdad real se ha
ido imponiendo ante la incapacidad del reco-
nocimiento formal de la misma para solventar
una problemadtica multifacética. Dicho de otro
modo, habiendo resultado ineficaz dejar al ar-
bitrio o consideracion de los agentes que ope-
ran en las relaciones laborales la implantacion
de medidas tendentes a la igualdad real, el le-
gislador se ha visto compelido a dotar de fuerza
coercitiva, de caracter preceptivo a instrumen-
tos como los planes de igualdad ya previstos
en la LOI 3/2007 y que perfectamente podian
haber sido implementados de forma voluntaria.
Pero no ha sido asi. Y, segundo, porque ofrecen
un tratamiento integral, tedrico-practico, de la
elaboracién e implantaciéon de los planes de
igualdad en la persecucion del objetivo general
delaigualdad de trato y oportunidades en el es-
pacio intraempresarial que a buen seguro sera
de sumo interés y gran utilidad a los sujetos im-
plicados en este proceso.

Como bien sefala el Profesor Mercader
Uguina, prologuista de esta obra, “la discrimi-
nacion por razon de sexo o, si se prefiere, de
género, requiere atacar las raices culturales
que han servido para construir esa diferencia
arbitraria e irracional en la adjudicacion a la
mujer de beneficios y posiciones. Transformar

esa concepcion y hacer de la mujer un sujeto
en igualdad de condiciones con el hombre exi-
ge introducir en la accién social nuevas pautas
que, de forma progresiva, modulen las caducas
estructuras patriarcales y den lugar a un verda-
dero cambio axiol6gico”. Y, en este sentido, uno
de los logros de la accidn legislativa en esta ma-
teria ha sido situar a la negociacion colectiva en
el epicentro de esta accién transformadora que
supone integrar la persecucién de la igualdad
de trato y de oportunidades en la cultura em-
presarial. Como ya pasara en la década de los
noventa del siglo pasado con la prevencion de
riesgos laborales, se antoja misién harto com-
plicada pero nos jugamos mucho como socie-
dad en conseguirlo. Y, no cabe la menor duda
de que la negociacion colectiva, y los planes de
igualdad lo son y supondran un valioso instru-
mento para conseguirlo.

Proponen las autoras un recorrido en
el que van aportando gran cantidad de claves,
despejando multitud de interrogantes, cual ex-
pertas desbrozadoras de maleza, hasta conse-
guir evidenciar el panorama resultante de las
sucesivas normas reglamentarias que han veni-
do a completar las previsiones originariamente
contenidas en la Ley Organica 3/2007, de 22 de
marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres, pero completadas mas recientemente
por normas como el Real Decreto-ley 6/2019,
de 1 de marzo, de medidas urgentes para la
garantia de la igualdad de trato y de oportuni-
dades entre mujeres y hombres en el empleo y
la ocupacidn, el Real Decreto 901/2020, de 13
de octubre, por el que se regulan los planes de
igualdad y su registro y se modifica el Real De-
creto 713/2010, de 28 de mayo, sobre registro
y deposito de convenios y acuerdos colectivos
de trabajo o el Real Decreto 902/2020, de igual-
dad retributiva entre mujeres y hombres.

La estructura sistematica de la obra, que
incluye diez capitulos, permite ir progresiva-
mente avanzando desde un acertado epilogo
en el que se aborda la renovada apuesta por las
planes de igualdad en la normativa legal hasta
sus diferentes fases. Con trazo impecable, son
capaces las autoras de abordar desde la exten-
sién subjetiva de la obligacion legal de contar
con plan de igualdad (en funcién de la plantillay
de forma paulatina), hasta el contenido minimo
obligatorio y material del mismo, pasando por
el procedimiento de negociacién. De tal modo
y manera que, cuando una quiere darse cuenta
ya hallegado a la parte final en la que tras pasar
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revista a los incentivos previstos por la norma
para fomentar la igualdad en la empresa y las
consecuencias del incumplimiento de los obli-
gaciones en relacion con los planes de igualdad,
se llega a un ultimo capitulo de gran utilidad
practica. En él se formula una propuesta de
diagnoéstico pormenorizada que persigue facili-
tar en gran medida la labor de los operadores
juridicos en este sentido. Y, por si fuera poco, se
acompaia la obra con un anexo que incorpora
gran cantidad de formularios estructurados por
temas, incluidas las complejas herramientas de
comprobacion o checklist.

En definitiva, una obra redonda por com-
pleta, pero sobre todo, por practica y util, lo que
es de agradecer por aquellos y aquellas que de-
ban enfrentarse a la ingente tarea de elaborar e

implantar un plan de igualdad. En la forma que
tienen las autoras de conjugar las explicaciones
académico-técnicas y dar pautas practicas, se
evidencia el dominio en la materia, la familia-
ridad con que manejan conceptos y son capa-
ces de formular interrogantes y responderlas al
mismo tiempo. Es evidente que sus esfuerzos
se han dirigido a servir de base y orientacion
para todos los que se mueven en el mundo de
la practica laboral y, precisamente por ello, nos
encontramos ante una obra de contenido prac-
tico que se enfrenta cara a cara a la complejidad
de una materia como ésta.

Carmen Grau Pineda
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria
ORCID ID: 0000-0003-0274-8875
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El Dia Internacional de las Mujeres se celebra en muchos paises del mundo como
parte de un siglo de lucha por la igualdad, la justicia, la paz y el desarrollo. Es una fecha
ineludible en la agenda de las instituciones desde que Naciones Unidas celebro su prime-
ra conmemoracion en 1975, coincidiendo con la celebracién del Afio Internacional de la
Mujer y, sobre todo, a partir de 1977 con la aprobacion de la resolucién que proclama el 8
de marzo como Dia Internacional de la Mujer.

El 8 de marzo, por tanto, es una fecha destacada en el calendario internacional para
recordar que la desigualdad de género auln es una realidad en todo el mundo y que si bien
han sido muchos los logros alcanzados quedan muchas injusticias por superar.

Por todo ello un afio mas, la Asociacién Espafiola de Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social, en colaboracion con el Consejo Econémico y Social y la Universidad Rey
Juan Carlos, el 4 de marzo y en modalidad online, como auténticos conocedores de las ne-
cesidades reales de la ciudadania y conscientes de la potencialidad de la igualdad, quieren
que este acto institucional del dia Internacional de la mujer sirva para debatir las maneras
de impulsar la "Igualdad de género, sistema de clasificaciéon profesional y valoracién de
puestos de trabajo".

Dfia. Maria Emilia Casas Baamonte, en su funcion de presidenta de la AEDTSS a las
9.30 h. procede a la presentacién de la jornada agradeciendo el gran éxito obtenido en la
esta cuarta convocatoria en que la Asociacion junto al CES realizan este acto institucional
(casi 400 personas inscritas).
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Nos recuerda al mismo tiempo, que el afio pasado este acto de la Asociacion fue el
ultimo presencial antes de la situacion de pandemia que aun en la actualidad mantene-
mos y por ello la realizacién del mismo este afio 2021 no queda mas remedio que sea en
la modalidad online.

Hace hincapié en que el 2021 es una gran oportunidad para no dar ningun paso atras
ya que “nos ha costado mucho avanzar para ahora retroceder”. Por esta razén, luchar por
la igualdad, la no discriminacién, la participacion y el empoderamiento de las mujeres “no
es un tema secundario, sino el tema central” por lo que debe ser un objetivo prioritario en
las agendas de todas las instituciones tal y como indiqué al principio.

Posteriormente, D. Pedro Fernandez Alén, presidente del CES, nos informa que como
organo consultivo del gobierno manejan una batalla transversal como eje permanente ya
que en el mercado laboral queda mucho pendiente por hacer.

Todo ello, porque la vida econémica y en particular el mundo laboral es uno de los
ambitos fundamentales de la promocion de la igualdad de oportunidades, asi la conci-
liacién de la vida personal, familiar y laboral sigue siendo una problematica compleja y
conflictiva porque la falta de corresponsabilidad contribuye a sostener la discriminacion
laboral y salarial de las mujeres y constituye una de sus principales barreras para su de-
sarrollo profesional.

Continua explicando que la corresponsabilidad social significa aumentar la implica-
cion de las personas en el reparto de las responsabilidades domésticas y familiares para
extenderse a otros agentes sociales, siendo el principio de igualdad de oportunidad entre
hombres y mujeres, esencial para construir una sociedad justa, social y econémicamente
desarrollada.

Hace especial hincapié en las desigualdades que afectan a las mujeres del entorno
rural y especial preocupacion del freno de los avances e indicadores entre los jovenes, por
todo ello la necesaria implicacién de la gente joven para proyectar un futuro en igualdad,
reivindicando este dia, trabajando con el legado de quienes nos han precedido en la lucha
por la igualdad y mirando al futuro con decision ya que falta mucho por avanzar hacia un
nuevo pensamiento ciudadano impregnado de perspectiva de género.

Se da comienzo al primer panel que preside D. Jaime Cabeza Pereiro, vicepresidente
de la AEDTSS adelantandonos que el tema de este panel es un auténtico “elemento produc-
tor de discriminacién”y por esa misma razon, la transparencia salarial en las empresas es
un tema que “va de la mano” con el salario, debido a su importancia en el ambito laboral y
su repercusion en materia de igualdad.

No ha querido dejar pasar la posibilidad de comentarnos como la invisibilidad de los
trabajos de cuidados, la feminizacion de la pobreza, las violencias machistas o la falta de
libertad en las identidades sexuales o expresiones de género “en esta época de transicion
dificil” hace ineludible esta cita anual y por ello manifiesta la necesidad de ese compromi-
so institucional del CES y la AEDTSS.

La primera ponencia de este panel "Criterios y sistemas de promocién profesional
y ascensos y no discriminacion por razon de género" tiene como ponente a Dfia. Gemma
Fabregat Monfort de la Universidad de Valencia, que nos explica como respecto al proceso
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de seleccion, el papel de la negociacién colectiva, en complementariedad con el plan de
igualdad, deberia garantizar la objetividad en la seleccion de la persona trabajadora que
se va a contratar. Objetividad que puede venir condicionada, entre otras férmulas, por una
imparcialidad en el proceso de seleccién mediante la inclusiéon de determinadas pruebas
a efectos de limitar en lo posible la discrecionalidad empresarial.

Junto a ello, nos revela que deberia buscarse también una extensién de esas mismas
pautas de objetivacion de cara a la valoracion sobre la superacion o no del proceso de se-
leccion de que se trate, blindadas a cualquier tipo de discriminacion directa o indirecta, de
modo que el criterio finalmente elegido, descanse sobre la prestacién a realizar y no sobre
su consideracion social.

Esta prohibicion de discriminacion directa o indirecta en la formacion y promocion
profesional nos revela que se constata en los articulos 22.4 y 24.4. del Estatuto de los
Trabajadores, por alusidn, respectivamente, a la discriminacion en relacion con la clasifi-
cacion profesional y la promocion.

Igualmente nos explica que las discriminaciones producidas en el &mbito de la pro-
mocion tienen una incidencia directa también en la segregacién del trabajo en la empresa,
de forma vertical, condicionando la elecciéon de personal trabajador destinado, a ocupar
los puestos de mayor cualificacién dentro del escalafén de la empresa.

Por todo ello, entiende que deberiamos hablar de un sistema de ascensos objetivo
y no discriminatorio, incluyendo, por ejemplo, en funcién también de la realidad de la
empresa, un sistema de ascensos que incorpore nuevas variables ademas de la entrevista
entre empresaria/o y personal trabajador; determinacién de criterios selectivos no discri-
minatorios, ni directa ni indirectamente; o acciones positivas para asegurar la promocién
profesional de las mujeres en la empresa.

Dfia. Patricia Espejo Megias de la Universidad de Castilla-La Mancha como ponente
de la Asociacién Juvenil de la AEDTSS nos presenta el tema de los” Criterios y sistemas de
clasificacion profesional y no discriminacion por razén de género".

La profesora Espejo analiza la brecha salarial de género existente en las empresas,
poniendo de relieve la existencia de ésta a pesar de los avances experimentados en cuanto
a la participaciéon femenina en el mercado laboral espafiol.

Analiza lo que prevée la legislacion en cuanto a la igualdad salarial, es decir, la situa-
cion actual del mercado laboral, asi como las causas de este trato desigual poniendo énfa-
sis en el papel que las responsabilidades familiares y domésticas y el rol de la mujer tienen
en la misma. tras el andlisis de la situacion actual y su variacién en los dltimos anos, en
plantear medidas por parte de las empresas para poder garantizar la igualdad salarial que
realmente deberia existir en las organizaciones empresariales; aunque, si bien es cierto,
conseguir una igualdad efectiva de los derechos entre ambos géneros implica la necesidad
de transformar de forma importante la sociedad.

Destaca que la brecha salarial de género hace referencia a que, en general, las mu-
jeres perciben retribuciones inferiores a las recibidas por los hombres. Es necesario dife-
renciar dos conceptos dentro de la brecha salarial: por un lado, la diferencia salarial y, por
otro lado, la discriminacidn salarial.
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Después de un amplio debate al respecto de las dos intervenciones y un minimo des-
canso por esta causa, empieza el segundo panel, que preside D. Guillermo L. Barrios Bau-
dor, catedratico de la UR]JC, que ademas ha sido el encargado de la organizacién del evento
al formar parte también de la AEDTSS como Gerente. El profesor Barrios da paso a las dos
nuevas participantes valorando el alto nivel de las mismas en los temas que nos ocupan.

En esta primera ponencia del segundo panel, Dfia. Sonia Pedrosa Alquézar de la Uni-
versidad de Zaragoza nos instruye sobre "Trabajo de igual valor y transparencia retribu-
tiva". Y como no podia ser de otro modo, explica que el Real Decreto 902/2020, de 13 de
octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres, cuya entrada en vigor se difiere
al 14 de abril de 2021, desarrolla reglamentariamente el articulo 28 del Estatuto de los Tra-
bajadores (modificado por el RDL 6/2019, de 1 de marzo) concretando sus presupuestos
y determinando el contenido de las obligaciones en diferentes aspectos como el concepto
de trabajo de igual valor, la obligacidn del registro retributivo, los sistemas de clasificacion
profesional contenidos en los convenios colectivos y su necesaria vinculacién con el regis-
tro y la transparencia retributiva a través de una correcta valoracién de los puestos de tra-
bajo, asi como el derecho de las personas trabajadoras a acceder al contenido del registro.

Ademas nos revela que el desarrollo reglamentario, también se extiende a lo estable-
cido en los articulos 22.3 y 12.4.d) del ET que establecen, respectivamente, la obligacién
de que la clasificacion profesional se realice conforme a criterios libres de discriminacidn,
y la garantia de ausencia de discriminacidn, tanto directa como indirecta, entre mujeres y
hombres en el caso de los contratos a tiempo parcial.

Este real decreto, desarrolla también, en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo
46.6 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hom-
bres (introducido por el repetido RDL 6/2019), el concepto y contenido de las auditorias
salariales y complementa la regulacion del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre, por el
que se regulan los planes de igualdad y su registro y se modifica el Real Decreto 713/2010,
de 28 de mayo, sobre registro y depoésito de convenios y acuerdos colectivos de trabajo.

Nos sefiala ademas, que uno de los impactos fundamentales sera la mayor transpa-
rencia como consecuencia de la obligacion de presentar y comunicar a los agentes socia-
les y empleados los resultados de los diagnosticos de igualdad, auditorias salariales y los
salarios por nivel de responsabilidad.

Y para finalizar las ponencias de este segundo panel, un tema sustancial sobre la
"Valoracion de puestos de trabajo" que nos presenta Dfia. Begofia Garcia Gil. Universidad
Rey Juan Carlos.

Nos avanza que la valoracién de puestos de trabajo es un proceso mediante el cual
se establece el “valor” que un puesto de trabajo tiene respecto al conjunto de los puestos
en la empresa, centrandose en el puesto en si mismo, independientemente del titular que
lo ocupe.

Este valor o posicionamiento viene determinado principalmente por el nivel de
responsabilidad y desempefio de determinadas funciones inertes al puesto y fundamen-
talmente por su impacto en los resultados de la compaiiia, por su vinculacién directa, o
indirecta, en su correcto funcionamiento y su eficacia y/o rentabilidad. Al establecer este
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valor del puesto podemos realizar una agrupacion de distintos puestos en base a criterios
comunes y posteriormente una nivelacion de estos.

La valoracion de puestos de trabajo se constituye en una herramienta muy impor-
tante para visibilizar y afrontar el hecho de que aiin mujeres y hombres no ganan lo mis-
mo por larealizacidn del mismo trabajo o de trabajos distintos, pero de igual valor. En este
sentido, una valoracion de puestos de trabajo neutra respalda una “evaluacion objetiva del
puesto, independientemente de la persona que lo ocupe”.

La profesora Garcia nos facilita ademas datos sobre el tema animandonos a visitar la
pagina web “sermujerytrabajo.es” que, como parte de un proyecto de investigacion, ofrece
toda la informacion sobre ser mujer en el mercado laboral.

Antes de la clausura de este acto, con la intervencion de D. Fernando Lousada, coopre-
sidente de la Comisién de Igualdad de la AEDTSS, se procede a la entrega del IV premio "8
de marzo. Igualdad de las mujeres" a Dfia. Mirentxu Marin de la UPNA que lleva por titulo
“Discriminacion salarial indirecta y los sistemas de valoracion de los puestos de trabajo”.

Dfia. Maria Luisa Delgado Jalon. Decana de la Facultad de Ciencias Juridicas y So-
ciales de la URJC, ya que este foro de debate se realiza en este ambito universitario, nos
deleita con una frase del médico y escritor D. Gregorio Marafién "No son dos sexos supe-
riores o inferiores el uno al otro; son distintos” para junto con Diia. Maria Emilia Casas Baa-
monde. Presidenta de la AEDTSS realizar una “clausura optimista” de la Jornada que se da
cuando se realiza un “trabajo bien hecho”, expresando el compromiso de la Asociacién de
continuar trabajando en este esfuerzo colectivo y coordinado contando como desde hace
cuatro afios con el CES en este objetivo comun.

Y no se me ocurre mejor forma de termina esta crénica de la jornada que insistir en
que la igualdad de género no es una cuestion de un dia, ni de un mes, debe ser un compro-
miso ineludible de toda la ciudadania en su conjunto y de este modo, que el 8 de marzo con-
solide lo alcanzado para poder seguir andando caminos de igualdad entre todos y todas.
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Introduccion

Los dias 9,10y 11 de marzo, contando con la financiacion del Instituto de las Mujeres
del Ministerio de Igualdad, se celebraron en la Universidad de Le6n las jornadas, tituladas
“Por un empleo digno en el sector de cuidados: Superando los roles de género’, dirigidas
porla Dra. Rodriguez Escanciano, y coordinadas por las Profras. Martinez Barroso y Alvarez
Cuesta, con el objetivo ultimo de debatir sobre la realidad laboral existente en el sector del
cuidado de personas dependientes, que son aquellas que por razén de su vulnerabilidad
reclaman la ayuda de otras personas para realizar las actividades cotidianas de su dia a dia.

Partiendo de la acusada feminizacién de este &mbito funcional, integrado mayoritaria-
mente por mujeres de escasa formacion, con unas condiciones de trabajo realmente pobres,
con ingresos muy limitados y, generalmente, sin encontrarse en situacion de alta en la Segu-
ridad Social, se analizaron con rigor y exhaustividad los principales problemas de la activi-
dad asociada a los cuidados, levantando el velo para descubrir un sustrato necesitado de una
urgente intervencion legislativa. Todo, ademas, se lleva a cabo en unas fechas que coinciden
con cercania con el 8 de marzo, dia en que se conmemora el Dia Internacional de la Mujer y
que, con mas razon, abre hueco para este espacio de dialogo del que se ha podido disfrutar.

A causa de las circunstancias sanitarias que actualmente nos rodean debido a la pan-
demia causada por el virus COVID-19, las jornadas se celebraron en la modalidad online y
contaron en su inauguracion con las intervenciones de D. Tomas Quintana Lépez, Procu-
rador del Comun de Castilla y Le6n, D. Isidoro Martinez, Vicerrector de Responsabilidad
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Social, Cultura y Deporte en la Universidad de Ledn, D. Salvador Tarodo Soria, Decano de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Leon, D. José Gustavo Quirds Hidalgo, Decano
de la Facultad de Ciencias del Trabajo de la Universidad de Le6n, y D2. Ruth Pindado Gon-
zalez, Directora General de la Mujer de Castilla y Leon.

Ponencias martes 9 de marzo

Este primer dia de sesiones se encuadra, en primer lugar, en el andlisis de la mujer
como protagonista en la construccion poliédrica del trabajo de cuidados y, en segundo
lugar, en el estudio sobre los cuidados en si mismos y sus destinatarios.

A modo de introduccidn, en la sesién de inauguracion, contando con las palabras
de bienvenida del Sr. Vicerrector y los Sres. Decanos, D. Tomas Quintana explica el papel
que juega la institucion que él representa —el Procurador del Comun- en el sector que se
analiza en las jornadas, resaltando su mayor impronta en el escenario pandémico en el
que ahora nos encontramos y que ha puesto de manifiesto, mas si cabe, la vulnerabilidad
de esta tipologia de trabajos.

Seguidamente, D2. Ruth Pindado menciona uno de los conceptos clave para paliar
esta situacion de desigualdad, que no es otro que la profesionalizacion del sector, hacien-
do hincapié en la Ley de Autonomia Personal y las demas leyes en relacion con la atencién
a personas en situacion de dependencia.

Tras esta breve introduccion y sin solucion de continuidad, se da paso a la primera
mesa de didlogo donde intervendran D2. Cristina Gonzalez, D2. Angeles Ceinds, D2. Helena
Pimentel y D. Rodrigo Tascén y que sera moderada por la directora de las jornadas D2.
Susana Rodriguez Escanciano. El tema a tratar comienza desde los trabajos declarados y
cuidados invisibles, prestando una especial atencién al valor de la remuneracién de los
trabajos para ser considerados como tal y su aplicaciéon en el ambito de los cuidados. A co-
lacion de esto, en la practica se ve como el sector cuenta con una participaciéon masiva de
mujeres que se achaca, entre otros factores, a la falta de reparto de las responsabilidades
de cuidado heredadas de una sociedad eminentemente patriarcal.

A continuacidn, se trata de discernir el cuidado en el ambito del hogar del de los
cuidados puramente entendidos o, dicho de otra forma, se procura diferenciar el cuidado
del hogar o doméstico del cuidado de personas. En este sentido, se pone en valor la mul-
tidisciplinariedad del sector cuidados, puesto que abarca distintas profesiones y ambitos
de actividad tales como la enfermeria, la medicina o la educacion.

Continuan las intervenciones comparando los sistemas de cuidados espafioles con el
sistema de cuidados portugués, lo que aporta una vision internacional que permite a los
asistentes integrar una visién mas amplia tendente a la comparacion con otras formas de
actuar y legislar. De forma especifica la tematica tratada se dirige hacia la asistencia socio-
sanitaria y el trabajo humano realizado en primera linea durante la pandemia.

Finalmente, para terminar esta primera mesa de conservacion se despliega una vi-
sion retrospectiva a la situacion previa de la pandemia, abordando con proyeccion ad
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futurum cudles son las vicisitudes planteadas tras la misma y cdmo es la respuesta a esas
dificultades sobrevenidas a causa de la crisis sanitaria, con una reflexién final encamina-
da a tratar de atisbar lo que pueda suceder en un futuro cuando veamos superada esta
crisis sanitaria.

La segunda mesa de dialogo debate acerca de los cuidados en si mismos y sus desti-
natarios contando con la intervencion de los profesores D. José Gustavo Quirés, D2. Natalia
Ordofiez, D. Roberto Fernandez y D2. Beatriz Agra. Para ello, como es indispensable, se
comienza resaltando la figura de los cuidadores, puesto que sin ellos no podriamos hablar
de cuidados y mucho menos de atencion ad personam. Ademas, se analiza como el desa-
rrollo tecnolégico ha conseguido proporcionar también al sector cuidados un progreso y
unos avances que hasta su llegada eran impensables, pero también se pone de manifiesto
sus defectos en ciertos ambitos como el de la accesibilidad o la falta de formacion en su
uso por los profesionales. También se recalcan dos servicios técnicos que van unidos a la
dependencia como son el servicio de ayuda a domicilio y la teleasistencia, para continuar
con el estudio del trabajo en las residencias de ancianos haciendo un especial énfasis en
la proteccion frente a los riesgos laborales. Particular atencién se dedica al principio de
territorialidad del sector cuidados atendiendo especialmente a su situacién en las zonas
rurales, entendiendo que en estas reside un volumen elevado de poblacion envejecida que
demandara dichos servicios. El broche final de la tarde se centra en la desproteccion de las
cuidadoras informales o no profesionales.

Ponencias miércoles 10 de marzo

Para comenzar el segundo dia de las jornadas interviene el profesor D. Juan José
Fernandez Dominguez abordando un punto complejo como es la deficiencia de la gestiéon
de los recursos humanos en el sector sociosanitario, con especial atencién a la cuestion de
los interinos.

A continuacién, D2. Patricia Nieto Rojas propone, para interés de todos los asistentes,
tratar un apartado complicado como es la insuficiencia del marco de proteccidn social de
los cuidados y mencionar problematicas tales como la brecha de género en el ambito la-
boral, las deficientes carreras profesionales de las mujeres respecto de los hombres y las
negativas consecuencias que esto provoca. Seguidamente, D2. Remedios Menéndez incide
en lo feminizado del sector, pero trae a colacion una variante muy interesante que concurre
de forma habitual en la practica, como es la mujer extranjera tan presente en los cuidados.

Posteriormente, D2 Ana Murcia refleja un aspecto controvertido como es el de la
externalizacidn y con concreto la situacion de ‘Las Kellys’ (“las que limpian”), analizando
de forma especial el porqué esa practica empresarial de externalizacion de servicios ha
supuesto la degradacion de las condiciones de trabajo de tales asalariadas, donde el factor
extranjeria vuelve a reiterarse como muy evidente.

Tampoco se podia dejar pasar por alto lo que el ordenamiento europeo indica sobre
esta cuestion, para lo que D2. Marta Fernandez analiza la Directiva 2019/1158 concer-
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niente a la conciliacién de responsabilidades de progenitores y cuidadores e igualdad de
oportunidades, desarrollando los permisos y aquellos otros instrumentos que permiten
llevar a cabo esta labor por parte de las trabajadoras asalariadas que asumen el doble rol
de cuidadoras. En el mismo sentido, D2. Carolina Blanco ahonda mas en esta perspectiva
incidiendo sobre el problema particular de la conciliacion y los cuidados en las familias
monoparentales, que se convierte en muchos casos en una utopia.

A continuacion, el recién doctorado D. Francisco Xabiere Goémez hablaria sobre la
integracion en el régimen general de la Seguridad Social del servicio doméstico, haciendo
hincapié en los déficits de proteccién que este sector sufre como consecuencia de la vul-
nerabilidad a la que se encuentra expuesto.

Ya al final de la tarde, la profesora D2. Maria de los Reyes Martinez Barroso, aborda
la situacién de las hijas cuidadoras y las posibilidades de disfrute de la pension en favor
de familiares con especial atencidn a la flexibilizacion del requisito de convivencia que, en
cierta medida, con una aplicacién tan exhaustiva desprotegia a quien realmente necesita
esa proteccion.

Ponencias jueves 11 de marzo

La ultima cita de estas jornadas se enfoca hacia una perspectiva mucho mas practica,
complemento ineludible de la visién académica vertida en los dos dias anteriores, en lo que
quiere ser una perspectiva real de la situacion y problematica del sector de los cuidados.
Para ello, se da paso a los agentes sociales y, en concreto, a dos organizaciones sindica-
les como son Comisiones Obreras (CCOO0) y la Central Sindical Independiente y de Funcio-
narios (CSIF), representadas por D2. M2 Rosa Castro Fonseca (CCOO) y D2. Eva Fernandez
Urbo6n (CSIF) respectivamente. De igual forma, también habria representacion de la parte
empresarial, que correra a cargo de la Federacion Leonesa de Empresarios (FELE) con la in-
tervencion de D2. Aleixa Novo. Sus interesantes discursos ponen en valor la importancia del
didlogo social en la consecucion de los objetivos marcados para la mejora de las condiciones
del sector laboral de los cuidados como motor de progreso en aras de un trabajo decente.

Como no podia ser de otra manera, en estas jornadas se da voz también a las asocia-
ciones de mujeres y a las asociaciones feministas para que puedan aportar esas vivencias
del sector de la poblacion mas afectado por las condiciones laborales del sector cuidados.
Interviene en primer lugar la representante de ADAVAS, la (Asociacion de Ayuda a Victi-
mas de Agresiones Sexuales y Violencia Doméstica), D2. Lucia Lorenzana Fernandez, ex-
plicando la labor de prevencién de estas lacras que se realiza desde su organizacion.

Posteriormente, D2. Fini Garcia Alonso, representando a la Asociacion de Mujeres
Leonesas en el Medio Rural, organizaciéon dedicada al apoyo de las mujeres que residen
en el medio rural de la provincia, destaco su contribucion a la formacién, asesoramiento y
cualesquiera otras necesidades que se demanden.

Igualmente, las jornadas cuentan con la participacidon de la Asociaciéon Feminista
Leonesa “Simone de Beauvoir’, representada por D2. Laura Fernandez Alvarez, que pone
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a disposicion de las mujeres que lo necesiten una casa de acogida, asesoramiento legal,
ayuda emocional y otras herramientas tuitivas.

A continuacion, interviene D2. Angélica Cosmen Gonzalez, en representacion de la
Fundacién Familias Monoparentales “Isidora Duncan”, para darnos una vision practica de
las acusadas problematicas de este tipo de estructuras familiares.

Tiene la palabra también D2. Miriam Gutiérrez Martinez, en representacion de la
Asociacion Feminista Leonesa “Flora Tristan”, organizacion fundada en 1975 con el fin
ultimo de prestar colaboracién y ayuda en distintos ambitos que abarcan desde lo juridico
hasta lo social pasando por el bienestar mental, enfatizando sobre los cuidados indirectos
que en muchas ocasiones son obviados, pero que desde la realidad mas pragmatica suelen
acarrear mayor esfuerzo, incluso, que los directos.

Finalmente, para clausurar estas intensas y productivas jornadas, la ponencia de
clausura corre a cargo de la profesora D2. Carmen Viquiera, desgranando, a modo de excel-
so colofén, no solo la situacién actual del empleo en el sector cuidados sino las perspectivas
de futuro en aras, de un lado, a evitar la precariedad y escasa calidad de las condiciones
laborales y, de otro, a sacar de la economia informal aquellos trabajos invisibilizados.
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