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EDITORIAL

Efectividad y transparencia para unas retribiciones
equitativas y no discriminatorias entre mujeres
y hombres

Effectiveness and transparency for equitable
and non-discriminatory remuneration between
women and men

JAIME CABEZA PEREIRO
Vicepresidente de la Asociacion Espaiiola de Derecho
del Trabajo y de la Seguridad Social

doi: 10.20318/femeris.2024.8637

El desarrollo del principio fundamental de igualdad retributiva entre mujeres y hom-
bres del art. 157 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea ha pasado por varias
etapas. De entre ellas, ha tenido una influencia decisiva un cambio de orientacién desde
un plano mas sustantivo, de reconocimiento de derechos, a otro mas aplicativo, centrado
en las garantias para su efectividad. Puede situarse el origen de esta nueva aproximacion
en el semestre sueco de presidencia de la Unién Europea del periodo enero-junio de 2001.
Fue entonces cuanto se sentaron los pilares de la Directiva 2002/73/CE, que modifico la
entonces vigente Directiva 1976/207 /CEE. En contraste con otras mas o menos contem-
poraneas, como las Directivas 2000/43/CE y 2000/78/CE, mostré su mayor modernidad
precisamente en un mayor hincapié en la efectividad de los derechos. Es evidente que la
mayor consolidacion del sexo como causa de discriminacion en el acervo de la Comunidad
Europea propicié entonces esa diferencia, pero también lo es que se puso en marcha un
nuevo enfoque, en el que se profundizaria progresivamente.

Por aquel entonces el Derecho interno por fin procedia a una incorporacion adecua-
da del principio de igual retribucién por trabajo de igual valor, al incorporar con la Ley
33/2002, de 5 julio, los conceptos extrasalariales, en una redaccion sin duda mas precisa
que la anterior. Pero solo fue con la LO 3/2007, de 22 marzo, cuando por fin se produjo la
trasposicién de la Directiva 20022/73/CE, por aquel entonces ya compilada en la Directiva
2006/54/CE. La Ley Organica de Igualdad fue sometida a un amplio escrutinio sobre su
adecuada acomodacién a la normativa de la UE, pero justo es reconocer que, salvo aspectos

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp. 4-7 / doi: 10.20318/femeris.2024.8637 4
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2024.8637
http://www.uc3m.es/femeris
https://doi.org/10.20318/femeris.2024.8637

Jaime Cabeza Pereiro Efectividad y transparencia para unas retribiciones equitativas...

técnicos sin duda discutibles, en términos generales afin6 los mecanismos para dotar de
mayores garantias de cumplimiento el derecho a la no discriminacion por razén de sexo.

No debe dejar de citarse otro aspecto de la Directiva 2002 /73/CE mas inadvertido,
pero que ha cristalizado en toda la normativa posterior, en una labor de continuo perfeccio-
namiento. Se trata de la elaboracion de conceptos univocos, que precisan mejor el objeto de
proteccion y producen una mayor armonizacién de las normativas internas. La LO 3/2007
bebe considerablemente de esa fuente, que es comun y transversal de todo el Derecho an-
tidiscriminatorio de la UE a partir del cambio de siglo, y que ha producido, mediante una
técnica paralela, otro reforzamiento en la mejor coercibilidad de los derechos.

Ya en la pasada década, un texto de soft law propicié muy intensos cambios. La Re-
comendacion de la Comision Europea de 7 marzo 2014, sobre el refuerzo del principio de
igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia, posé la aten-
cion en el tépico que centra la nueva Directiva de 2023, pero sus contenidos fueron mucho
mas ricos. En particular, profundizé en el concepto de trabajo de igual valor, como asunto
central de la comparacién que permita descubrir discriminaciones, enfatizé mas si cabe la
importancia central de la negociacion colectiva y subrayé la necesidad de producir sistemas
de evaluacioén y clasificacion de los empleos. Pero, en cuanto a la transparencia, los tépicos
de los derechos informativos, de las auditorias retributivas y de la mas correcta elaboracion
de estadisticas y datos administrativos emergieron como técnicas dotadas de potencialidad
importante para generar un mejor conocimiento de las situaciones probablemente discri-
minatorias.

Esa Recomendacion precipité un interesante debate e intercambio de informacion
entre los Estados Miembros. Algunos de ellos ya habian anticipado medidas en la linea pro-
puesta por la Comisiéon Europea y otros modificaron sus legislaciones para incorporarlas.
Debe reconocerse, asi pues, la capacidad transformadora que tuvo ese texto no vinculante,
que propici6 sin duda un paso adelante significativo en las técnicas aplicativas del art. 157
del TFUE. El Reino de Espafia no fue ninguna excepcidn, pues, ya con alguin retraso, el RD-ley
6/2019, de 1 marzo, introdujo la mayoria de las técnicas apuntadas en la Recomendacion.
La elevacion de la transparencia retributiva y de la igual retribucién por trabajo de igual va-
lor a principios orientadores del derecho a la no discriminacion retributiva ha configurado
un contexto renovado en el que se conjugan tales principios con técnicas aplicativas y con
herramientas concretas para la efectividad del derecho plasmado en el art. 28 del ET.

El RD 902/2020 de 13 octubre, constituye ahora desarrollo necesario e inescindible
de dicho precepto estatutario. La mas acabada regulacién, como es propio de un texto regla-
mentario, del registro retributivo y de la auditoria retributiva, esta dltima solo exigible a las
empresas obligadas a elaborar un plan de igualdad, ha permitido, desde hace ya casi cuatro
anos, que exista una normativa concreta y aplicable para detectar brechas en las remunera-
ciones entre hombres y mujeres que, a la postre, desvelen discriminaciones en los concep-
tos salariales o extrasalariales. Y, al margen de otros contenidos igualmente importantes,
es necesario destacar que, una vez mas, la norma realza la responsabilidad esencial de la
negociacion colectiva en cuanto a la valoracion de los puestos de trabajo. La comprobacion
de que los grupos y niveles profesionales se ajustan al principio de igual remuneracion para
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puestos del mismo valor insiste en la atencién necesaria a los sistemas clasificatorios como
epicentros de todos los sismos de discriminaciones indirectas que subyacen en los conve-
nios colectivos.

Cuando la aplicacion de toda esta renovada normativa constituye un esfuerzo comuin
en las mesas de negociacion y en la organizacion del personal por parte de las empresas, y
cuando todavia no existe en Derecho interno, mas alla de una incipiente jurisprudencia so-
bre los planes de igualdad, un minimo cuerpo de doctrina judicial aplicable a aquélla, ha de
afrontarse el reto de la trasposicion de una nueva Directiva, desde luego coherente con las
normas anteriores. Debe resistirse la tentaciéon de pensar que “los deberes ya estan hecho”
porque, antes bien, la Directiva (UE) 2023/970/CE establece nuevas exigencias, que deben
estar incorporadas, a mas tardar; el 7 junio 2026.

No es este el lugar para enumerar los cambios exigibles, pero si de enunciar nuevos
retos, que pueden resumirse en los siguientes retos: 1) la expansién de los principios de
igualdad y transparencia retributiva a los procesos de seleccion y colocacién de personas
trabajadoras, con particular atencién a los derechos de estas a la intimidad de sus histo-
riales retributivos. 2) La mejora de los derechos inormativos individuales, que les permita
conocer mejor sus derechos y sus retribuciones en comparacion con las de las demas, acom-
pafiada del incremento de las exigencias a las empresas, en funcién de su tamafio, en cuanto
ala cadencia de sus exigencias de facilitar los datos pertinentes. 3) La necesidad de justificar
con mas precision, mediante una evaluacidn retributiva conjunta, las causas que producen
diferencias entre los niveles retributivos entre hombres y mujeres, alld donde superen el
umbral del cinco por ciento. 4) La exigencia de introducir medidas de apoyo a las empresas
con plantillas inferiores a doscientas cincuenta personas, a los efectos de que puedan cum-
plir con los nuevos mandatos.

Es muy visible que la Directiva insiste en las vias de reparacion y cumplimiento efecti-
vo de sus preceptos, como una asignatura todavia pendiente. El mismo énfasis de la Directi-
va 2002/73/CE destacado veinte afios mas tarde, con diferentes matices, pero con el mismo
mensaje, debe convocar a una reflexion en la transposicion de la Directiva. Mas alla de la
imprescindible exigencia de revisar la correcta incorporacién de todas las nuevas reglas, ha
de producirse un necesario analisis de la efectiva garantia del derecho a la igualdad retri-
butiva entre mujeres y hombres, que no parece 6ptima. Hay dos aspectos que se destacan
en su Capitulo Il -arts. 14 ss.- que conviene subrayar: de una parte, el discreto niumero de
demandas que en nuestra realidad interna se interponen sobre discriminacion retributiva
no parece un buen indicio. Si las garantias procesales estan bien concebidas, habria que
detectar donde estan los hiatos para que las trabajadoras no ejerzan sus derechos. De otra
parte, es crucial el mensaje de la accesibilidad a las pruebas. En ese acceso estan algunas
de las respuestas claves, aunque no todas, que explican la distancia entre un sistema mas o
menos adecuado y una realidad decepcionante. Hay un debate clave sobre la tension entre
transparencia y privacidad que, desde luego, debe repensarse a muchos efectos, entre ellos
al de procurar sistemas retributivos mas justos.

Sin perjuicio de todo lo dicho, es necesario persistir en un andlisis mucho mas clasi-
co, como es el de la identificacion de discriminaciones indirectas. Se ha hecho referencia
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plural a la negociacién colectiva en los parrafos precedentes, pero su estudio sistematico y
minucioso constituye una tarea esencial. Puede expresarse, en el contexto de las afirmacio-
nes generales, que los convenios colectivos han asistido a un cambio de profundidad en los
ultimos veinte afios. En todos los dmbitos, sean de empresa o sectoriales, provinciales, de
Comunidad Autonoma o estatales, su mayor modernidad resulta incuestionable, también
en cuanto a una mayor capacidad de neutralizar clausulas discriminatorias. El trabajo de-
sarrollado por las unidades de igualdad de las organizaciones sindicales y empresariales ha
dado importantes frutos.

Ahora bien, esa mejora no debe producir complacencia. En demasiadas ocasiones,
los convenios se pronuncian en términos exclusivamente retéricos, sin que se desarrolle
realmente una revision mas adecuada de los sistemas clasificatorios y de las estructuras
retributivas. Las comparaciones entre unos grupos profesionales y otros frecuentemente
producen, a simpe, vista, sospechas de quiebra del principio de igual retribucion por traba-
jo de igual valor. Los complementos personales estan las mas de las veces desequilibrados,
en particular en el deficiente juego de la absorciéon y compensacion. Los complementos de
puesto de trabajo no resisten muchas veces el mas simple analisis de impacto de género. Los
complementos variables se regulan en numerosos convenios con una notable opacidad. Las
compensaciones de gastos encumbren habitualmente salarios con sesgos inconfundibles. Y
asi, un largo etcétera de asuntos pendientes.

En un analisis ponderado, la situacién ha mejorado, pero es susceptible de mucha
mejora todavia. Debe destacarse y denunciarse, finalmente, el “no-papel” de la autoridad
laboral. El art. 90.6 ET ha sido un precepto decorativo en los tltimos diecisiete afos, tal vez
por desidia, por falta de formacion, por comportamientos politicamente correctos, por falta
de compromiso, o por una suma de todos esos factores. Por desgracia, no hay excepciones
de Administraciones publicas con mejores comportamientos. No hay excusa para que ellas
asuman también sus responsabilidades.
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Transparencia retributiva y principio de igualdad

de retribucion entre hombres y mujeres. Retos del
Derecho espaiiol en la transposicion de la Directiva (UE)
2023/970 de 10 de mayo de 2023

Transparency of remuneration and the principle of equal
pay for men and women. Challenges for Spanish law in the
transposition of Directive (EU) 2023/970 of 10 May 2023

EDUARDO R0OjO TORRECILLA

Catedrdtico (jubilado) de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social, y profesor honorario
de la Universidad Auténoma de Barcelona
ORCID ID: 0000-0002-7840-6532

Recibido: 5/3/2024
Aceptado: 5/5/2024
doi: 10.20318/femeris.2024.8638

Resumen. Es objeto de explicacién la Directiva (UE) 2023 /970 y su transposicién al or-
denamiento juridico espafiola. El eje principal es el de la igualdad retributiva entre hombres y
mujeres cuando se realiza un mismo trabajo o de igual valor, y con cardcter mas concreto de la
transparencia retributiva como mecanismo necesario para alcanzar aquella. La Directiva en el
desarrollo del Pilar Europeo de Derechos Sociales y se une a otras normas que también inciden
sobre el principio de igualdad. Son destacadas los amplios cambios introducidos en la Pro-
puesta de Directiva durante la tramitacién y la negociacién con el Parlamento Europeo, como
por ejemplo la aplicacion de la Directiva a las personas solicitantes de empleo, el concepto de
trabajo de igual valor, con arreglo a criterios no discriminatorios, objetivos y neutros con res-
pecto al género, y el reconocimiento expreso de la discriminacién interseccional. Se concluye
que la normativa espafiola cumple en términos generales con la comunitaria, e incluso la mejo-
rarespecto al derecho ala informacién de las personas trabajadoras y de la representacion del
personal, y que solo requiere de algunas modificaciones como por ejemplo el respeto a los pla-
Z0s previstos para la prescripcion de las acciones derivadas de la relacién contractual laboral,
dejando planteada la hipétesis de interpretacion de diversos preceptos de nuestra normativa
interna que pueden adecuarse a la comunitaria.

Palabras clave: Salarios, transparencia retributiva, discriminacién, Directiva, Tratado
Unién Europea.

"El presente texto es una version revisada de la ponencia presentada el 7 de marzo en el acto organizado por la Aso-
ciacion Espafiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Acto Institucional 8M - Igualdad de las Mujeres 2024.
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Abstract. The Directive (EU) 2023/970 and its transposition into Spanish law is the sub-
ject of explanation. The main focus is on equal pay for men and women for equal work or work
of equal value, and more specifically on pay transparency as a necessary mechanism for achie-
ving equal pay. The Directive is a further development of the European Pillar of Social Rights
and joins other legislation that also has an impact on the principle of equality. The extensive
changes introduced in the Proposal for a Directive during the processing and negotiation with
the European Parliament, such as the application of the Directive to job seekers, the concept
of work of equal value, in accordance with non-discriminatory, objective and gender-neutral
criteria, and the express recognition of intersectional discrimination, are noteworthy. It is con-
cluded that Spanish legislation complies in general terms with Community legislation, and
even improves it with regard to the right to information for workers and staff representation,
and that it only requires some modifications such as, for example, respect for the time periods
established for the prescription of actions derived from the employment contract relationship,
leaving the hypothesis of interpretation of various precepts of our domestic legislation that
can be adapted to Community legislation.

Keywords: Wages, pay transparency, discrimination, Directive, European Union Treaty.

1. Introduccion

Agradezco a la Junta Directiva de la AEDTSS su invitacion a participar en el impor-
tante Acto Institucional “8M - Igualdad de las Mujeres” 2024, que versa sobre el analisis
de la Directiva (UE) 2023/970' y que incluye, tal como se explica en la nota de prensa® de
presentacion de la Jornada “paneles dedicados a analizar la directiva y su implementacién
en el Derecho espafiol, asi como el papel crucial que desempeifian los convenios colectivos
y el didlogo social en la promocion de la igualdad retributiva”.

La jornada combina la vertiente académica con la social, debiendo estar siempre
unidas ambas a mi parecer en cualquier reflexion del mundo juridico. El Acto, que cuenta
con varios afios de vida, sin duda pretende poner una vez de manifiesto que hay que se-
guir avanzando, en ocasiones con muchas piedras en el camino, para conseguir el objetivo
perseguido al que me referiré mas adelante.

Baste ahora con recordar, a) en primer lugar, algunos datos recogidos en la Decla-
racion institucional del Gobierno espafiol con ocasién del dia para la igualdad salarial,
el 22 de febrero® y b) a continuacién algunos datos extraidos del Eurobarémetro nim.
535% publicado en diciembre del pasado afio, y que esta dedicado a la discriminacién en
la Unién Europea

A) “Segln los datos de salarios de la EPA, en 2022, la diferencia salarial mensual
bruta entre hombres y mujeres fue del 15,7%, 5,25 puntos porcentuales por
debajo de la brecha en 2018, lo que representa una reduccion del 25%. Con-
tinda siendo una cifra inaceptable, que refleja la desigualdad y las discriminacio-
nes laborales que sufren las mujeres, pero es el menor valor de la serie historica.

! https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2023-80668 (consulta: 25 de febrero)

% https://www.aedtss.com/acto-institucional-aedtss-igualdad-de-las-mujeres-2024/ (Consulta: 1 de marzo)

3 https://www.igualdad.gob.es/comunicacion/notasprensa/declaracion-institucional-con-motivo-del-dia-para-la-
igualdad-salarial/ (consulta: 4 de marzo)

* https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/2972 (consulta: 5 de marzo)
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En ese periodo de tiempo también la brecha salarial de las mujeres de entre 20 y 24
afios se ha reducido en 4,3 puntos porcentuales y la de mujeres de entre 25 a 29 afios se ha
estrechado en 2,2. No obstante, tampoco cabe bajar la guardia y es necesario avanzar en po-
liticas que permitan la erradicacion definitiva de la brecha entre las personas mas jovenes”.

Pese a los avances recientes, perduran desequilibrios: “las discriminaciones que su-
fren las mujeres se siguen siendo inadmisibles: los resultados de la tiltima Encuesta anual
de Estructura Salarial, referida al afio 2021, revelan que la brecha salarial entre mujeres
y hombres es del 18,36% en computo anual, lo que supone una reduccidn de 5,57 puntos
en la tltima década. Las mujeres ganan menos que los hombres en practicamente todas
las secciones de actividad. Ademas, el 25% de las mujeres perciben ganancias menores o
iguales al Salario Minimo Interprofesional, mientras que este porcentaje en el caso de los
hombres es solo del 11%. Siete de cada diez personas que trabajan a tiempo parcial son
mujeres. Las responsabilidades de cuidados constituyen el motivo para estar trabajando
a tiempo parcial para el 16,5% de estas mujeres, mientras que solo para el 3,4% de los
hombres que trabajan a tiempo parcial este es el motivo. Como colofén, la desigualdad
econdmica a lo largo de la vida tiene su impacto y reflejo en las pensiones de jubilacion, en
las que se alcanza una intolerable brecha de género del 33,75%".

B) A la pregunta sobre “percepciones de la prevalencia y las medidas contra la dis-
criminacién”, un 38 % en la UE y un 39 % en Espafa responden que es “habitual”,
y ala posible discriminacién que puede darse en un proceso de contratacién “en-
tre dos candidatos con las mismas habilidades y cualificaciones”, un 31 % en la
UE y un 29 % en Espafa responden que “puede poner en desventaja el género
o sexo de/de la candidata/a (ser hombre o mujer”. En el conjunto de la UE hay
mayoria de mujeres (42 %, frente al 34 % de hombres) que consideran que esa
discriminacién por razén de sexo existe en su pais, con predominio de las de me-
nos de 55 afios (41 %) en comparacion con las mayores de dicha edad (34 %).

Formulo una reflexidn general previa. Es importante destacar el impacto de la politi-
ca social europea, en concreto de los preceptos del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea que se refieren a la misma, de los Reglamentos y Directivas, y muy especialmente,
y cada vez mas, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE. Recordemos que el
art. 4bis 1 de la Ley Organica del Poder Judicial dispone que “los Jueces y Tribunales apli-
caran el Derecho de la Uniéon Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea”, que conviene relacionar con lo expuesto en la Exposicién
de Motivos: “s6lo procedera el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad cuan-
do no sea posible acomodar, por la via interpretativa, la norma controvertida al mandato
constitucional. Se refuerza, con ello, la vinculacién del juzgador para con la norma fun-
damental, y se introduce en esa sujecién un elemento dindmico de proteccion activa, que
trasciende del mero respeto pasivo por la Ley suprema”.

Esta importancia no es desconocida por quienes desean que no avance la politica
social, por lo que podria suponer de fortalecimiento de los derechos de las personas tra-
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bajadoras no sélo en el territorio de la UE sino también mas alla del mismo, o al menos
ese es mi parecer. Si como muestra valen dos botones, pensemos en la (de momento)
fallida Directiva sobre la mejora de las condiciones laborales en el trabajo en plataformas
digitales y también en la que versa sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937.

Por ello, todo el mundo juridico debe estar muy atento, no solo al BOE, sino tam-
bién al DOUE y a la pagina web del TJUE. Para poner solo tres ejemplos muy significa-
tivos de la importancia de la jurisprudencia comunitaria, y que impactan directamente
sobre la normativa espafola, remito a la lectura de tres sentencias; 18 de enero de 2024
(asunto C-631/22), de 22 de febrero de 2024 (asuntos acumulados C-59/22, C-110/22 y
C-159/22),y 12 de diciembre de 2019 (asunto C-450/18), esta ultima recién aplicada por
el TS en sentencia dictada por el Pleno el 21 de febrero, que declara la imprescriptibilidad
del derecho a solicitar el complemento de maternidad por aportacion demografica sobre
la pensién de jubilacion de la parte demandante.

2. ;Sobre qué trata la Directiva?

El eje principal es el de la igualdad retributiva entre hombres y mujeres, y con carac-
ter mas concreto de la transparencia retributiva como mecanismo necesario para alcanzar
aquella. Ahora bien ;de toda igualdad retributiva? No, sino de la que debe existir cuando
se realiza “un mismo trabajo o de igual valor”.

(Hay normativa espafola que aborde esta tematica? Si, y muy reconocida en ambitos
internacionales. Desde la Ley Organica 3/2007 de 22 de marzo para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, al (modificado en 2019) art. 28 de la Ley del Estatuto de los tra-
bajadores, los Reales Decretos 901 y 920/2020 de 13 de octubre, el primero por el que se
regulan los planes de igualdad y su registro, y el segundo sobre igualdad retributiva entre
mujeres y hombres, para seguir con la Orden PCM/1047/2022 de 1 de noviembre, por
la que se aprueba y se publica el procedimiento de valoracién de los puestos de trabajo
previsto en el Real Decreto 902/2020. Sin olvidar la incidencia que puede tener por via
indirecta, una vez que se convierta en norma legal, el Proyecto de Ley Organica de repre-
sentacidn paritaria y presencia equilibrada de mujeres y hombres, y mucho mas directa-
mente el Proyecto de Ley de familias

Hay que valorar, pues, y mucho, el esfuerzo realizado en los ultimos cinco afios y
felicitar a todas las personas que han contribuido a que haya sido posible

La Jornada de la AEDTSS gira alrededor de una norma comunitaria que avanza en el
desarrollo del Pilar Europeo de Derechos Sociales aprobado en la cumbre europea interins-
titucional de noviembre de 2017, y que se une a otras normas que también inciden sobre
el principio de igualdad, como son las Directiva (UE) 2022/2041 del Parlamento Europeo y
del Consejo de 19 de octubre de 2022 sobre unos salarios minimos adecuados en la Unién
Europea , la Directiva (UE) 2019/1158 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, relativa a la conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de los proge-
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nitores y los cuidadores, y por la que se deroga la Directiva 2010/18/UE del Consejo, y la
Directiva (UE) 2019/1152 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
relativa a unas condiciones laborales transparentes y previsibles en la Unién Europea

Se trata de la Directiva (UE) 2023/970/ del Parlamento Europeo y del Consejo de 10
de mayo de 2023, por la que se refuerza la aplicacion del principio de igualdad de retribu-
cion 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”,
cuya Propuesta fue presentada el 4 de marzo de 2021, acompafiada de dos detallados in-
formes de los servicios técnicos.

3. ;(Cumple la normativa espaiiola con el objetivo, la finalidad y su desarrollo con-
creto de aquel y de esta? jRequiere en su caso de modificaciones y/o adaptaciones
para su respeto?

Cabe decir inicialmente, para tranquilidad del actual gobierno, que hay tiempo su-
ficiente para la transposicion dentro de la presente legislatura, ya que el art. 34 dispone
que debera efectuarse “a mas tardar el 7 de junio de 2026”, y mucho mds concretamente,
art. 9, que la informacion sobre las distintas brechas retributivas que puede haber en una
empresa debera facilitarse por esta “a mas tardar” el 7 de junio de 2027 para empresa con
plantilla igual o superior a 250 personas trabajadoras (y posteriormente cada afio), y en
aquellas que ocupen entre 150 y 249 ( y posteriormente cada tres afios), y “a mas tardar”
el 7 de junio de 2031 para las de 100 a 149.

Y todo ello sin perjuicio, y Espafia ha hechos sus deberes, de que los Estados miem-
bros (art. 27) puedan introducir disposiciones mas favorables para quienes trabajan, asi
como también de que la Directiva no constituird “en ningin caso” un motivo para reducir
los niveles de proteccién en los ambitos por ella regulados”.

Dicho sea incidentalmente, cabe destacar la declaracion de la Comisién que se anex6
alaresolucién del PE, en la que, tras tomar nota de la fijaciéon de un periodo de transposi-
cion acordado por los colegisladores, deseaba sefialar que “esta desviacion del periodo es-
tandar de transposicion de dos afios no debe servir de precedente”, y que su tinico objetivo
“es garantizar que, llegado el momento de la transposicion, los empleadores dispongan
de estructuras retributivas no discriminatorias para garantizar la plena aplicacion de las
nuevas normas’.

4. El origen de la Propuesta de Directiva y las modificaciones incorporadas en su
tramitacion

Hay ya aportaciones de indudable interés de la doctrina laboralista sobre la Directi-
va, a las que sin duda debe prestarse especial atencion, y por supuesto que lo he hecho por
mi parte al preparar mi exposicidn, a las que me referiré mas adelante.
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A) Recordemos, primeramente, algunos documentos de la Comisién Europea que
anticipaban la necesidad de una regulacion detallada en materia de igualdad y
transparencia retributiva

El primero, es un Informe® elaborado sobre la aplicacion de la Recomendacion de 7
de marzo de 2014 sobre el refuerzo del principio de igualdad entre mujeres y hombres
a través de la transparencia, en el que se pasa revista a todas las medidas, legales y con-
vencionales, puestas en practica por los Estados miembros para conseguir los objetivos
fijados por aquella (una Recomendacién no vinculante juridicamente, es cierto, pero cuyo
contenido y redaccion parece en ocasion mas proximo a una Directiva).

En el informe se constatan los avances efectuados en bastantes Estados, pero al mis-
mo tiempo se manifiesta preocupaciéon porque “en un tercio de los Estados miembros,
tales medidas (destinadas a aumentar la transparencia salarial) son totalmente inexisten-
tes”, asi como también porque so6lo un grupo reducido de Estados han aprovechado la Re-
comendacion para “revisar sus sistemas juridicos nacionales a fin de reforzar el principio
de igualdad de retribucion entre hombres y mujeres”. Tales lagunas sugieren a la CE “una
posible necesidad de medidas adicionales especificas a nivel de la UE”".

Tales medidas se concretan en la Comunicaciéon dedicada al Plan de Accién en la UE
2017-2019¢ para abordar la brecha salarial, a la que se adjunta un amplio anexo en el que
se listan las acciones a abordar en el periodo indicado, junto con la fecha en la que debe-
rian ponerse en marcha y los agentes (institucionales, sociales) implicados.

En la Comunicacién, y con mayor concrecién en el anexo, se describen las ocho li-
neas de accion principales, en las que debera producirse una adecuada simbiosis entre las
medidas que se adopten a escala europea y aquellas que lo hagan en el ambito nacional,
asi como relacionandolas con las politicas que se adopten en sede empresarial.

Respecto a la mejora de la aplicacion del principio de igualdad de retribucion, la CE
acuerda evaluar “la necesidad de adoptar nuevas medidas legales para mejorar la aplica-
cion del principio y seguira supervisando y haciendo respetar los derechos existentes en
la UE”, entre las que se incluyen las de hacer vinculantes juridicamente hablando algunas
de las medidas propuestas en la Recomendacidn, y de mejorar (= cuantias superiores) las
indemnizaciones a las victimas, de la mano con un incremento de las sanciones a los suje-
tos infractores, y con una propuesta concreta de indudable interés cual es la de “adopcion
de normas minimas de indemnizacién que pongan a la victima en la situacién en que se
encontraria si se hubiera respetado el principio de igualdad de retribucion”.

Sobre la propuesta de combatir la segregacidn profesional y sectorial, l1a CE se pro-
pone apoyar medidas que tiendan a la eliminacién de los estereotipos respecto a la ubi-
cacion de mujeres y hombres en el mercado de trabajo, con especial interés en la puesta
en marcha de medidas que atraigan a mas mujeres al ambito cientifico (ciencia, tecnolo-

5 https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-14735-2017-INIT/es/pdf (consulta: 2 de marzo)
¢ https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:19320cc0-cde3-11e7-a5d5-01aa75ed71a1.0021.02/D0OC_1&
format=PDF (consulta: 2 de marzo).
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gia, ingenieria y matematicas). Igualmente, “apoyara a las empresas y a otros empleado-
res en sus esfuerzos por garantizar la igualdad de retribucién y atraer y retener al sexo
menos representado”.

En cuanto a la ruptura del “techo de cristal”, al objeto de combatir la segregacién ver-
tical, la CE se propone apoyar aquellas practicas “que mejoren el equilibrio entre mujeres
y hombres en los procesos y puestos de toma de decisiones en todos los sectores”, fijando,
por ejemplo, objetivos cuantitativos respecto a la presencia minima de personas de un
sexo en los 6rganos de administracion de las empresas.

Para corregir la penalizacién sufrida en su gran mayoria por mujeres en el mercado
de trabajo como consecuencia de haberse dedicado durante un tiempo, o hacerlo de for-
ma permanente, al cuidado de otras personas (menores o de edad avanzada), se propone
la puesta en marcha de nuevas politicas que fomenten el equilibrio entre la vida privada
y la profesional, siendo una de ellas (en aquel momento) la propuesta de directiva para
establecer una nueva regulacién de los permisos por razén de maternidad, paternidad y
cuidado de hijos menores o de personas necesitadas de cuidado.

Otras medidas recogidas en el Plan de accion, a las que se adjuntan diversas pro-
puestas para su implementacion, son las siguientes: dar mayor importancia a las capaci-
dades, los esfuerzos y las responsabilidades de las mujeres, a fin y efecto de ir corrigien-
do mas rapidamente la segregacion profesional y sectorial, apostando por una mejora
sustancial de los salarios en los ambitos profesionales en los que existe sobrerrepre-
sentacion femenina; visibilizar las desigualdades reales existentes, sacandolas a la luz
publica, asi como también los estereotipos que lleva a que ello sea posible, mejorando la
informacidn estadistica disponible y prestando especial atencién al trabajo femenino en
la economia colaborativa y las plataformas tecnolégicas, ya que la cada vez mayor pre-
sencia femenina en estos ambitos “podria contribuir a ampliar la brecha salarial entre
hombres y mujeres”.

En la misma linea que la anterior, la séptima medida versa sobre la necesidad de
alertar e informar sobre la brecha salarial, por lo que la CE participara activamente en
campanas de sensibilizacién sobre el particular, “y proporcionara directrices sobre el
principio de igualdad de retribucién”. Por ultimo, y estrechamente vinculado a las politi-
cas de buenas practicas y de aprendizaje mutuo entre los Estados miembros, la CE llama
a mejorar las asociaciones para abordar la brecha salarial, de tal manera que seguira co-
laborando “con los principales agentes para intercambiar buenas practicas, proporcionar
financiaciéon y tratar las consecuencias de la brecha salarial entre hombres y mujeres a
través del proceso del Semestre Europeo”.

B) Y a continuacién, paso a exponer la razén que motivé la presentacion de la Pro-
puesta, y cual cudl era su objetivo, cudl era su finalidad segin los documentos
que acompafaban a la Propuesta, y que también, por supuesto, se recogian en su
amplia y detallada introduccion.
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En el documento técnico “Resumen del Informe de la evaluaciéon de impacto” 7 se
explicaba qué se perseguia conseguir con la nueva norma:

“El objetivo general es mejorar la aplicacién y el cumplimiento del principio de igual-
dad de retribucién por un mismo trabajo o por un trabajo de igual valor entre hombres y
mujeres, regulado en el articulo 157 del TFUE y en la Directiva 2006/54/CE. Los objetivos
especificos de la iniciativa son: empoderar a los trabajadores para que hagan valer plena-
mente su derecho a la igualdad de retribucién, poniendo de relieve los casos de discrimina-
cion retributiva a través de la transparencia y ofreciendo a los trabajadores la informacion
y los instrumentos necesarios para actuar al respecto, asi como abordar la infravaloraciéon
sistémica del trabajo de las mujeres a nivel empresarial a través de la transparencia, corri-
giendo los sesgos en los mecanismos de fijacion de retribuciones que perpetian la infrava-
loracion del trabajo realizado por las mujeres”.

Reproduzco dos amplios fragmentos de la introduccidn de la propuesta de Directiva:

“Motivacion de la Propuesta. El derecho a la igualdad de retribucion entre mujeres y
hombres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor es uno de los principios fundacio-
nales de la Unidn Europea consagrados en el Tratado de Roma. La exigencia de garantizar
esta igualdad de retribucion se establece en la Directiva 2006/54/CE (la “Directiva refundi-
da”, complementada en 2014 por una Recomendacién de la Comisién sobre transparencia
salarial (la “Recomendacién de 2014”) . Pese a la existencia de este marco juridico, la apli-
cacién y el cumplimiento efectivos de este principio siguen planteando, en la practica, todo
un reto en la UE. La falta de transparencia retributiva ha sido identificada como uno de los
principales obstaculos . La brecha retributiva de género en la UE sigue situdndose en torno
al 14 %. La brecha retributiva repercute a largo plazo en la calidad de vida de las mujeres,
aumenta su riesgo de exposicion a la pobreza y perpetia la brecha de las pensiones, que es
en la UE del 33 % . La pandemia de COVID-19 y sus consecuencias econémicas y sociales
hacen todavia mas acuciante la necesidad de afrontar esta cuestion, habida cuenta de que la
crisis ha golpeado con especial dureza a las trabajadoras”.

“Objetivos de la propuesta

El objetivo de la iniciativa es poner término a la persistente aplicacion fallida del dere-
cho fundamental a la igualdad de retribucién y garantizar el respeto de ese derecho en toda
la UE, estableciendo con tal fin normas de transparencia retributiva que empoderen a los
trabajadores y a las trabajadoras para hacer valer su derecho a la igualdad de retribucion.

Para alcanzar estos objetivos, la Directiva propuesta incluye las medidas siguientes:

- implantar la transparencia retributiva dentro de las organizaciones;

- facilitar la aplicacion de los conceptos clave relativos a la igualdad de retribucién,
como “retribuciéon” y “trabajo de igual valor”, y

- reforzar los mecanismos para su cumplimiento efectivo.

7 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF /?uri=CELEX:52021SC0042 (consulta: 1 de marzo)
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La transparencia retributiva permite al personal detectar y demostrar posibles discri-
minaciones por razén de sexo. También revela la existencia de sesgos de género en los sis-
temas retributivos y de clasificacion profesional que conducen a una valoracién desigual y
discriminatoria del trabajo de las mujeres con respecto al de los hombres, o que desestiman
determinadas competencias profesionales que se consideran, principalmente, cualidades
femeninas. Habida cuenta de que ese sesgo es, a menudo, inconsciente, la transparencia
retributiva puede contribuir a concienciar a los empleadores y ayudarles a detectar dife-
rencias de retribucién por razén de género que son discriminatorias, que no responden a
factores discrecionales validos y que con frecuencia no son deliberadas. La transparencia
retributiva es, por tanto, un instrumento esencial para disipar las dudas sobre la igualdad de
retribuciéon entre hombres y mujeres y para apoyar la eliminacién de los sesgos de género
en las practicas retributivas. También puede favorecer un cambio en las actitudes hacia la
remuneracion de las mujeres al aumentar la sensibilizaciéon al respecto y generar un estimu-
lante debate sobre los motivos de las diferencias retributivas estructurales de género. Mas
alla de conducir al mero cumplimiento del principio de igualdad de retribucion, esta iniciati-
va puede ser también un motor desencadenante de la revision de las politicas de igualdad de
género en general al nivel de las empresas, y promover una cooperaciéon mas estrecha entre
empleadores y representantes del personal”.

Transcurrieron, pues, mas de dos afios desde la presentacion de la Propuesta hasta
su aprobacion definitiva por el Consejo, habiéndose alcanzado un acuerdo entre quienes
negociaban por el Parlamento Europeo y por el Consejo el 15 de diciembre de 2022, al
que el PE dio su visto bueno en la sesion plenaria de 30 de marzo de 2023 por 427 votos a
favor, 79 en contra y 76 abstenciones. En la nota de prensa del PE ® se exponia que

“.. las estructuras retributivas para comparar salarios deberan basarse en criterios
que no hagan diferencias de género. Dichos criterios también deberan aplicarse a los siste-
mas de evaluacion y clasificaciéon de empleos, a los anuncios de vacantes y a la denomina-
cion del puesto. Los procesos de seleccion y contratacion deberan llevarse a cabo de forma
no discriminatoria.

Si la informacidn sobre salarios muestra una diferencia de género de al menos un 5 %,
los empleadores tendran que efectuar un analisis conjunto de los salarios en cooperacion con
los representantes de los trabajadores. Los Estados miembros tendran que establecer sancio-
nes efectivas, proporcionadas y disuasorias —como multas— para los empleadores que infrin-
jan las normas. Los trabajadores que hayan sufrido dafios como resultado de una infraccién
tendran derecho a pedir una indemnizacion. Por primera vez, las normas incluyen la discrimi-
nacion interseccional y los derechos de las personas no binarias en su ambito de aplicacion.

Las normas estipulan que los trabajadores y sus representantes tendran derecho a
recibir informacién clara y detallada sobre los salarios individuales y medios, desglosados
por género. También pondran fin al secreto salarial: se prohibiran las clausulas contractua-
les que impidan a los trabajadores revelar cudnto ganan o buscar informacion sobre otras
categorias profesionales o la suya propia.

En cuestiones relacionadas con la remuneracion, la carga de la prueba pasara del tra-
bajador al empleador. En aquellos casos en los que un trabajador considere que no se ha

8 https://www.europarl.europa.eu/news/es/press-room/20230327IPR78545 /brecha-salarial-de-genero-el-pe-apru
eba-nuevas-normas-de-transparencia (consulta: 4 de marzo)
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aplicado el principio de igualdad de retribucién y acuda a la justicia, la legislaciéon nacional
debera obligar al empleador a demostrar que no ha habido discriminaciéon”.

En la nota de prensa del Consejo’ , ademas de lo ya expuesto en la del PE, encontra-
mos esta informacion:

“.. Acceso a la informaciéon

Las nuevas normas obligaran a los empresarios a informar a los solicitantes de empleo
sobre el salario inicial o la horquilla salarial de los puestos anunciados, ya sea en el anuncio
de vacante o antes de la entrevista. También se impedira a los empresarios preguntar a los
candidatos por su historial salarial.

Una vez en el puesto, los trabajadores tendran derecho a pedir a sus empleadores
informacidn sobre los niveles salariales medios, desglosados por sexo, de las categorias de
empleados que realizan el mismo trabajo o un trabajo de igual valor. También tendran acce-
so a los criterios utilizados para determinar la retribucién y la progresién profesional, que
deben ser objetivos y neutros desde el punto de vista del género.

Obligacion de informar

Las empresas con mas de 250 empleados deberan informar anualmente a la auto-
ridad nacional competente sobre las diferencias salariales entre hombres y mujeres en su
organizacidn. Para las organizaciones mas pequenas (inicialmente las de mas de 150 em-
pleados), la obligacién de informar tendra lugar cada tres afios.

Si el informe revela una diferencia de retribucién superior al 5% que no pueda justi-
ficarse con criterios objetivos y neutrales desde el punto de vista del género, las empresas
deberan tomar medidas en forma de una evaluacién salarial conjunta realizada en coopera-
cion con los representantes de los trabajadores.

Acceso alajusticia

En virtud de la nueva directiva, los trabajadores que hayan sufrido discriminacién sa-
larial por razén de género podran recibir indemnizaciones, incluida la recuperacion integra
de los atrasos salariales y las primas o pagos en especie correspondientes.

Aunque la carga de la prueba en los casos de discriminacion salarial ha recaido tra-
dicionalmente en el trabajador, ahora sera el empresario quien deba demostrar que no ha
infringido las normas de la UE sobre igualdad y transparencia salariales. Las sanciones por
incumplimiento deben ser efectivas, proporcionadas y disuasorias, e incluiran multas.

Ampliacién del ambito de aplicacion

Por primera vez, la discriminacién interseccional (la combinacién de multiples formas
de desigualdad o desventaja, como el género y la etnia o la sexualidad) se ha incluido en el
ambito de aplicacién de las nuevas normas. La Directiva también contiene disposiciones que
garantizan que se tengan en cuenta las necesidades de los trabajadores con discapacidad...”

9 https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2023/04 /24 /gender-pay-gap-council-adopts-new-ru-
les-on-pay-transparency/ (consulta: 1 de marzo)
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C) Debemos preguntarnos, antes de abordar las posibles modificaciones y/o adap-

taciones en la normativa espafiola, si hubo cambios relevantes en el texto final-
mente aprobado con respecto a la propuesta inicial, y la respuesta es afirmativa,
con un papel relevante de las modificaciones propuestas por el PE en su funcién
de colegislador.

Entre las modificaciones especialmente dignas de ser destacadas a mi parecer, y al-
gunas de ellas requeriran cambios en la normativa espafiola, se incluyen estas:

la aplicacion de la Directiva a las personas solicitantes de empleo;

el concepto de trabajo de igual valor, con arreglo a “criterios no discriminatorios,
objetivos y neutros con respecto al género”;

la cooperacion del sujeto empleador con la representacion del personal;

el reconocimiento expreso de la discriminacion interseccional, es decir aquella que
se da por razén de sexo, “combinada con cualquier otro motivo o motivos de discri-
minacién contra los que protegen las Directivas 2000/43/CE o 2000/78/CE;
herramientas o metodologias analiticas que sean “de facil acceso” y que se pue-
dan “utilizar facilmente” para evaluar y comparar el valor del trabajo; criterios
para evaluar el trabajo de igual valor, que incluiran, ademas de no ser discrimi-
natorios por razon de sexo, “las competencias, el esfuerzo, la responsabilidad y
las condiciones de trabajo, y, si procede, cualquier otro factor que sea pertinente
para el puesto o empleo especifico. Se aplicaran de manera objetiva y neutra con
respecto al género, de forma tal que se excluya toda discriminacion directa o in-
directa por razon de sexo. En particular, no subestimaran las aptitudes interper-
sonales pertinentes”;

la obligacién empresarial en los anuncios de empleo de facilitar informacion so-
bre la retribucién que garantice “una negociacion informada y transparente”, y
que sean, asi como la denominacion de los puestos de trabajo, “neutros con res-
pecto al género, y que los procesos de contratacidn se desarrollen de un modo no
discriminatorio”;

el derecho de las personas trabajadora a solicitar y recibir informacion sobre los
niveles retributivos y su desglose a través de sus representantes o a través de un
organismo de fomento de la igualdad, asi como también si es inexacta o incomple-
ta, “a solicitar, personalmente o a través de sus representantes de los trabajado-
res, aclaraciones y detalles adicionales y razonables con respecto a cualquiera de
los datos facilitados, y a recibir una respuesta motivada”, debiendo facilitarse la
informacién primera solicitada en un plazo no superior a los dos meses “a contar
desde la fecha en la que se cursé la solicitud”;

la accesibilidad de la informacién para las personas con discapacidad;

la diferencia de fechas respecto a la obligacién de informar sobre la brecha retri-
butiva que pueda haber en la empresa segin el nimero de personas trabajadoras
ocupadas, con la posibilidad que otorga a los Estados miembros, y que Espafia ya
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ha acogido en su normativa, de fijar obligaciones de facilitar la misma informacion
para las empresas que ocupen a menos de 100 personas trabajadoras;

- el especial interés de evitar que se produzcan diferencias injustificadas por el uso
de permisos vinculados a la conciliacion de la vida familiar y profesional;

- lallamada expresa de la Directiva a fomentar tanto el dialogo social como el ejer-
cicio del derecho a la negociacion colectiva “sobre las medidas para luchar con-
tra la discriminacién retributiva y su repercusion negativa en la valoracion de los
puestos de trabajo desempefiados predominantemente por trabajadores de un
determinado sexo”;

- la inclusion en la indemnizacion o reparacion por la actuacién discriminatoria
empresarial de aquellos dafios que pueden haberse producido “por otros factores
pertinentes, entre los que se puede incluir la discriminacién interseccional”;

- la muy especial importancia del art. 19 sobre como probar la realizacion del mismo
trabajo o de un trabajo de igual valor, que no se limitara “a situaciones en las que las
trabajadoras y los trabajadores trabajen para el mismo empleador; sino que se am-
pliara a la fuente nica que determine las condiciones de retribucion. Se considerara
que existe una fuente Unica cuando aquella establezca los elementos retributivos
pertinentes a efectos de comparacién entre los trabajadores”, que la comparabili-
dad “no se limitara a los trabajadores que estén empleados al mismo tiempo que el
trabajador o la trabajadora de que se trate”, y que cuando no pueda determinarse
ningln referente de comparacion real, “se permitira utilizar cualquier otra prueba
para demostrar la presunta discriminacion retributiva, incluidas estadisticas o una
comparacion de como se trataria a un trabajador en una situacién comparable”;

- la fijacion de un plazo de prescripcion para la presentacion de reclamaciones rela-
tivas a la igualdad de retribucion, que en cualquier caso no seran inferiores a tres
afios, por lo que serd necesario modificar la normativa espafiola que lo fija en un afio,
sin que sea de aplicacion esta regla a las normas relativas a la caducidad de la de-
manda; la regulacion sobre el pago de las costas procesales, que ya esta contempla-
da, de forma mas favorable, para la persona trabajadora, en la normativa espafiola;

- el especial énfasis puesto por el PE, y acogido en el texto final del art. 23 sobre
sanciones, a que las que se imponga, “aseguren un efecto disuasorio efectivo fren-
te a la infraccién”, siendo un factor a tener en cuenta en su caso, sin duda como
agravante, “la discriminacion interseccional”;

- la “garantia de indemnidad” para quienes haya “apoyado a otra persona en la de-
fensa de sus derechos” (art. 25: victimizacién y proteccién frente a un trato menos
favorable);

- la posibilidad de conceder a los interlocutores sociales la implementacién de la
Directiva, pudiendo incluir “el desarrollo de las herramientas o metodologias ana-
liticas” (véase para Espafia la herramienta acordada por el gobierno y los agentes
sociales) y las sanciones pecuniarias equivalentes a multas, siempre que “sean
efectivas, proporcionadas y disuasorias” (en Espafia se fijan por la normativa le-
gal, la Ley sobre infracciones y sanciones en el orden social).
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5. Notas descriptivas de los contenidos de la Directiva

Para poder abordar mas adelante como transponer la Directiva, es necesario recor-
dar, siquiera sea sucintamente, su contenido.

El capitulo I regula las disposiciones generales. Incluyen el objeto, ambito de apli-
cacion, las definiciones que se utilizan en la norma, y como determinar qué es un mismo
trabajo y trabajo de igual valor. Destaco su aplicacion, tanto en el sector publico como
en el privado, a todas las personas trabajadoras asalariadas segun las normas legales y
convencionales de cada Estado miembro, y por supuesto teniendo en consideracién la
jurisprudencia del TJUE.

El capitulo II, eje central a mi parecer de la norma, regula la transparencia retributi-
va, diferenciando entre la fase previa al empleo y su aplicacién en las politicas de fijacion
de retribuciones y de progresion retributiva, para dar paso a continuacién a la regulaciéon
del derecho a la informacion para las personas trabajadoras, sus representantes y orga-
nismos encargados de velar por las politicas de igualdad, concretando cudl debe ser su
grado de accesibilidad, su contenido, y la diferencia en la fecha en que debera procederse
a su facilitacién segtn el nimero de personas trabajadoras ocupadas en la empresa. Mas
adelante, se aborda la relacién empresa-representantes del personal para llevar a cabo la
evaluacidn retributiva conjunta, el estricto respeto a la normativa de proteccion de datos,
y una apuesta decidida por el didlogo social.

De mucha importancia es igualmente el capitulo III, dedicado a regular las vias de
reparacion y cumplimiento efectivo, en el que se recoge cdmo podran ejercerse los dere-
chos reconocidos en la norma, quién puede actuar en nombre o en favor de las personas
trabajadoras, cuando existira el derecho a indemnizacién y su caracter “disuasoria y pro-
porcionada” para reparar los dafios y perjuicios sufridos, y la posible existencia de otras
vias de reparacién. Mas adelante, se aborda a quién corresponde la carga de la prueba
(como regla general a la parte empresarial salvo que demuestre que su mala aplicacién
fue “manifiestamente involuntaria y de caracter menor), como probar, y en que ambito
funcional y/o territorial, la realizacién del mismo trabajo o de un trabajo de igual valor, el
acceso a las pruebas aportadas en fase judicial, la fijacion de plazos de prescripcién que
no limiten sin causa justificada el ejercicio del derecho a la reclamacidn, a quién corres-
pondera el abono de las costas procesales, las sanciones que pueden imponerse, con un
mensaje muy claro dirigido a la legislacion propia de cada Estado para que se adopten las
medidas necesarias para garantizar que las sanciones impuestas “se aplican efectivamen-
te en la practica”, y como debe velarse para que el principio de igualdad de retribucién se
aplique en los contratos y concesiones publicas. Para finalizar, con el respeto a la garantia
de indemnidad de quienes ejerzan su derecho y de quienes apoyen a otros en su ejercicio,
y la aplicaciéon de este capitulo a los procedimientos regulados en el art. 4 de la Directiva
2006/54/CE (recordemos que dicho precepto dispone que “Para un mismo trabajo o para
un trabajo al que se atribuye un mismo valor, se eliminara la discriminacién directa e indi-
recta por razon de sexo en el conjunto de los elementos y condiciones de retribucién. En
particular, cuando se utilice un sistema de clasificacion profesional para la determinacion
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de las retribuciones, este sistema se basara en criterios comunes a los trabajadores de am-
bos sexos, y se establecera de forma que excluya las discriminaciones por razdén de sexo”).

Por fin, el capitulo IV incluye las denominadas disposiciones horizontales, previendo
la posibilidad de que un Estado disponga, y pueda mantener, normativa mas favorable o
que quiera regularla, la posible existencia en cada ambito estatal de organismos de fomen-
to de la igualdad, cémo se llevara a cabo el seguimiento de la Directiva y la sensibilizacion
para reforzar su aplicacion, la prohibicidn expresa sobre el efecto negativo que pudiera
tener la directiva en la negociacion colectiva y en medidas de conflicto colectivo, la obli-
gacion de facilitar periédicamente estadisticas nacionales a la Comisién para que pueda
seguirse el grado de aplicacion de la Directiva, la divulgaciéon de la informacién sobre su
contenido, la aplicacidn por via legal o convencional, el plazo de transposicion y los plazos
de presentacion de informes y revision, y la fecha de entrada en vigor de la norma (a los
veinte dias de su publicacion en el DOUE).

Centro mi intervencion, mas adelante, en las posibles modificaciones a introducir
en la normativa espafiola, siguiendo a la doctrina laboralista que ya ha prestado especial
atencion a esta tematica.

No es objeto de mi exposicidn el examen y estudio de la jurisprudencia y doctrina judi-
cial sobre el principio de igualdad en materia retributiva, pero no quiero dejar de hacer men-
cion a dos sentencias que me han parecido de especial interés y cuya lectura recomiendo.

En primer lugar, la dictada por la Sala de lo Social de 1a Audiencia Nacional el 29 de
mayo de 2023 (rec. 76/2023), en la que encontramos ya una referencia a la Directiva que
se acababa de publicar en el DOUE, en estos términos: “Como prevision normativa adicio-
nal en materia comunitaria, aunque ain no transpuesta, deben tenerse en consideracion
las estipulaciones contenidas en la Directiva (UE) 2023 /970 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 10 de mayo de 2023 ... La cita de dicha Directiva en la presente resolucion
se realiza a efectos de incidir en la voluntad del legislador comunitario en detectar
y reforzar el principio de igualdad de retribucion, aun cuando sus previsiones no
sean aun aplicables” (la negrita es mia).

En segundo término, la dictada por el Juzgado de lo Social nim. 22 de Madrid el 31
de marzo de 2022, que fue confirmada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comuni-
dad Auténoma en sentencia de 16 de noviembre de 2022 (rec. 762/2022), habiendo sido
inadmitido el recurso de casacién para a unificaciéon de doctrina interpuesto por la parte
empresarial mediante auto de 10 de octubre de 2023, por no apreciar la contradiccion
requerida por el art. 219.1 de la LR]JS con la sentencia aportada de contraste?®.

10 E] resumen oficial de la sentencia del JS permite apreciar claramente su relevancia: “DISCRIMINACION SALA-
RIAL Se condena a una empresa que abona un salario muy superior al varén. La mujer realiza el mismo trabajo que
su compafiero y tras 12 afios en la empresa, no se le ha actualizado el salario e incluso se le ha quitado la gratificacion
extraordinaria anual tras iniciar una reduccidn de jornada por guarda legal. Indicios discriminatorios con respecto a su
compafiero de departamento, contratado para realizar las mismas funciones. La empresa no ha demostrado que exista
razon objetiva para tal distincién pues, aunque el varoén realiza tareas adicionales, no se ha probado el porcentaje de
jornada que destina a dichas funciones. INDEMNIZACION DANOS MORALES. Situacién sostenida en el tiempo. Incum-
plimiento de la obligacién legal de elaborar un registro retributivo. Procede una indemnizacién de 13.000 euros, suma
equivalente a las diferencias retributivas de dos afios”.
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Con todo, no esta de mas recordar, a efectos generales de mi exposicion, la impor-
tancia del art. 157 del TFUE, que obliga a los Estados miembros a garantizar la aplicacion
del principio de igualdad de retribucién entre trabajadores y trabajadoras para un mismo
trabajo o para un trabajo de igual valor, en concreto porque el TJUE ha confirmado su efec-
to directo en los litigios entre particulares en la sentencia de 3 de junio de 2021 (asunto
C-624/19), y digo que confirma ya que reitera una consolidada jurisprudencia anterior
que, en apretada sintesis, puede resumirse en estos términos: “.. Una apretada sintesis de
la jurisprudencia del TJUE es la siguiente: “esa disposicion produce efectos directos crean-
do, para los particulares, derechos que los tribunales nacionales deben salvaguardar”; “
El principio establecido por la citada disposicién puede ser invocado ante los 6rganos ju-
risdiccionales nacionales, en particular, en el caso de discriminaciones cuya causa directa
sean disposiciones legislativas o convenios colectivos de trabajo, asi como en el supuesto
de que el trabajo se realice en un mismo establecimiento o servicio, privado o publico”; “el
principio segtn el cual un mismo trabajo o un trabajo al que se atribuye igual valor debe
ser retribuido de la misma manera, con independencia de que lo realice un hombre o una
mujer, lo que constituye una expresion especifica del principio general de igualdad que
exige que no se traten de manera diferente situaciones que son comparables, a menos que
ese trato esté objetivamente justificado; “el alcance de los conceptos de “mismo trabajo”,
de “mismo puesto de trabajo” y de “trabajo de igual valor”, a los que se refiere el articulo
157 TFUE, reviste un caracter puramente cualitativo, en cuanto que esta exclusivamente
ligado a la naturaleza del trabajo efectivamente realizado por los interesados”.

6. Valoraciones de la doctrina laboralista y apuntes sobre las necesarias modifica-
ciones en la normativa espaiola

Me detengo a continuacién en las aportaciones mas recientes (con alguna obliga-
da excepcidn por su interés) de la doctrina laboralista, 0 mas exactamente, a fuer de ser
sincero, de aquellos articulos que he tenido oportunidad de leer y de los que extraigo los
contenidos que mes han parecido mas relevantes y que voy alternando con mis propias
consideraciones y reflexiones sobre la transposicion de la Directiva.

A) En primer lugar, hago referencia a la aportacion de la profesora Maria Amparo
Ballester Pastor “La Directiva 2023 /970 sobre igualdad de retribucién entre mu-
jeres y hombres: un poco mas cerca de la igualdad real y efectiva”. !

La profesora Ballester efectia, como indica el titulo de su articulo, una valoracién
muy positiva de la Directiva en estos términos: “Estamos ante una norma instrumental,
una verdadera herramienta mecanica que trasciende las declaraciones y reconocimientos
generales para descender al espacio real donde se deben implicar las instituciones para

1 https://www.aedtss.com/la-directiva-2023-970-sobre-igualdad-de-retribucion-entre-mujeres-y-hombres-un-po-
co-mas-cerca-de-la-igualdad-real-y-efectiva/ (consulta: 4 de marzo)
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identificar las discriminaciones y para establecer consecuencias rotundas ante los incum-
plimientos. El principio de subsidiariedad que tantas veces ha servido para demorar avan-
ces sociales en la Unién Europea ahora se reconfigura, dando lugar a una Directiva que en
su propio titulo establece sin complejos que es una norma de “medidas” de transparencia
retributiva y de “mecanismos” para su cumplimiento”.

.. E1 RD 902/2020, supera en muchos aspectos lo establecido en la Directiva
2023/970 (por ejemplo, la norma espafiola establece la obligacion de transparencia para
todas las empresas y no solo para las de mas de 100 personas trabajadoras). La mayoria
de esos ajustes seran puntuales y podran realizarse mediante enmiendas al RD 902 /2020,
pero otros obligaran a reflexiones acerca de instituciones largamente consolidadas, como
el plazo de prescripcién judicial espafiol de un afio que tendra que revisarse en la ley la-
boral y procesal para cumplir el plazo minimo de tres afios establecido en el art. 21 de la
Directiva.... También Espafia tendra que adaptar su normativa al mandato del art. 5, para
garantizar que la retribucién del puesto ofertado sea publica y que las personas entrevis-
tadas no puedan ser interrogadas sobre sus retribuciones previas...”

... La Directiva 2023/970 y el RD 902/2020 comparten la misma perspectiva y esta-
blecen similares instrumentos, incluyendo la necesidad de que se apliquen indemnizacio-
nes compensatorias y disuasorias que, segin la Directiva, no pueden consistir en cuantias
tasadas...”.

Para concluir que “la Directiva 2023/970 es una directiva comprometida con la
igualdad real y efectiva entre mujeres y hombres, que establece instrumentos firmes de
avance y que, por una vez, no se ha quedado a mitad de camino...”.

Creo importante recordar que la profesora Ballester planteaba sus alternativas, bas-
tantes acogidas en la normativa espafiola vigente desde marzo de 2019 y también en la
Directiva, en un articulo publicado el 7 de marzo de 2018 “Contra la brecha salarial” 12, en
el que hacia estas propuestas para la normativa espafiola: “En el ordenamiento espafiol
la primera de las medidas que debe adoptarse por ley es la identificacién de los trabajos
de igual valor. Es el punto de partida para reconocer las valoraciones de puestos incorrec-
tas y para promover la existencia de mecanismos de retribuciéon y promocién objetivos,
tanto en los convenios colectivos como en las empresas. ... . Es necesario aumentar los
mecanismos de transparencia y suplir, mediante la actuaciéon de los Poderes Publicos y
de representantes de intereses colectivos, las dificultades que tienen las mujeres para re-
clamar contra la discriminacion retributiva en un contexto de precariedad generalizada.
Respecto a la transparencia resulta imprescindible establecer mecanismos para que tan-
to los trabajadores/as como los/las representantes de los trabajadores/as conozcan la
retribucion en la empresa promediada (en media y/ mediana) y desglosada por género.
La propia némina es un instrumento adecuado para que se refleje esta informacion, que
puede facilitar que el trabajador/a se dirija a entidades que actien en su nombre. En las
empresas grandes debe requerirse una mayor implicacién: por ello se les debe exigir que
identifiquen, corrijan y monitoricen, por medio de la elaboracién de auditorias salariales...

12 https://elpais.com/elpais/2018/03 /06 /opinion/1520352660_631871.html (consulta: 2 de marzo)
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B) Me detengo a continuacion en el articulo de la profesora Remedios Roqueta Buj.
“La Directiva (UE) 2023/970 por la que se refuerza la aplicacion del principio de
igualdad de retribucion entre hombres y mujeres y su transposicién en Espafia”?

Se pregunta la autora si la norma europea es de aplicacién al personal funcionario
o con una relacién de caracter administrativo. La respuesta, muy correcta a mi parecer,
es afirmativa, ya que el principio de igualdad de trato recogido en la Directiva 2006/54/
CE, interpretado por la jurisprudencia comunitaria, “tiene alcance general y se aplica a
las relaciones de empleo del sector publico, incluidas las de caracter funcional o admi-
nistrativo”, y lo mismo ocurre con el ambito de aplicaciéon del Acuerdo Marco anexo a la
Directiva 1999/70/CE sobre contratacion de duracidon determinada. Debe aplicarse, pues,
ya que las normas citadas “constituyen normas de Derecho social de la Union de especial
importancia de las que debe disfrutar todo trabajador, ya sea en régimen de laboral como
en régimen de Derecho administrativo, al ser disposiciones protectoras minimas”. Es cier-
to que en la normativa espafiola en cuestion (art. 28.2 LET, LOIMH, art. 46.2 e, y RD 901
y 902/2020), solo la primera citada se aplica al personal laboral de las Administraciones
Publicas, pero no deberia ser obstaculo alguno para el cumplimiento por parte de estas
de facilitar informacion, en términos previstos en la normativa comunitaria, sobre las re-
tribuciones promediadas del personal funcionario y laboral. En cualquier caso, la dicciéon
de la disposicién adicional cuarta del RD 902/2020 (“Al personal laboral al servicio de las
administraciones publicas le resultara de aplicacion lo previsto en el presente reglamento,
de acuerdo con las peculiaridades establecidas en su legislacion especifica”) aboca a con-
cluir que probablemente sea necesario su desarrollo para poder aplicar la Directiva sin
que se cuestione la adecuaciéon de la normativa espafiola a la comunitaria.

La autora analiza exhaustivamente la transposicion de la Directiva a la normativa
espafiola, tomando como punto de referencia estas normas nacionales. LO 3/2007 (en
especial art. 46), RDL 6/2019 de 1 de marzo, arts. 28.2 y 3 de la LET, RD 901 y 902/2020
de 13 de octubre. Las tesis mas significativas que expone en su riguroso estudio, y en una
linea semejante a la de otras aportaciones doctrinales, son, a mi parecer, las siguientes:

a) El primer impacto lo encontramos en el art. 5. La necesidad de incorporar en
nuestra normativa disposiciones que permitan garantizar a quienes solicitan
empleo una informacién adecuada y suficiente sobre la retribucién a percibir, asi
como regular la infraccion que dicho su incumplimiento supondria, con tipifica-
cion de la falta y la determinacion de la cuantia de la sancién. Podria hacerse a mi
parecer aprovechando el tramite parlamentario de la transposicién de la Directi-
va 2019/1152/UE, con modificacion del art. 8 de la LET y de la LISOS. Y también,
aun cuando la Directiva hace referencia expresa a las personas con discapacidad
en un precepto especifico, art. 8, cabe pensar que la disponibilidad de la informa-
cioén, adecuada a sus condiciones, podria ser también objeto de incorporacién en
la citada transposicion.

13 https://e-revistas.uc3m.es/index.php/LABOS/article/view/8253/6395 (consulta: 28 de febrero)
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b) Otra modificacién deriva del art. 6, y podria también llevarse a cabo en el tra-
mite de transposicion de la Directiva 2019/1152 /UE, al abordar los cambios a
incorporar al art. 8 de la LET, debiendo incluirse entre las condiciones esenciales
de trabajo y empleo , y de “manera facil”, o dicho de otra forma que sean perfec-
tamente comprensibles, “los criterios que se utilizan para determinar la retribu-
cion, los niveles retributivos y la progresién retributiva”, que recordemos una vez
mas que “serdn objetivos y neutros con respecto al género”. Bien es cierto que la
norma comunitaria permite a los Estados excluir del tramite de informacién de la
progresion retributiva a las empresas que ocupen a menos de 50 personas traba-
jadores, dejando en manos de cada uno de ellos la regulacidn propia sobre estas
empresas, que no olvidemos que en Espafa suponen una parte muy importante
de la actividad empresarial y desde luego también un porcentaje no desdefiable
en absoluto de la poblacién trabajadora.

c) Sobre la aplicacién en nuestro ordenamiento del derecho a la informacién sobre
los niveles retributivos, la diccion del art. 28 LET, tras la importante modifica-
cion operada por el RDL 6/2019, debe llevar a la conclusion de que se respeta
lo dispuesto en el art. 7.1 sobre la informacién a que tiene derecho la persona
trabajadora sobre “el nivel retributivo individual y sobre los niveles retributivos
medios, desglosados por sexo, para las categorias de trabajadores que realicen
el mismo trabajo o un trabajo de igual valor al suyo”, si bien deberia regularse,
probablemente por via reglamentaria, el procedimiento que garantice recibir tal
informacion y la correlativa obligacion empresarial de facilitarla.

En relaciéon con el derecho a la informacion cabe plantearse si la normativa espafiola,
y en concreto el art. 5.3 del RD 902/2020 se adecua a la normativa comunitaria, algo que
ajuicio de la profesora Roqueta no es asi, y por ello requeriria de modificacidn, si contem-
plamos el texto comparado de aquel con el del art. 7 de la Directiva.

RD 902,/2020

Directiva 2033/1970

Art. 5. 3. Cuando se solicite el acceso al registro por
parte de la persona trabajadora por inexistencia
de representacion legal, la informacién que se
facilitara por parte de la empresa no seran los
datos promediados respecto a las cuantias
efectivas de las retribuciones que constan en

el registro, sino que la informacién a facilitar
se limitara a las diferencias porcentuales que
existieran en las retribuciones promediadas de
hombres y mujeres, que también deberan estar
desagregadas en atencidn a la naturaleza de la
retribucion y el sistema de clasificacion aplicable

1. Los trabajadores tendran derecho a solicitar y a
recibir informacién por escrito, de conformidad
con los apartados 2 y 4, sobre su nivel
retributivo individual y sobre los niveles
retributivos medios, desglosados por sexo,
para las categorias de trabajadores que
realicen el mismo trabajo o un trabajo de
igual valor al suyo.

2. Los trabajadores tendran la posibilidad de

solicitar y recibir la informacidn a que se refiere
el apartado 1 a través de sus representantes de
los trabajadores, de conformidad con el Derecho
o las practicas nacionales. También tendran la
posibilidad de solicitar y recibir la informacién a
través de un organismo de fomento de la igualdad
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d) Sobre la transparencia retributiva, es decir sobre las obligaciones que asume la
parte empresarial respecto a la informacion que debe facilitarse “sobre la brecha
retributiva entre trabajadores y trabajadores”, ya he indicado con anterioridad que
en el art. 9 se fijan periodos diferenciados para su cumplimiento segtin el nimero
de personas trabajadoras ocupadas en la empresa, dejando a cada Estado la deci-
sioén de incluir o no dentro de tales obligaciones a las que ocupen a menos de 100,
debiendo ponerse a mi parecer este precepto en relacién con el art. 11, que llama
a los Estados miembros, de forma imperativa y no facultativa (“prestaran”) a dar
apoyo , mediante asistencia técnica y formacion, a las empresas que tengan plan-
tillas de menos de 250 trabajadores y a las representaciones del personal “a fin de
facilitar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en la presente Directiva”.

Pues bien, la normativa espafiola cumple con la Directiva y la mejora, por cuanto el art.
5.1del RD902/2020 dispone que “todas las empresas deben tener un registro retributivo
de toda su plantilla, incluido el personal directivo y los altos cargos”, y tampoco el art. 28.2
de la LET establece diferencias por razén del nimero de personas ocupadas (“El empresa-
rio estd obligado a llevar un registro con los valores medios de los salarios, los complemen-
tos salariales y las percepciones extrasalariales de su plantilla, desagregados por sexo y dis-
tribuidos por grupos profesionales, categorias profesionales o puestos de trabajo iguales o
de igual valor”) (la negrita es mia) . Ademas, la obligada informacién sobre las que podemos
calificar de diferentes brechas retributivas recogidas en el art. 9.1, estd igualmente recogida,
e incluso de forma mas ampliada, en los preceptos citados de la normativa espafiola.

e) Lanormativa espafiola también respeta, mejorandola, la norma comunitaria res-
pecto a la obligacidn de realizar una auditoria retributiva, auditoria salarial con-
junta, en empresas que ocupen como minimo a cien personas trabajadoras cuan-
do se den los requisitos previstos en el art. 10 (“a) que la informacién presentada
en relacion con las retribuciones demuestre la existencia de una diferencia en el
nivel retributivo medio de las trabajadoras y los trabajadores de al menos el 5 %
en cualquier categoria de trabajadores; b) que el empleador no haya justificado
esa diferencia en el nivel retributivo medio sobre la base de criterios objetivos y
neutros con respecto al género; c) que el empleador no haya subsanado esa dife-
rencia injustificada en el nivel retributivo medio en los seis meses siguientes a la
fecha de presentacion de la informacion sobre las retribuciones”), ya que tanto la
LOIMH, arts. 45.2 y 46.2 d), como el RD 902/2020, art. 7.1, dispone que debera
llevarse a cabo en empresas con mas de 50 personas trabajadoras.

Al respecto, y para la realizacién de dicha auditoria, y la consiguiente correccién de
las desigualdades injustificadas existentes, cobra especial relevancia la aplicacion de la he-
rramienta de valoracién de puestos de trabajo!* que se pone a disposicion, voluntaria, de

1 https://www.mites.gob.es/es/portada/herramienta_valoracion_puesto/index.htm (consulta: 28 de febrero)
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las empresas por parte del Ministerio de Trabajo y Economia Social, y que debe permitir, tal
como se explica en su presentacidn, “a). Cumplir con la obligacién de realizar la evaluacion
de los puestos de trabajo a que se refiere su articulo 8.1.a) (RD 902/2020) como componen-
te del diagnoéstico de la situacidn retributiva en la empresa, que forma parte de su plan de
igualdad. B). Cumplir con la obligacion de elaborar el registro retributivo a que se refiere el
articulo 6.a) de dicha norma que, en el caso de las empresas que lleven a cabo auditorias re-
tributivas, debe reflejar las medias aritméticas y las medianas de los salarios, complemen-
tos salariales y percepciones extrasalariales de la plantilla distribuida por las agrupaciones
de los trabajos de igual valor en la empresa. c) Realizar una valoracién con perspectiva de
género de los puestos de trabajo de la empresa para cualesquiera otras finalidades”.

f) El art. 9.6 de la Ley 15/2022 de 12 de julio, integral para la igualdad de trato
y no discriminacion, dispone que “Por via reglamentaria, se podra exigir a los
empleadores cuyas empresas tengan mas de 250 trabajadores, que publiquen la
informacion salarial necesaria para analizar los factores de las diferencias sala-
riales, teniendo en cuenta las condiciones o circunstancias del articulo 2.1. Para
la profesora Roqueta ello implica que Espafia tiene que desarrollar el procedi-
miento “para que las empresas con una plantilla igual o superior a 100 trabaja-
dores informen sobre la brecha retributiva entre trabajadores y trabajadoras al
organismo que designe para el seguimiento y apoyo de la ejecucion de las medi-
das nacionales de aplicacion de la Directiva 2023 /970 en los términos previstos
en el art. 9 de la misma”.

g) Es especialmente importante a mi parecer la regulacion, en el capitulo III, de la
regla de la “inversion de la carga de la prueba”, asi como las menciones a la prueba
del mismo trabajo o trabajo de igual valor, y del acceso a las pruebas por parte de
las autoridades jurisdiccionales nacionales o las autoridades competentes. Cabe
plantearse la modificacién de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social para in-
cluir una expresa mencion a la regla prevista en el art. 18, o bien entender que la
regulacion del procedimiento de tutela de derechos fundamentales y libertades
publicas ya permite su inclusién en los arts. 178 a 184 o bien en la regla general
de inversion de la carga de la prueba regulada en el art. 96.1, e igualmente deba-
tir sobre si las facultades de que disponen los érganos jurisdiccionales naciona-
les en la LRJS ya permiten cumplir con el objetivo marcado para ellos en el art.
20. Mas dudoso me parece, y lo dejo planteado, que no sea necesario incorporar
algunas modificaciones normativas que permitan concretar como se prueba la
realizacion del mismo trabajo o trabajo de igual valor, si bien la aplicacion de la
herramienta de valoracién de puesto de trabajo puede contribuir a ello, y tam-
bién sobre las competencias de los 6rganos encargados de velar por la aplicacion
del principio de igualdad.

C) Por ultimo, mi atencidn se centra en el articulo de la profesora Francisca Fuentes
Serrano “La Directiva 2023/970, por la que se refuerza el principio de igualdad
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de retribucién a través de medidas de transparencia en materia retributiva y de
mecanismos para su cumplimiento”!®

Para la profesora Fuentes, se trata de una Directiva compleja, “pues trata materias
tanto de Derecho sustantivo como de Derecho procesal, afiadiendo obligaciones para los
empleadores y para los propios Estados desconocidas hasta el momento, entre ellas las de
publicidad activa de la situacién de las empresas en materia retributiva. Muestra de esta
complejidad es el mandato a los Estados de dar apoyo, en forma de asistencia técnica y
formacidn, a aquellos empleadores que tengan una plantilla inferior a 250 trabajadores,
asi como a los representantes de los trabajadores, o el establecimiento de un plazo de tres
afos (y no los dos acostumbrados) para la transposicion de la norma, o la prevision de un
plazo de cumplimiento para las empresas que puede llegar hasta junio de 2031".

Se subraya la importante ampliacion sobre el derecho a la informacion de las perso-
nas trabajadoras de sus condiciones contractuales con respecto a las obligaciones fijadas
en la Directiva 2019/1152, ya que la norma de 2023 “establece el derecho de la persona
trabajadora a tener informacién no sélo sobre su retribucion, sino sobre la situacion retri-
butiva en su empresa, el salario de otros trabajadores comparables (medias, medianas),
con el objetivo de saber si se esta vulnerando su derecho a la igualdad retributiva...”.

Con respecto a qué debe entenderse por “progresion retributiva, no se define en el
art. 6 de la Directiva, postulando la profesora Fuentes la tesis de que, en el ordenamiento
interno espafiol, puede referirse a la promocién econémica incluida en el art. 25 de la
LET, es decir cuando la persona trabajadora “.. en funcion del trabajo desarrollado, podra
tener derecho a una promocién econémica en los términos fijados en convenio colectivo
o contrato individual”.

En coincidencia total con el resto de la doctrina, y muy acertadamente a mi parecer,
la autora subraya la obligatoriedad de adaptar la normativa laboral espafiola en materia de
prescripcion de acciones derivadas del contrato de trabajo (art. 59.1: “Las acciones deriva-
das del contrato de trabajo que no tengan sefialado plazo especial prescribiran al afio de su
terminacidn”) a la regulacion fijada por la Directiva de un periodo no inferior a tres afios.

7. Recapitulacion final

Concluyo este texto reiterando dos tesis que han sido expuestas detalladamente a lo
largo del mismo.

En primer lugar, el indudable esfuerzo realizado por la normativa espafiola desde
marzo de 2019 para avanzar en una regulacion juridica que refuerce la aplicaciéon del
principio de igualdad de trato en materia retributiva entre hombres y mujeres, potencian-
do la transparencia retributiva como via para alcanzar el objetivo.

15 https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=9167638 (consulta: 27 de febrero).
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En segundo término, la adecuacién de la normativa espafola ala Directiva 2023 /970,
a salvo de algunas modificaciones que incorporen obligaciones establecidas en esta y el
respeto a los plazos previstos para la prescripcion de las acciones derivadas de la relacion
contractual laboral, dejando planteada la hipdtesis de interpretacion de diversos precep-
tos de nuestra normativa interna que pueden adecuarse a la comunitaria.

Estamos pues, ante una normativa, espafiola y comunitaria, que avanza en el largo y
tortuoso camino del logro de la igualdad, y no sélo en materia retributiva, entre hombres
y mujeres. Mucho se ha avanzado... y mucho queda aun por avanzar. Por ello, es obligado
recordar que cuesta mucho tiempo, y esfuerzo, ganar y reconocer derechos, y que por el
contrario cuesta muy poco perderlos. Y a modo de recordatorio histérico, como persona
que puede realizarlo por razén de la edad, me permito recordar que no hace tanto tiempo
el marido podia oponerse al percibo del salario de la mujer (art. 58 de la Ley de Contrato
de Trabajo de 1944: “Sera valido el pago hecho a la mujer casada de la remuneracion de
su trabajo, si no consta la oposicién del marido...”) . Y mucho mas cerca en el tiempo, y por
ello ya se puede recordar por muchas mas mujeres y hombres, no olvidemos que el reco-
nocimiento del permiso por paternidad no se produjo hasta 2007... y solo de trece dias.
Algo, mas bien mucho, ha cambiado desde entonces... y que dure ;no les parece?
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Resumen. La transparencia retributiva constituye un mecanismo de divulgacién de in-
formacién que pretende revelar el sesgo o la discriminacién por razén de sexo en las practicas
salariales con la intencién de poner de manifiesto la brecha de género y encontrar medidas
para disminuirla o cerrarla. Con ello contribuye a la consecucion de la efectiva aplicacién del
principio de igualdad de retribucién por un trabajo igual o de igual valor. La legislacién in-
ternacional, europea y espafiola han identificado diferentes instrumentos de transparencia
retributiva, destacando entre ellos el convenio colectivo, porque es la herramienta esencial y
mas importante en la determinacién de los sistemas de clasificacién profesional y los niveles y
sistemas retributivos, asi como de establecimiento de la estructura salarial. Ser4, por tanto, el
convenio colectivo el responsable de enumerar y definir los puestos de trabajo adecuadamen-
te valorados de manera neutra desde una perspectiva de género, asi como de fijar los salarios
y determinar sus distintos componentes con criterios objetivos, neutros y no discriminatorios.
Este estudio analiza la virtualidad de la intervencién del convenio colectivo, sus necesarias
vias de actuacion y los retos que debe afrontar para lograr no s6lo salarios equivalentes por un
trabajo de igual valor, sino también salarios dignos y homogeneizados al alza.

Palabras clave: Transparencia retributiva, valoraciéon de puestos de trabajo, clasifica-
cion profesional, negociacién colectiva, estructura retributiva.

Abstract. Pay transparency is an information disclosure mechanism that aims to reveal
gender bias or discrimination in pay practices with the intention of highlighting the gender
gap and finding measures to narrow or close it. In doing so, it contributes to the effective appli-
cation of the principle of equal pay for equal work or work of equal value. International, Euro-
pean and Spanish legislation has identified different instruments of pay transparency, among
which the collective agreement stands out, because it is the essential and most important tool

* Trabajo elaborado en el marco del Proyecto de investigacion del Programa Estatal para Impulsar la Investigacion
Cientifico-Técnica y su Transferencia, del Plan Estatal de Investigacion Cientifica, Técnica y de Innovacién 2021-2023.
PID2021-124045NB-C32. Las estrategias de las organizaciones sindicales y el papel de los interlocutores sociales en el pro-

ceso de transicion justa, cambio climdtico y respeto del medio ambiente.
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for determining professional classification systems and pay levels and systems, as well as for
establishing the pay structure. It is therefore the collective agreement that is responsible for
listing and defining the jobs that are adequately valued in a gender-neutral way, as well as for
setting wages and determining their different components with objective, neutral and non-
discriminatory criteria. This study analyses the virtuality of collective bargaining intervention,
its necessary avenues of action and the challenges it must face in order to achieve not only
equivalent wages for work of equal value, but also decent and upwardly homogenised wages.

Keywords: Pay transparency, job evaluation, job classification, collective bargaining, pay
structure.

1. Transparencia retributiva e igualdad salarial

Segun un reciente informe de la Organizacion Internacional del Trabajo, las medidas
de transparencia salarial abarcan un conjunto diverso de herramientas, que incluyen “la
divulgacién periddica de las remuneraciones, los informes o auditorias regulares sobre las
diferencias salariales entre hombres y mujeres y el derecho de los trabajadores a acceder
a los datos salariales o a las herramientas digitales con el fin de lograr que, a través del co-
nocimiento de cierta informacién sobre el régimen salarial aplicable en una determinada
entidad, se logre descubrir y corregir situaciones de desigualdad ilegitima o injustificada
entre las retribuciones de mujeres y hombres por un trabajo igual o de igual valor”. Su
finalidad es hacer posible y facilitar la aplicacién de la igualdad de remuneracién por un
trabajo de igual valor mediante un mayor acceso a la informacion. De modo que su objeti-
vo es revelar el sesgo o la discriminacién de género en las practicas salariales, “con la idea
de que el hecho de revelar tal sesgo o discriminacién puede llevar a otras acciones que
hagan frente y resuelvan las posibles brechas salariales de género” .

Este informe, en el que se han estudiado y analizado las practicas actuales en mate-
ria de legislacion sobre transparencia salarial en 21 paises, identifica los siguientes ambi-
tos de actuacion en materia de transparencia retributiva:

a) Permitir a las personas trabajadoras solicitar y acceder a la informacion sobre
los niveles salariales de la empresa.

b) Exigir que las empleadoras revelen a sus trabajadores la informacién sobre el
salario individual.

c) Exigir que las empleadoras revelen el salario de un puesto ofertado a los candi-
datos, ya sea durante el proceso de entrevista o en las ofertas de trabajo.

d) Prohibir a las empleadoras solicitar el historial salarial de una persona trabaja-
dora actual o posible.

e) Crear un organismo independiente que proporcione a las empleadoras una cer-
tificacion de igualdad salarial si cumplen determinados requisitos en torno a una
remuneracion neutra desde el punto de vista del género.

1 OIT: Legislacion sobre transparencia salarial: Implicaciones para las organizaciones de empleadores y trabajadores.
Ginebra, 2022. Disponible en https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---ed_protect/---protrav/---travail/docu-
ments/publication/wcms_854276.pdf
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f) Obligar a las empresas con un determinado umbral de personas empleadas a pu-
blicar informacion sobre el género y la remuneraciéon dentro de su organizacion.

g) Enlas empresas con un umbral minimo de personas empleadas, realizar audito-
rias periddicas sobre género y remuneracion.

h) Realizar evaluaciones salariales periddicas en las empresas con la participacion
de la representacion de los trabajadores.

i) Fomentar el debate sobre la igualdad salarial y las auditorias salariales durante
la negociacion colectiva.

La razon por la cual se plantean medidas de transparencia salarial obedece a una
finalidad clara a lograr a largo plazo, que va mas alla de la contribucién a reducir la brecha
salarial de género. Se espera de ellas que den lugar a un aumento de la participacién en la
poblacién activa y las horas de trabajo de las mujeres (ya que los incentivos son mayores
cuando la remuneracion es mas elevada) y se ha asociado a un aumento de las empresas
que contratan y promocionan a mujeres. Esto sugiere que las medidas de transparencia
salarial pueden tener un “efecto domind” incitando a las empresas y a otros actores a mi-
rar mas alla de la remuneracion, priorizando la igualdad de género de forma mas ampliaZ.

No se persigue un objetivo meramente social de igualdad y justicia, sino que se han
resaltado también los beneficios y las repercusiones econémicas de la imposiciéon de me-
didas vinculantes de transparencia salarial a escala de la UE, arrojando resultados elo-
cuentes y reveladores: el valor neto actual de los efectos econémicos se calcula en unos
132.000 millones de euros en total en toda la UE, lo que equivale a unos 7.000 millones de
euros al afio. Otros resultados asociados a esta tendencia son un mejor aprovechamiento
de las capacidades de las mujeres y la mejora de la productividad?®.

2. Las causas de la brecha salarial y el posible impacto de la negociacion colectiva

Los sindicatos de toda Europa adoptan diferentes estrategias para combatir la bre-
cha salarial de género, dependiendo la eleccién de la estrategia de diferentes circuns-

2Hofman, J., Nightingale, M. Bruckmayer. M. y Sanjurjo, P.: Equal Pay for Equal Work: Biding Pay-Transparency Measures.
Parlamento Europeo, 2020, p. 16. Consultar en: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2020/642379/
[POL_STU(2020)642379_EN.pdf

3 La Comisién ha desglosado los efectos econémicos del siguiente modo: Derecho de los trabajadores a obtener in-
formacion sobre los niveles salariales previa peticién: reduccion de la BSG en un 0,33 -0,5%; efectos econémicos netos
positivos globales en torno a 53.000 millones de euros en toda la UE o unos 3.000 millones de euros al afio. Informacion
periddica de las empresas sobre los niveles salariales: reduccion de la BSG entre un 0,66 % y un 1,5 %; efectos econémi-
cos netos positivos globales de unos 122.000 millones de euros en toda la UE, es decir, unos 6.000 millones de euros al
aflo. Auditorias salariales: reduccion de la BSG entre un 0,66 % y un 2 %; efectos econdmicos netos positivos globales de
unos 132 000 millones de euros en toda la UE o unos 7.000 millones de euros al afio en toda la UE. La consideracién de
la igualdad de retribucién como una cuestién separada por los interlocutores sociales en la negociacion colectiva daria
lugar a una reduccién de la BSG en un 0 - 0,33%. Efectos econémicos netos positivos globales de unos 17.000 millones
de euros en toda la UE, o aproximadamente 1.000 millones de euros al afio. Commission staff working document. Impact
assessment on costs and benefits of measures to Enhance the transparency of pay. Commission Recommendation on stren-
gthening the principle of equal pay between men and women through transparency.{C(2014) 1405 final}, {SWD(2014) 58
final}. Vid. https://ec.europa.eu/smart-regulation/impact/ia_carried_out/docs/ia_2014/swd_2014_0059_en.pdf
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tancias. Asi, se sefialan la adopcién de medidas dentro de los convenios colectivos para
abordar la brecha salarial, aumentos especificos o fijos que compensen la concentracién
de mujeres en sectores de baja remuneracion, sistemas de clasificacién profesional no
discriminatorios por género para corregir la infravaloracion de las ocupaciones con pre-
sencia mayoritaria de mujeres, medidas para promover la transparencia salarial y contra
la discriminacién salarial (incluida la remuneracion discrecional), criterios de evaluacion
no discriminatorios por género para el desarrollo de la carrera profesional, lucha contra
los estereotipos de género y motivacion de los hombres para que accedan a ocupaciones
con presencia mayoritaria de mujeres y de las mujeres para que accedan a ocupaciones
con presencia mayoritaria de hombres*.

Una mejor comprension de la llamada a la negociacidn colectiva para impulsar el
cierre de la brecha salarial y conseguir una equiparacion entre los salarios de hombres
y mujeres pasa necesariamente por analizar su alcance y causas. El Informe Mundial de
Salarios de la OIT 2018-19 indicaba una brecha salarial media mundial entre hombres y
mujeres de aproximadamente el 20 por ciento, segtn los datos de 80 paises®. En la edicion
2022-23°% se examina la evolucion de la brecha salarial de género en una muestra mas
reducida de paises y se observan muy pocos cambios entre 2019 y 2021-2022: la brecha
salarial de género persiste en los mercados de trabajo de todo el mundo, donde las muje-
res, en promedio, estan peor remuneradas que los hombres y la crisis de la Covid-19 no
altero sustancialmente la brecha salarial de género. La OIT analizaba sus causas poniendo
el acento en la que denomina la parte “no explicada”, refiriendo la parte explicada a fac-
tores estructurales sobradamente conocidos, como que sean las mujeres las que mayo-
ritariamente interrumpen su carrera profesional para el cuidado de los hijos (y también
de personas dependientes), que sean las que trabajan, por las mismas razones, en mayor
porcentaje a tiempo parcial, que las mujeres ocupen en escasa medida puestos de lideraz-
go y que desempefien con mayor frecuencia trabajos en sectores feminizados y que, por
ello, han terminado infravalorandose, como la educacién, la salud y los servicios sociales.

* Confederacion Europea de Sindicatos: Negociacién de la igualdad retributiva por trabajos de igual valor. Lista de
comprobacion de la CES, Bruselas, 2023, p. 3. Vid. https://www.etuc.org/sites/default/files/page/file/2023-04 /New-
Frontiers-for-Collective-Bargaining-Equal-pay-ES_V1.pdf.

5 Utilizando las cuatro combinaciones diferentes de medicidn de la brecha salarial de género més usuales (salarios
promedios o la mediana, y salarios por hora o por mes), el informe observa que las estimaciones mundiales ponderadas
oscilan entre el 16 por ciento y el 22 por ciento, dependiendo de la medida utilizada. La brecha salarial de género del
22 por ciento se obtiene utilizando la mediana de los salarios. OIT: Informe Mundial sobre Salarios 2018 / 19 ;Qué hay
detrds de la brecha salarial de género?, Oficina Internacional del Trabajo, Ginebra, 2019.

¢ En este informe mas reciente se utiliza una metodologia de ponderacion de factores que se obtiene seleccionando, en
primer lugar, un conjunto de variables (factores) que son importantes para determinar las estructuras salariales con el fin
de agrupar a mujeres y hombres en subgrupos comparables. Destacan a tal efecto cuatro factores de especial interés, cu-
yos datos se recogen y estan accesibles en la mayoria de las bases de datos de encuestas, a saber: “educacion”, “edad”, “tipo
de jornada laboral” (es decir, jornada a tiempo completo frente a jornada a tiempo parcial) y “empleo en el sector privado
frente a empleo en el sector publico”. Estas variables sirven para dividir la muestra en subgrupos mas homogéneos y cal-
cular la brecha salarial de género en cada uno de los subgrupos. Seguidamente, la metodologia consiste en calcular una
media ponderada de todas las brechas salariales de género estimadas de los subgrupos, con ponderaciones que reflejan
el tamafio de cada subgrupo en el total de la poblacién de trabajadores asalariados. El resultad sigue siendo positivo. OIT:
Informe Mundial sobre Salarios 2022-2023. El impacto de la inflacion y de la Covid-19 en los salarios y el poder adquisitivo,
p. 106. Vid. https://www.ilo.org/digitalguides/es-es/story/globalwagereport2022-23#key-findings
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Por lo general, la educacién y otros atributos del mercado de trabajo explican relati-
vamente poco la magnitud de la brecha salarial de género en los distintos lugares de la dis-
tribucion salarial. La parte “no explicada” de la brecha salarial de género suele predominar
en casi todos los paises, independientemente del grupo de ingresos al que pertenezcan. Y
detras de esa parte no explicada identifica la OIT la menor remuneracion a las mujeres por
trabajo de igual valor (las mujeres tienen un nivel de educacion superior que los hombres
que ostentan las mismas categorias ocupacionales, aunque cobran salarios inferiores), la
infravaloracion del trabajo de las mujeres en ocupaciones y empresas altamente feminiza-
das (los salarios de las mujeres y los hombres que tienen un nivel de educacién similar tien-
den a ser menores en las ocupaciones altamente feminizadas que en otras ocupaciones) y
la denominada brecha salarial por maternidad (que las mujeres con hijos cobren salarios
inferiores puede estar relacionado con multitud de factores, incluidas las interrupciones o
reduccion del tiempo de trabajo, el empleo en puestos de trabajo mas faciles de conciliar
con la vida familiar, que estan peor pagados, o las decisiones de contratacién o promocién
estereotipadas que penalizan las carreras de las mujeres con hijos).

Por ello, con el fin de comprender las razones de la persistencia de la brecha salarial
entre hombres y mujeres, y teniendo en cuenta que las diferencias entre hombres y mujeres
en cuanto a niveles de educacién-formacion explican relativamente poco la magnitud de la
brecha salarial, es necesario centrarse en la desigualdad estructural que sufren las mujeres
en la sociedad, partiendo de la premisa de que la brecha salarial de género es el resultado
de las desigualdades que sufren las mujeres en todos los ambitos de la vida social’. De modo
que la propia OIT sugeria en su Informe de 2019 un abanico de medidas de politica legisla-
tiva, formacion en cualificaciones mejor retribuidas y valoradas, lucha contra estereotipos,
fomento de un reparto mas equitativo de las tareas familiares entre hombres y mujeres, asi
como unos servicios adecuados de guarderia y cuidado de los ancianos a través de medidas
de favorecimiento de la conciliacion de la vida laboral y familiar, etc., entre los cuales es facil
incluir una labor importante de la negociacion colectiva®. Especificamente:

a) Averiguar donde es mayor la brecha salarial de género en la distribucién salarial
y revisar la eficacia de las instituciones del mercado de trabajo existentes. Porque
silos salarios inferiores pueden ser controlados por disposiciones sobre salarios
minimos, los convenios colectivos que incluyan disposiciones sobre las brechas
salariales de género o la transparencia salarial podrian tener el efecto de redu-
cir la brecha salarial en todos los niveles de la distribucidn salarial, asi como las
medidas que promueven una mayor representacion de las mujeres en puestos de
alto nivel, altamente remunerados.

b) Lainclusién en la negociacion colectiva de posibles modos de abordar la infrava-
loracion del trabajo de las mujeres en las ocupaciones e industrias muy femini-
zadas, mediante, por ejemplo, el aumento de los salarios en estas ocupaciones e

7 Serrano Olivares, R.: “Causes i abordatge de la bretxa retributiva de génere”, Idees: Revista de temes contemporanis,
(Ejemplar dedicado a: Feminisme(s)), 2019, num. 47, p. 2.
8 OIT: Informe Mundial sobre Salarios 2018/19 ;Qué hay detrds de la brecha salarial de género?, op. cit., pp. 91-97.
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industrias. La eliminacion de este sesgo no es solo un modo de reducir directa-
mente la brecha salarial de género, también es una condicion para reducir la se-
gregacién ocupacional, atrayendo a mas hombres a los sectores de la educacién y
la salud, entre otras medidas.

c) Respecto a la reduccidn de la brecha salarial por maternidad, ademas del desa-
rrollo de derechos de conciliacién en la negociacién colectiva, también puede ne-
gociarse la regulacion de una jornada de trabajo que permita cierta flexibilidad.

Por su parte, la OCDE también ha identificado el potencial de la negociacién colecti-
va para reducir las diferencias salariales entre hombres y mujeres a través de cuatro ins-
trumentos: aumentos especificos que compensen la concentracion de mujeres en sectores
mal pagados; sistemas de clasificacion profesional neutros desde el punto de vista del
género para corregir la infravaloracidn de las ocupaciones en las que predominan las mu-
jeres; medidas que promuevan la transparencia salarial y contra la discriminacion salarial
(también en la retribucién discrecional) y el establecimiento de criterios de evaluacién
neutros desde el punto de vista del género para el progreso profesional®.

Aparte de la negociacion colectiva, los sindicatos han utilizado diversas estrategias
que abordan la igualdad salarial y la igualdad de retribucién por un trabajo de igual valor.
Entre ellas se incluyen campafias de sensibilizacion como el Dia de la Igualdad Salarial
para informar y llamar la atencidn sobre la cuestion de la retribucidn justa, formacion y
herramientas para los negociadores sindicales, estudios y encuestas como la encuesta de
la CES sobre igualdad de retribucién por un trabajo de igual valor y acciones colectivas.
Ademas, en contextos especificos, las acciones legales emprendidas por los sindicatos (a
nivel internacional, nacional, sectorial y empresarial) para hacer cumplir la legislacién eu-
ropea y nacional han demostrado ser muy eficaces. La aplicaciéon de medidas a cada nivel
también requiere que los sindicatos emprendan acciones internas para promover la igual-
dad de género dentro de las estructuras y politicas sindicales, porque la representacién
de las mujeres en la direccion de los sindicatos y en los equipos de negociacién colectiva
tiene un impacto significativo en el grado en que se negocian los convenios colectivos*’.

Una ventaja de la introduccién de medidas a través de la negociacion colectiva es el
alcance y la escala potenciales de sus efectos, ya que los convenios colectivos benefician a
un gran numero de trabajadores y abarcan a menudo sectores o subsectores enteros. Las
medidas de este tipo imponen a los interlocutores sociales la obligacién de incorporar la
igualdad de género en la negociacidn colectiva, aunque puede resultar dificil garantizar
que se dé prioridad a esta cuestion en los debates. Un mayor compromiso y una mayor
formacién por parte de los agentes negociadores serdn esenciales a la hora de incorporar
un contenido realmente efectivo en esta materia.

9 OECD: “Can collective bargaining help close the gender wage gap for women in non-standard jobs?” Policy Brief.
Vid. https://www.oecd.org/gender/collective-bargaining-and-gender-wage-gap-2020.pdf

10 Confederacion Europea De Sindicatos: New frontiers for collective bargaining building capacities to bargain in
changing workplaces. Equal pay, Bruselas, 2022, p. 19. Vid. https://www.etuc.org/sites/default/files/page/file/2022-
12 /New%20frontiers%?20for%?20collecting%20bargaining_report_Equal%20Pay_web.pdfa
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3. Laregulacion juridica de la transparencia retributiva como medida de cierre de
la brecha salarial

En el Derecho espafol las medidas de transparencia salarial no van a aparecer por
primera vez con la aprobacion de la reciente Directiva (UE) 2023/970 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, por la que se refuerza la aplicacion del princi-
pio de igualdad de retribucién 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
cumplimiento. En nuestro derecho ya contamos con dos instrumentos juridicos de calado
para la consecucion de un nivel de transparencia retributiva que cumpla su finalidad de
acortar o dar por terminada la brecha salarial de género: 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, que modificé, entre otros, el art. 28 LET, y su desarro-
llo por medio del RD 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y
hombres. En el predmbulo de la primera norma se hacia referencia a la Recomendacion de
la Comision Europea de 7 de marzo de 2014'}, sobre el refuerzo del principio de igualdad
de retribucion entre hombres y mujeres a través de la transparencia, donde se facilitaban
orientaciones a los Estados miembros para ayudarlos a aplicar mejor y de forma mas efi-
caz el principio de igualdad de retribucion, siendo ese el fundamento de la introduccién en
nuestra legislacion de la primera definicion del concepto de “trabajo de igual valor”, segiin
la cual “Un trabajo tendra igual valor que otro cuando la naturaleza de las funciones o ta-
reas efectivamente encomendadas, las condiciones educativas, profesionales o de forma-
cion exigidas para su ejercicio, los factores estrictamente relacionados con su desempeiio
y las condiciones laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad sean
equivalentes (art. 28.2 LET)"*2.

La Recomendacion de 2014 animaba a los Estados miembros a impulsar la adopcion
de politicas de transparencia sobre la composicién y las estructuras salariales y establecer
medidas especificas para promover la transparencia salarial, tanto respecto de empleado-
res publicos, como privados y alcanzando también a los interlocutores sociales. En parti-
cular, estas medidas debian incluir una o varias de las acciones contempladas en la propia
Recomendacién, con un enfoque adaptado a la situacién nacional especifica. Estas medidas
se referian a la obtencion de informacién sobre los niveles salariales y sobre los salarios,
desglosada por géneros e incluyendo todos los componentes variables o complementa-
rios ademas del sueldo base fijo, la realizacidn de auditorias salariales que deberian incluir
un analisis de la proporcidon de mujeres y hombres en cada categoria de trabajadores o
puestos, un andlisis del sistema de evaluacion y clasificacién de empleos e informacion

112014/124/UE: Recomendacion de la Comisidn, de 7 de marzo de 2014, sobre el refuerzo del principio de igual-
dad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia Texto pertinente a efectos del EEE (O] L 69
08.03.2014, p. 112, ELI: http://data.europa.eu/eli/reco/2014 /124 /0j).

12 Hasta ese momento el principio estaba enunciado, pero no definido: “El empresario esta obligado 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 discriminacién alguna por razén de sexo en
ninguno de los elementos o condiciones de aquella”.
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detallada sobre los salarios y las diferencias salariales por razon de género, y llamaba a las
normas convencionales para que la cuestion de la igualdad de retribucion, y en particular
las auditorias salariales, se debatieran en el nivel adecuado de la negociacién colectiva.

El RD 902/2020 se centra en el desarrollo del principio de transparencia retributiva
dentro de este marco y regula los que denomina instrumentos de la transparencia retri-
butiva: su art. 3.2 dispone que “las empresas y los convenios colectivos deberan integrar y
aplicar el principio de transparencia retributiva entendido como aquel que, aplicado a los
diferentes aspectos que determinan la retribucion de las personas trabajadoras y sobre
sus diferentes elementos, permite obtener informacién suficiente y significativa sobre el
valor que se le atribuye a dicha retribucion”.

Como el propio preambulo de la Directiva 2023 /970 establece, “La evaluaciéon de
2020 de las disposiciones pertinentes de la Directiva 2006/54/CE constaté que la aplica-
cion del principio de igualdad de retribucion se ve entorpecida por la falta de transparen-
cia de los sistemas retributivos, la falta de seguridad juridica en torno al concepto de “tra-
bajo de igual valor” y los obstaculos procedimentales a los que se enfrentan las victimas
de discriminacién. Los trabajadores carecen de la informacion necesaria para interponer
reclamaciones de igualdad retributiva que prosperen y, en particular, de los datos sobre
los niveles retributivos de las categorias profesionales que realizan el mismo trabajo o un
trabajo de igual valor. El informe constaté que una mayor transparencia permitiria reve-
lar sesgos y discriminaciones de género en las estructuras retributivas de las empresas u
organizaciones. También permitiria a los trabajadores, los empleadores y los interlocuto-
res sociales adoptar las medidas adecuadas para garantizar la aplicacion del derecho a la
igualdad de retribucién por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor”. A tal efecto, la
Comunicacion de la Comisién, de 5 de marzo de 2020, titulada Una Unién de la igualdad:
Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025, anuncio la propuesta de medidas vincu-
lantes en materia de transparencia salarial.

Ambas normas, la europea y la nacional, proporcionan herramientas para abarcar el
concepto de transparencia retributiva, aunque la norma espafiola es bastante mas explici-
tay concreta. Los arts. 3.1y 2 RD 902/2020 disponen que: “El principio de transparencia
retributiva tiene por objeto la identificacion de discriminaciones, en su caso, tanto direc-
tas como indirectas, particularmente 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 legitima y sin que los medios para alcanzar
dicha finalidad sean adecuados y necesarios”. Afiade que “El principio de transparencia
retributiva se aplicara, al menos, a través de los instrumentos que regula, que son: los re-
gistros retributivos, la auditoria retributiva, el sistema de valoracién de puestos de trabajo
de la clasificacion profesional contenida en la empresa y en el convenio colectivo que fuera
de aplicacion y el derecho de informacion de las personas trabajadoras.

Por su parte, la Directiva 2023 /970 no define la transparencia retributiva, pero rela-
ciona el catadlogo de medidas para hacerla efectiva y se centra nuevamente en la informa-
cion, en su vertiente de reconocer derechos de informacidn a las personas trabajadoras y
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sus representantes, como en la obligacién empresarial de elaborar, proporcionar y publi-
car informacion relativa a la materia en cuestion.

4. La llamada a la negociacion colectiva en la Directiva (UE) 2023/970

La inclusion de la negociacion colectiva entre los instrumentos de transparencia re-
tributiva, siendo asi que los deberes empresariales de informacién parecen predominar
entre los mecanismos para hacerla efectiva, estad plenamente justificada desde el momen-
to en que es la norma sectorial la que fija salarios y sistemas de clasificacién profesional,
que son los elementos que pueden proporcionar la materializacion del principio de igual-
dad de remuneracién por un trabajo de igual valor. Y es que en muchas ocasiones es el
propio convenio colectivo el que “cronifica la segregaciéon ocupacional” cuando incorpora
clausulas que, sin ser discriminatorias en su formulacién, encubren posibles discrimina-
ciones que encierran estereotipos de género e infravaloracién del trabajo femenino en la
clasificacion profesional®s.

La Directiva 2023/970 se refiere en tres ocasiones a la intervencion de la negocia-
cion colectiva, si bien utiliza la expresién mas amplia y menos apropiada desde el punto
de vista del derecho espafiol, Didlogo Social. Segtin su articulo 13, los Estados miembros
tomaran las medidas adecuadas para garantizar la participacion efectiva de los interlocu-
tores sociales a través del didlogo sobre los derechos y las obligaciones que establece la
propia Directiva, “si procede, cuando asi lo soliciten”, y ello sin perjuicio de la autonomia
de los interlocutores sociales y de conformidad con el Derecho y las practicas nacionales.
Esto parece significar que la Directiva acude a la participacién de los interlocutores so-
ciales en la actividad normativa, es decir, en la actividad que debe desplegar cada Estado
miembro, lo que se confirma al fijar dos condiciones: que la participacién proceda, se en-
tiende con arreglo al Derecho nacional, y que los interlocutores sociales asi lo soliciten'*.
Esto se traduce no soélo en la posibilidad y conveniencia de que las organizaciones em-
presariales y sindicales mas representativas sean llamadas y escuchadas en el proceso de
transposicion de la norma, sino también y especialmente, en la inclusién de compromisos
en materia de transparencia retributiva en los Acuerdos Interprofesionales sobre nego-
ciacion colectiva, que se han retomado en nuestro pais recientemente. Al estar suscritos
por las organizaciones empresariales y sindicales mas representativas en el maximo nivel,
constituyen una manera de garantizar un atendimiento mas eficaz y efectivo por parte de
los negociadores en los niveles correspondientes de negociacion.

13 Nieto Rojas, P.: “La reduccion de la brecha salarial de género a través de la transparencia en la politica retributiva y
la valoracién neutra de puestos de trabajo”, Revista del Ministerio de Trabajo y Economia Social (Trabajo y Mujer), 2023,
num. 155, p. 58.

4 Fuentes Rodriguez, F.: “La Directiva 2023/970, por la que se refuerza el principio de igualdad de retribucién a
través de medidas de transparencia en materia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento”, Temas Laborales,
2023, nam. 168, p. 247.

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp. 31-57 / doi: 10.20318/femeris.2024.8639 39
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2024.8639
http://www.uc3m.es/femeris

Dulce Maria Cairds Barreto El papel del convenio colectivo como instrumento de transparencia retributiva

En ese sentido, el capitulo VI del V Acuerdo para el Empleo y la Negociacion Co-
lectiva para los afios 2023, 2024 y 2025 ya incorporaba a su texto la necesidad de que
los convenios colectivos promovieran la racionalizacion de las estructuras salariales, in-
tegrando los principios de transparencia retributiva y de igual retribucion por trabajos
de igual valor, para lo cual proponia la ordenacion y simplificacion de los complementos
salariales teniendo en cuenta la perspectiva de género y la necesidad de que las tablas
salariales debieran ser coherentes con la clasificacién profesional establecida en el con-
venio, incluyendo también los sistemas de retribucion variable, que deberian estar fi-
jados con claridad, contar con criterios objetivos y ser neutros desde una perspectiva
de género. Y el capitulo XII relativo a la igualdad entre mujeres y hombres insistia en la
necesidad de establecer criterios retributivos transparentes, incluyendo la definicion y
condiciones de todos los pluses y complementos salariales, evitar que se definan comple-
mentos o pluses con marcado sesgo de género, determinar en el ambito de las empresas
los trabajos de igual valor y garantizar el cumplimiento efectivo de lo previsto en el Real
Decreto 902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres,
para acabar con la brecha salarial.

En segundo lugar, el mismo precepto de la Directiva llama directamente al convenio
colectivo al disponer que los Estados Miembros deben promover el papel de los interlo-
cutores sociales y fomentar el ejercicio del derecho a la negociacion colectiva sobre las
medidas para luchar contra la discriminacién retributiva y su repercusiéon negativa en
la valoracion de los puestos de trabajo desempefados predominantemente por trabaja-
dores de un determinado sexo'®. Se trata de una llamada amplia, de caracter general e
indeterminada, necesariamente, dada la diversidad de regimenes de negociacidon colectiva
eventualmente existentes en cada Estado miembro.

Por su parte, y, en tercer lugar, el articulo 30 de la norma europea sefiala que sus
disposiciones no afectaran de ningtin modo al derecho a negociar, celebrar y aplicar con-
venios colectivos o a emprender acciones colectivas de conformidad con el Derecho o las
practicas nacionales. Constituye una disposicidn interesante en aquellos supuestos en los
que se tenga que partir de cero o de una situacion mas pobre en el derecho nacional y no
puede significar mas que dos cosas: el hecho de que la Directiva europea imponga obli-
gaciones legales no debe hacer que la negociacion colectiva, en la medida de sus capaci-
dades y de sus posibilidades, pueda verse impedida de actuar y que las reglas y derechos

15 Suscrito entre la Confederacién Espafiola de Organizaciones Empresariales (CEOE) y la Confederacién Espariola
de la Pequefia y Mediana Empresa (CEPYME), y de otra por las Confederaciones Sindicales de Comisiones Obreras (CC.
00.) y de la Unidén General de Trabajadoras y Trabajadores de Espafia (UGT) el 10 de mayo de 2023 y publicado en el
BOE de 31 de mayo de 2023.

16 Sefiala con acierto Fuentes Rodriguez, F.: “La Directiva 2023/970, por la que se refuerza el principio de igualdad
de retribucion a través de medidas de transparencia en materia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento”,
op. cit., p. 248, que la idea, aunque clara, “esta expresada incorrectamente, en la medida en que no es la discriminaciéon
retributiva la que repercute negativamente en la valoracién de puestos de trabajo, sino que es al revés, la discriminacion
que se produce a la hora de valorar determinados puestos de trabajo (los feminizados, con caracter general) la que va
a influir negativamente en la retribucion”. En la versién en inglés se produce exactamente el mismo error: “encourage
the exercise of the right to collective bargaining on measures to tackle pay discrimination and its adverse impact on the
valuation of jobs predominantly carried out by workers of one sex”.
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contenidos en la nueva norma europea también pueden incorporarse al derecho interno y
hacerse efectivas mediante la accion de la negociacion colectiva.

Las medidas de transparencia retributiva que regula la Directiva 2023/970, en las
que puede y debe intervenir la negociacidn colectiva, son: la transparencia en las politicas
de fijacion de las retribuciones y de progresion retributiva, es decir, comunicar, publicar,
difundir, los criterios que se utilizan para determinar la retribucién de los trabajadores,
los niveles retributivos y la promocidn econémica de los trabajadores; el derecho de todas
las personas trabajadoras, individualmente o a través de sus representantes, a obtener in-
formacidén por escrito sobre su nivel retributivo individual y sobre los niveles retributivos
medios, desglosados por sexo, para las categorias de trabajadores que realicen el mismo
trabajo o un trabajo de igual valor al suyo; la obligacion de las personas empleadoras, en
funcién del nimero de personas empleadas, de facilitar informacién relativa a la brecha
retributiva de género en general y en los componentes complementarios o variables, la
brecha retributiva de género mediana con caracter general y en los componentes comple-
mentarios o variables, la proporcién de trabajadoras y de trabajadores que reciben com-
ponentes complementarios o variables, la proporcién de trabajadoras y de trabajadores
en cada cuartil de la banda retributiva y la brecha retributiva de género, por categorias
de trabajadores, desglosada por salario o sueldo base ordinario y por componentes com-
plementarios o variables. Y, finalmente, el deber de las personas empleadoras que deban
cumplir con la obligacién de informacion anterior, de realizar, en cooperacién con los re-
presentantes de los trabajadores, una evaluacién retributiva conjunta cuando se cumplan
las siguientes condiciones conjuntamente: que la informacion presentada en relacién con
las retribuciones demuestre la existencia de una diferencia en el nivel retributivo medio
de las trabajadoras y los trabajadores de al menos el 5 % en cualquier categoria de traba-
jadores, que el empleador no haya justificado esa diferencia en el nivel retributivo medio
sobre la base de criterios objetivos y neutros con respecto al género y que el empleador
no haya subsanado esa diferencia injustificada en el nivel retributivo medio en los seis
meses siguientes a la fecha de presentacion de la informacion sobre las retribuciones. Esta
ultima obligacion supone la manera de corregir las diferencias injustificadas y contribuir,
con ello, a la erradicacion de la brecha.

5. El papel del convenio colectivo en la implantacion del principio de transparencia
retributiva

El RD 902/2020 es mas especifico en cuanto a la determinaciéon de medidas para
lograr la transparencia retributiva: su art. 3.3 establece que el principio de transparencia
retributiva se aplicara, al menos, a través de los siguientes instrumentos: los registros
retributivos, la auditoria retributiva, el sistema de valoracion de puestos de trabajo de la
clasificacion profesional contenida en la empresa y en el convenio colectivo que fuera de
aplicacidn y el derecho de informacion de las personas trabajadoras.
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5.1. La valoracién de los puestos de trabajo dentro del sistema de clasificacion profesional

Segun el art. 9 RD 902/2020, la llamada a la intervencién convencional se centra en
el establecimiento de sistemas de clasificacién profesional en los que los puestos de tra-
bajo se valoren correctamente desde una perspectiva de género: “con el objetivo de com-
probar que la definicién de los grupos profesionales se ajusta a criterios y sistemas que
garantizan la ausencia de discriminacién directa e indirecta 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 deberdn 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 retribucion para
puestos de igual valor en los términos establecidos en el articulo 4”.

La norma pretende con ello que los convenios colectivos contengan los criterios ne-
cesarios para que opere una valoracion de los puestos de trabajo que no produzcan efectos
discriminatorios. El art. 9 RD 902/2020 es una norma a la que se ha reprochado su falta
de contundencia, porque no se refiere expresamente a las pautas de actuacién tanto en
materia de percepciones salariales como extrasalariales'’, aunque lo cierto es que a todo
tipo de percepciones incluidas en el principio de igual retribucién por trabajo de igual valor
si se refiere expresamente el art. 28 LET?8, y también se la ha considerado una norma de
complicada materializacidn, debido a la dificultad de superar conflicto de intereses y poner
de comun acuerdo a ambas partes negociadoras, pero esa tarea es justamente la que se les
encomienda y a ello estan obligadas tanto por la ley como por la propia CE. El principio de
igualdad debe conducir a que en la retribucién fijada por unidad de tiempo no exista di-
ferencia entre tareas del mismo valor y si es fijada por unidad de obra, se utilice el mismo
pardmetro de medicion en todos los casos, con el objetivo de abarcar todas las percepcio-
nes en dinero o en especie, actuales o futuras, siempre que sean satisfechas directa o indi-
rectamente por el empresario por razon del trabajo realizado'’. Ahora bien, también se ha
destacado que ello no impide que puedan establecerse, tanto en el convenio colectivo como
en el propio contrato de trabajo, diferencias en las retribuciones, siempre que se basen en
una diferencia efectiva en el desempefio del trabajo, esto es, “no se prohiben las evaluacio-
nes subjetivas si su resultado no tiene un sesgo que favorezca a un sexo frente a otro”?.

Es, por tanto, competencia y tarea propia del convenio colectivo la valoracion de los
puestos de trabajo?': el convenio colectivo se convierte en el instrumento protagonista en

17 Cabeza Pereiro, ].: “Transparencia retributiva para la igualdad de trato entre mujeres y hombres: entre el soft law
y el hard law de la Unidn Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo, 2021, num. 151, p. 72. a

18 Se busca la paridad en la remuneracion satisfecha directa o indirectamente, cualquiera que sea la naturaleza de tal
remuneracion, salarial o extrasalarial (art. 28 LET).

19 Sempere Navarro, A. V.: “Sobre transparencia salarial y no discriminacion”, Revista Aranzadi Doctrinal, 2023, nam.
11, p. 3, BIB2923\2910.

20 Gimeno Diaz De Atauri, P.: “Valoraciéon del trabajo desde una perspectiva de género en la empresa y en la negocia-
cién colectiva”, en Nieto Rojas, P.: Acciones piiblicas y privadas para lograr la igualdad en la empresa, Dykinson, Madrid,
2021, p. 99.

21 Saez Lara, C.: “Registro salarial e igualdad retributiva entre mujeres y hombres tras el RDL 6/2019: una primera
aproximacion, Revista de Derecho Social y Empresa, 2020, nim. 12, pp. 10-11.
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la adecuada valoracion de los puestos de trabajo??, conectando el sistema de clasificacion
profesional con el sistema de fijacion de salarios, recayendo asi en las representaciones de
trabajadores y empresarios la labor de asegurar que los sistemas de clasificacion profesio-
nal respeten los principios que detalla el art. 4 RD 902/2020%. La tarea se encomendaba
yaen el art. 22.3 LET, en la redaccion dada por el RDL 6/2019, segun el cual “La definicion
de los grupos profesionales se ajustara a criterios y sistemas que, basados en un analisis
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” y se insiste en que estos criterios y sistemas, en
todo caso, cumpliran con lo previsto en el articulo 28.1 LET: a los negociadores se les exige
que, tras un analisis de las distintas funciones y tareas que se desempefian, se delimiten
los posibles factores que se tomaran en consideraciéon para la clasificacién profesional
atendiendo a la composicidén por sexos de las personas trabajadoras afectadas, evitando
que los grupos, niveles o puestos con mayor proporcién de mujeres tengan un salario
sustancialmente diferente de los grupos, niveles o puestos con mayor proporciéon de hom-
bres, sin una justificacion objetiva y suficiente®*.

El art. 4 RD 902/2020 es, asi, la norma central en la definicion juridica del principio
de igualdad de retribucién por un trabajo de igual valor. En desarrollo del art. 28 LET
este precepto contiene tres apartados que condensan buena parte de la jurisprudencia
nacional y europea que ha realizado la comparacién entre trabajos para determinar su
valor y detectar eventuales elementos de discriminacion directa o indirecta: “un trabajo
tendra igual valor que otro cuando 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 desempeno y las condiciones
laborales en las que dichas actividades se llevan a cabo en realidad sean equivalentes”. A
estos efectos considera que:

a) Se entiende por naturaleza de las funciones o tareas el contenido esencial de la
relacion laboral, tanto en atencion a lo establecido en la ley o en el convenio co-
lectivo como en atencion al contenido efectivo de la actividad desempenada.

b) Se entiende por condiciones educativas las que se correspondan con cualificacio-
nes regladas y guarden relacion con el desarrollo de la actividad.

c) Se entiende por condiciones profesionales y de formacién aquellas que puedan
servir para acreditar la cualificacion de la persona trabajadora, incluyendo la ex-
periencia o la formacién no reglada, siempre que tenga conexién con el desarro-
llo de la actividad.

22 Cristébal Roncero, R.: “La conciliaciéon de la vida laboral y familiar en la Unidon Europea: especial referencia a la
propuesta de Directiva sobre igualdad retributiva”, Revista de Derecho Social y Empresa, 2022, nim. 16, p. 62.

23 Lopez Balaguer, M.: “Nuevas obligaciones para la igualdad retributiva en las empresas”, Revista de Trabajo y Segu-
ridad Social, CEF, 2022, nim. 466, p. 103.

24 Gimeno Diaz De Atauri, P: “Valoracién del trabajo desde una perspectiva de género en la empresa y en la nego-
ciacion colectiva”, en Nieto Rojas, P.: Acciones ptiblicas y privadas para lograr la igualdad en la empresa, op. cit., p. 117.
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d) Se entiende por condiciones laborales y por factores estrictamente relacionados
con el desempeno aquellos diferentes de los anteriores que sean relevantes en
el desempefio de la actividad.” A estos efectos considera relevantes, con carac-
ter meramente enunciativo, factores como la penosidad y dificultad, las posturas
forzadas, los movimientos repetitivos, la destreza, la minuciosidad, el aislamien-
to, la responsabilidad tanto econémica como relacionada con el bienestar de las
personas, la polivalencia o definiciéon extensa de obligaciones, las habilidades
sociales, las habilidades de cuidado y atencion a las personas, la capacidad de
resolucién de conflictos o la capacidad de organizacion.

Siguiendo también a la jurisprudencia europea y nacional?, estima que “Una correc-
ta valoracion de los puestos de trabajo requiere que se apliquen los criterios de adecua-
cion, totalidad y objetividad. La adecuacion implica que los factores relevantes en la va-
loracion deben ser aquellos relacionados con la actividad y que efectivamente concurran
en la misma, incluyendo la formacién necesaria. La totalidad implica que, para constatar
si concurre igual valor, deben tenerse en cuenta todas las condiciones que singularizan el
puesto del trabajo, sin que ninguna se invisibilice o se infravalore. La objetividad implica
que deben existir mecanismos claros que identifiquen los factores que se han tenido en
cuenta en la fijaciéon de una determinada retribucién y que no dependan de factores o va-
loraciones sociales que reflejen estereotipos de género”.

La Orden PCM/1047/2022, de 1 de noviembre, aprueba y publica el procedimiento
de valoracion de los puestos de trabajo previsto en el Real Decreto 902/2020, de 13 de oc-
tubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres, adoptado previo acuerdo entre or-
ganizaciones sindicales y empresariales mas representativas, herramienta que se ha pues-
to a disposicion publica y puede consultarse y descargarse desde el sitio web del Instituto
de la Mujer. Ademas, se han negociado y aprobado también una herramienta para realizar
los registros retributivos y para realizar auditorias retributivas con perspectiva de género,
asf como una herramienta para el autodiagndstico de la brecha salarial de género?.

No son las Unicas herramientas existentes ni las tinicas que pueden utilizarse. La
valoracion de los puestos de trabajo es una tarea dificil y compleja, esquiva?’, que preten-
de objetivar caracteristicas, hechos y circunstancias en las que concurren importantes
dosis de subjetividad, al tiempo que elementos cuantificables. Estas herramientas inte-
gran algunas caracteristicas que a menudo se invisibilizan al evaluar las tareas y trabajos
que predominantemente mujeres, como la minuciosidad, la atencidén al detalle, la carga
emocional, etc.

%5 Sobre una valoracion neutra de los puestos de trabajo, vid. Marin Malo, M. “Discriminacién salarial indirecta y los
sistemas de valoracién de puestos de trabajo”. FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, 2021, nim. 6,
vol. 2, pp. 34-60. https://doi.org/10.20318/femeris.2021.6135 y Garcia Gil, M. B. “Valoracion de puestos de trabajo con
perspectiva de género”. FEMERIS: Revista Multidisciplinar de Estudios de Género, 2021, nim. 6, vol. 2, pp. 61-83. https://
doi.org/10.20318/femeris.2021.6136

26 Vid. https://www.igualdadenlaempresa.es/asesoramiento/herramientas-igualdad /home.htm

7 Nieto Rojas, P.: “La reduccidn de la brecha salarial de género a través de la transparencia en la politica retributiva
y la valoracion neutra de puestos de trabajo”, op. cit., p. 60.
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Lo importante a nuestros efectos es que esa valoracién de puestos de trabajo se tra-
duzca en un adecuado y neutro sistema de clasificacion profesional desde el punto de vis-
ta del género, por lo que serd también de enorme importancia que las partes negociadoras
cuenten con formacion al respecto: formaciéon en materia de valoracion de puestos de
trabajo, el uso de las herramientas existentes y la descripcion de grupos, niveles y puestos
de acuerdo con la valoracién neutra desde el punto de vista del género: sélo una mesa
negociadora formada y dotada de las herramientas necesarias y adecuadas podra disefiar
el sistema de clasificacion profesional adecuado.

La aportacion de la Directiva 2023/970 en materia de valoracién de puestos de tra-
bajo y negociacidn colectiva se encuentra en su art. 4.4 al disponer que “Las estructuras
retributivas deberan permitir evaluar, en lo que respecta al valor del trabajo, si los traba-
jadores se encuentran en una situacion comparable, sobre la base de criterios objetivos y
neutros con respecto al género acordados con los representantes de los trabajadores, de
existir tales representantes. Estos criterios no se basaran, ni directa ni indirectamente, en
el sexo de los trabajadores. Incluirdn las competencias, el esfuerzo, la responsabilidad y
las condiciones de trabajo, y, si procede, cualquier otro factor que sea pertinente para el
puesto o empleo especifico. Se aplicaran de manera objetiva y neutra con respecto al géne-
ro, de forma tal que se excluya toda discriminacion directa o indirecta por razén de sexo.
En particular, no subestimaran las aptitudes interpersonales pertinentes”. Se trata de una
disposiciéon muy similar nuestros arts. 4 y 9 RD 902/2020, e introduce la mencién a la
situacion comparable de las personas trabajadoras que pueda servir de base para realizar
la adecuada valoracion de los puestos.

Las reglas para la realizacién de esta adecuada y neutra valoracién de puestos de
trabajo son aparentemente sencillas, pero no faciles de materializar ain con las herra-
mientas disefiadas y desarrolladas para este examen analitico y cuantitativo de inspira-
cion cientifica. Su alcance debe ser completo: debe referirse a percepciones salariales
(salarios base y cualquier tipo de complemento salarial) y no salariales, abarcando todo
tipo de percepciones adicionales, como bonificaciones, compensacion por horas extraor-
dinarias, dietas por desplazamiento, compensacion por asistencia a cursos de formacidn,
indemnizaciones en caso de despido, prestaciones obligatorias por enfermedad, indem-
nizaciones obligatorias, pensiones de jubilacion, etc. Debe establecerse un comparador,
porque cuando se examina un trabajo para determinar su igual valor, la elecciéon de un
comparador significa seleccionar a un hombre u hombres que realicen un trabajo en una
situacion comparable y de un valor similar que estén mejor remunerados. Esto se traduce
en un mandato claro a los negociadores: la redefinicion de los sistemas de clasificacion
profesional, su correcta descripcion y valoracion de las tareas y funciones, las competen-
cias educativas y de formacioén, las condiciones del desempeino del puesto de trabajo y
las condiciones laborales. Las competencias deben incluir la educacion, la formacion, la
experiencia, el conocimiento, las habilidades interpersonales, la resolucion de problemay
las habilidades organizativas. El esfuerzo debe abarcar el esfuerzo fisico, mental y psico-
social. La responsabilidad debe referirse a la asuncién de funciones y también a la rendi-
cion de cuentas, la responsabilidad con respecto a las personas, los bienes y los equipos,
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asi como la informacion o los recursos financieros. Las condiciones laborales, finalmente,
deben implicar la naturaleza de las tareas, el entorno organizativo, las aptitudes del en-
torno fisico, psicolégico o emocional, el esfuerzo, la responsabilidad y las condiciones de
trabajo en sentido estricto?.

En todo caso, han sefialado tanto la doctrina como la jurisprudencia que los sistemas
mas comunes de disefio del sistema de clasificacion profesional atin adolecen de graves
deficiencias y de producir y perpetuar la infravaloracién del trabajo tradicionalmente fe-
menino y la sobrevaloracion del trabajo tradicionalmente masculino, primando el princi-
pio de equivalencia profesional sobre el de equidad retributiva por razén de género. Los
sistemas mas avanzados de disefio de los grupos profesionales se realizan en atencién a
criterios objetivos como las titulaciones y cualificaciones profesionales, la iniciativa, la au-
tonomia, la responsabilidad y el mando, que son caracteristicas que abundan en el trabajo
masculino y no en el femenino, concentrado en empleos de bajo valor afiadido, donde se
requiere un menor nivel de cualificacion y se tiene menor acceso a las facultades de direc-
cién: una lectura combinada de los articulos 22 y 28 LET exige conciliar la equivalencia
profesional con la equidad de género femenino a la hora de definir los grupos profesiona-
les y una previa valoracion analitica de los diversos puestos de trabajo, tomando en consi-
deracion las habilidades y esfuerzos (fisicos, mentales y psicosociales), asi como las con-
diciones medioambientales en que se desarrollan todos los puestos de trabajo, incluidos
aquéllos con predominio de mujeres, incorporando ambas perspectivas, la equivalencia
profesional y equidad retributiva de género para favorecer una correcta determinacion de
las retribuciones y sin menoscabar el contenido general de la prestacion y las caracteris-
ticas de los puestos de trabajo a efectos de movilidad funcional®.

Se ha puesto de manifiesto que, en muchas ocasiones, en la determinacién de si un
trabajo tiene o no el mismo valor que otro pesan sobremanera prejuicios y estereotipos
de género que las herramientas de valoracion de puestos de trabajo deben tener en cuen-
ta, sefialando la cuestionable respuesta de la STS de 3 de noviembre de 2008 (rec. nim.
169/2007), que denegd la existencia de discriminacion retributiva en la tabla salarial de
un convenio colectivo que contemplaba dos grupos profesionales, uno mejor retribuido y
masculinizado y otro, feminizado, peor retribuido, con las mismas definiciones en relacion
con las mismas categorias profesionales, afirmando que no resulta convincente conside-
rar que se trata de trabajos de diferente valor cuando se disponen las mismas definiciones
para ambas categorias, siendo asi que la Unica explicacién de que un grupo esté peor retri-
buido que otro es el hecho de que se ha minusvalorado un trabajo normalmente realizado
por mujeres*’. Hay que afadir que el convenio colectivo vigente, Convenio colectivo para
el sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco para los afios

28 Confederacién Europea de Sindicatos: Negociacién de la igualdad retributiva por trabajos de igual valor. Lista de
comprobacion de la CES, op. cit., p. 4.

29 Serrano Olivares, R., Carrasquer Oto, P. y Sdnchez Mira, N.: “El papel de la regulacién convencional en la caracteri-
zacidn sectorialmente especifica de la brecha salarial de género”, Anuario IET de Trabajo y Relaciones Laborales. Transi-
ciones al empleo, 2019, vol. 6, pp. 53-54.

30 Lousada Arochena, J. E: “Jurisprudencia espafiola sobre igualdad retributiva entre mujeres y hombres”, Revista
Espariola de Derecho del Trabajo, 2015, nim. 181. Version on line. Vid. BIB 2015/167286.
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2021-2024%!, mantiene los grupos 5 (personal de fabricacion, que realiza labores tipicas
de fabricacion) y 6 (personal de oficios varios, que bajo las 6rdenes del personal técnico,
si lo hubiere, ha realizado el aprendizaje de las artes y oficios clasicos de la industria me-
taldrgica, de la construccién, madera u otra actividad y que realizan trabajos complemen-
tarios o auxiliares en la industria de conservas y salazones de pescado) con una diferencia
de retribucion a favor del grupo 632

5.2. El sistema de retribucion y la estructura salarial

El otro instrumento que debe ser tenido en cuenta a la hora de lograr corregir me-
diante la negociacion colectiva la diferencia injustificada entre los salarios femeninos y
masculinos es el sistema de retribucion y la fijacién de una estructura salarial acorde con
una adecuada valoracion de los puestos de trabajo, especialmente en los complementos
retributivos, dado que los salarios base fijados por grupo profesional llevan a discrimina-
ciones directas que son mas faciles de detectar y suprimir.

Los complementos retributivos que obedecen a la estructura reconocida en el arti-
culo 26 LET son una fuente de diferencia salarial entre mujeres y hombres, normalmente,
de dificil justificacion. Tal y como se ha sefialado, el complemento por antigiiedad produce
una desigualdad por razén de género en los sectores a los que las mujeres han tardado en
incorporarse y con buen criterio se ha preguntado la doctrina por qué se premia con un
complemento salarial la penosidad del trabajo, el mando o la prolongacién de jornada y
no otras caracteristicas de ejecucién del trabajo como la atencién al publico o el cuidado
de personas dependientes, por qué se interpreta la penosidad del trabajo inicamente en
términos de nocturnidad, turnicidad o esfuerzo fisico y no en términos de esfuerzo psico-
social o de trabajo repetitivo y por qué la cantidad y calidad del trabajo se miden normal-
mente por la presencia y permanencia en la empresa (pluses de puntualidad o asistencia)
y los pluses de productividad o incentivos no retribuyen la productividad o el rendimien-
to, sino simplemente la cantidad de trabajo medida en términos de asistencia y perma-
nencia*®. En general, no se conoce la causa real de la existencia de muchos complementos,
ni los criterios de atribucidn retributiva, constatandose una ausencia de vocacion clara de
equiparacion salarial por parte de los propios agentes sociales, por lo que es exigible la
necesaria revision de la estructura retributiva de los convenios colectivos, unificando su
regulacion y exigiendo que todos los complementos y pluses se definan cualitativamente
y se detallen cuantitativamente3*.

31 Resolucion de 28 de julio de 2022, de la Direccién General de Trabajo, por la que se registra y publica el Convenio
colectivo para el sector de conservas, semiconservas y salazones de pescado y marisco para los afios 2021-2024. BOE
de 11 agosto 2022.

32 Siendo asi que la definicion de funciones es equivalente.

3 Serrano Olivares, R., Carrasquer Oto, P. y Sdnchez Mira, N.: “El papel de la regulacién convencional en la caracteri-
zacidn sectorialmente especifica de la brecha salarial de género”, op. cit., pp. 56-58.

34 Nieto Rojas, P.: “La reduccidn de la brecha salarial de género a través de la transparencia en la politica retributiva
y la valoracidn neutra de puestos de trabajo”, op. cit., p. 60.
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Para ello debe producirse una simplificacion de los complementos retributivos y de-
ben definirse de modo que valoren caracteristicas como la atencién personal, la capacidad
de organizacion, el cuidado de personas, el esfuerzo psicosocial®®, el trabajo repetitivo y
otras caracteristicas de los puestos de trabajo realmente ligadas a la esencia del desem-
pefio y no a la presencialidad alargada. Del mismo modo, hay que separar los complemen-
tos por resultados o productividad de la asistencia, asiduidad, puntualidad, etc., para que
constituyan verdaderamente elementos de valoracién de la productividad y el rendimien-
to y no de la simple presencialidad. Ademas, habra de tenerse especial cuidado en las re-
tribuciones variables, en los complementos ad personam y el plus de convenio, que suelen
regularse cuando se procede a la simplificacion de las estructuras salariales y que, ademas
de ser poco transparentes, consolidan diferencias salariales porque compensan la desa-
paricién de complementos anteriores, percibidos mayoritariamente por hombres, y no se
disefian adecuadamente en términos de género. En este sentido se ha llegado a proponer
como una eventual buena practica convencional la inclusién de una suerte de clausula de
equiparacion progresiva si se detectan diferencias retributivas, no discriminatorias, en las
retribuciones de trabajos similares o equivalentes, por razones de género3¢.

El art. 11 RD 902/2020 también le otorga un valor definitivo al convenio colectivo
cuando establece que el principio de proporcionalidad en las retribuciones percibidas por
las personas contratadas a tiempo parcial “resultara de aplicaciéon cuando lo exijan la fina-
lidad o naturaleza de estas y asi se establezca por una disposicion legal, reglamentaria o
por convenio colectivo”, de lo contrario, la regla sera la aplicacion del principio de igualdad
consagrada en el numero 1 de ese mismo articulo” y debera garantizarse siempre que la
reduccion proporcional de las percepciones retributivas no tendra una repercusion nega-
tiva en el disfrute de los derechos relacionados con la maternidad y el cuidado de menores
o personas dependientes®’.

5.3. El deber de informacién y el derecho correspondiente

El aumento del deber de informacién de la empresa tanto a las personas trabajado-
ras como a sus representantes en materia de salario y brecha salarial constituye el con-

35 Nuestros tribunales ya tienen interiorizado que el esfuerzo fisico s6lo puede justificar una diferencia retributiva
cuando se acredite de forma indudable que tal esfuerzo fisico constituye un elemento determinante absoluto de la
aptitud para el desarrollo de la tarea o que se trate de un elemento esencial, siendo preciso incluso en esos casos que
se combine con otros elementos neutros desde una perspectiva de género. Vid. el analisis de Lousada Arochena, J. F:
“Jurisprudencia espafiola sobre igualdad retributiva entre mujeres y hombres”, op. cit. pp. 4-5.

3¢ Nieto Rojas, P.: “La reduccidn de la brecha salarial de género a través de la transparencia en la politica retributiva
y la valoracion neutra de puestos de trabajo”, op. cit., p. 61.

37 Ya la jurisprudencia habia establecido el denominado canon de integridad retributiva, garantizando a la mujer la
integridad retributiva y la no penalizacidn salarial en el caso de disfrute de permisos por nacimiento y cuidado de hijos
o de pluses y complementos, aun cuando no se dan las circunstancias que generan el devengo de pluses, como medida
para evitar o corregir determinadas brechas retributivas por razén de sexo, STS 24 enero 2017 (rec. num. 1902/2015) y
STS 23 diciembre 2019 (rec. nim. 141/2018). O la nulidad de la supresion de una condicién mas beneficiosa por afectar
en su mayoria a mujeres trabajadoras, lo que la convierte ademas en mecanismo adecuado para favorecer el desarrollo
de su vida laboral, convirtiéndose de esta manera en eficaz herramienta para mitigar por esta via su histdrica discrimi-
nacion (STS 25 noviembre 2020, rec. num. 38/2019).
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tenido mas importante e innovador de la Directiva 2023 /970 y uno de los que debera ser
objeto de transposicién con mas atencion. Para el RD 902 /2020, por su parte, se concreta
en el acceso al registro retributivo y las auditorias retributivas.

La Directiva 2023/970 dirige mandatos® a las empleadoras sobre la incorporacién
de determinada informacion de caracter retributivo en fase previa a la contratacion, es
decir, informacién que debe emitirse por parte de la empresa en la oferta de empleo, de
los deberes de informacién que forman parte del contrato de trabajo. En ambos casos, la
labor del convenio colectivo debe ser el refuerzo tanto de los derechos de informacion
propiamente dichos, como de la posicién juridica de los representantes de las personas
trabajadoras. La intervencion de la negociacion colectiva, pese a constituir el deber de in-
formacidn una obligacion ordenada por la norma legal no puede considerarse superflua,
porque supone un mayor compromiso de las partes de la relacién laboral con el contenido
material del derecho y tampoco es nueva en nuestro sistema de relaciones laborales.

Asumir en el convenio colectivo obligaciones de transparencia en las ofertas de em-
pleo es ciertamente novedoso en el Derecho espafiol, pero nada impide que su presen-
cia se generalice, especialmente en lo referente a la retribucidn inicial y la remisién a las
disposiciones convencionales aplicables. Ademas, respecto al punto 3 del art. 5 Directiva
2023/970, ya es un contenido tipico de los Planes de Igualdad el cuidado en materia de
terminologia neutra respecto al género, de modo que tanto en las ofertas como en la de-
nominacion de los puestos de trabajo estas obligaciones se pueden asumir con facilidad.

El deber de informacién dentro de la relacién de trabajo se convierte en derechos
de las personas trabajadoras, tanto individuales como colectivos: se considera un derecho
individual de cada persona trabajadora, pero la Directiva establece que se puede ejercer a
través de los representantes, asi como a través de un organismo de fomento de la igualdad.

Este deber de informacidn abarca diferentes situaciones: en primer lugar, y con ca-
racter general, una informacién que puede ser colectiva, relativa a “los criterios que se
utilizan para determinar la retribucion de los trabajadores, los niveles retributivos y la
progresion retributiva. Dichos criterios seran objetivos y neutros con respecto al género”
(art. 6.1 Directiva 2023/970). Esto es, cémo se calculan las remuneraciones y los comple-
mentos de promocioén econdmica, en su caso. Por la redaccion del precepto, parece mas
bien una obligacion de publicar informacidn, mas que un derecho individual o colectivo
a solicitar y percibir esa informacién. El convenio colectivo puede concretar y establecer
una determinada periodicidad. Desde luego, se trata de una informacién de enorme tras-
cendencia que puede conectarse con el registro retributivo de nuestra normativa.

En segundo lugar, se circunscribe a la solicitud y recepcidn, por escrito, del nivel
retributivo individual y los niveles retributivos medios, desglosados por sexo, para las
categorias de trabajadores que realicen el mismo trabajo o un trabajo de igual valor que
el del trabajador solicitante. Se establece un pardmetro temporal anual para la solicitud
y obtencién de esta informacién que debera ser también comunicado por la empresa a

38 Moraru, G. F.: “La consolidacion del principio de igualdad de retribuciéon a través de medidas de transparencia
retributiva y los mecanismos para su cumplimiento”, Revista Justicia & Trabajo, 2023, nim. 3, p. 215.
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toda la plantilla. Esto es, las personas trabajadoras deben ser conocedoras de que estos
derechos de informacion se deben satisfacer con caracter anual y de que una vez solicita-
dos, las entidades empleadoras deben comunicar lo solicitado en un plazo de dos meses a
contar desde la fecha de la peticidn.

La intervenciéon convencional en este punto se puede referir a la mejora de los tiem-
pos o conceptos legales y al modo de ejercicio, esto es, cualquier aspecto de tipo procedi-
mental o formal que la empresa pueda establecer para ordenar el ejercicio del derecho.
Esto es importante porque estos eventuales procedimientos no pueden pactarse de modo
que hagan el ejercicio del derecho ineficaz, ni pueden obstaculizarlo o dificultarlo, y, ade-
mas, se debe regular la manera en que las personas trabajadoras o sus representantes
ejerzan su derecho a solicitar “aclaraciones y detalles adicionales y razonables con res-
pecto a cualquiera de los datos facilitados, y a recibir una respuesta motivada” (art. 7.2,
parrafo 22 Directiva 2023/970).

El art. 9 Directiva 2023/970 establece el deber de la empresa de facilitar informa-
cion sobre la brecha retributiva entre trabajadoras y trabajadores, que se proporcionara
con caracter temporal diferenciado en funcién del nimero de trabajadores de la empre-
sa*’. Este es un derecho del que no son titulares directos las personas trabajadoras, ni sus
representantes, salvo el contenido en la letra g) “la brecha retributiva de género, por cate-
gorias de trabajadores, desglosada por salario o sueldo base ordinario y por componentes
complementarios o variables”. Esta informacion se comunicara a la autoridad encargada
de recopilar y publicar datos*’, aunque el empleador podra publicar toda la informacion
sobre la brecha salarial en su sitio web o divulgarla por cualquier medio, excepto la que
se refiere la letra g) recién mencionada. Segun la propia norma, “El equipo de direccion
del empleador confirmara la exactitud de la informacién previa consulta con los repre-
sentantes de los trabajadores. Los representantes de los trabajadores tendran acceso a las
metodologias utilizadas por el empleador”.

Es, por tanto, una materia apta para la negociacién en el convenio colectivo e incluso
en el propio Plan de Igualdad, uno de cuyos contenidos minimos es el correspondiente a
retribuciones. Del mismo modo que en el caso anterior, el convenio colectivo puede rea-
lizar una labor de mejora del contenido legal referido a pactar esta obligacion legal de
acordar las metodologias utilizadas para realizar estas mediciones, como de fijar procedi-
mientos o protocolos de divulgacion en la propia empresa.

Con todo, lo mas importante de estos deberes de informacién es su finalidad, la co-
rreccion y/o eventual eliminacidon de la brecha de género, respecto a la cual se puede
pactar en el instrumento convencional, no s6lo la necesidad de dar las explicaciones co-

39 Art. 9.1 Directiva 2023/970: “a) la brecha retributiva de género; b) la brecha retributiva de género en los com-
ponentes complementarios o variables; c) la brecha retributiva de género mediana; d) la brecha retributiva de género
mediana en los componentes complementarios o variables; e) la proporcidn de trabajadoras y de trabajadores que re-
ciben componentes complementarios o variables; f) la proporcién de trabajadoras y de trabajadores en cada cuartil de
la banda retributiva; g) la brecha retributiva de género, por categorias de trabajadores, desglosada por salario o sueldo
base ordinario y por componentes complementarios o variables”.

40 Un organismo para el seguimiento y apoyo de la ejecucion de las medidas nacionales de aplicacién de la Directiva
(art. 29.2 Directiva 2023/970).
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rrespondientes y su correccidn, sino el propio compromiso de actuacién en un plazo de-
terminado o de acuerdo con un procedimiento determinado.

La intervencidon de los representantes de los trabajadores y su posible inclusiéon
como contenido del convenio colectivo es también deseable cuando proceda la evaluacién
retributiva conjunta, de acuerdo con el art. 10 Directiva 2023/970, especialmente en el
Plan de Igualdad, que en la obligacién normativa alcanza s6lo a la puesta en conocimiento
de las personas trabajadoras y de sus representantes*': esa puesta en conocimiento po-
dria ser algo mas.

6. Evolucion y tendencia

El Informe Estudio en Materia de Igualdad de mujeres y hombres en empresas espa-
fiolas de 2023*, realizado sobre una muestra de mas de 300 Planes de igualdad en em-
presas espafiolas, confirma que a nivel general y con independencia del puesto existe una
brecha salarial entre hombres y mujeres en torno a un 11,82% (salario medio en muje-
res: 31.259€/ano y salario medio hombres: 36.832€/afio) y que el calculo de la brecha
salarial en empresas que arrojan resultados superiores al 25% es de un 19,7%. Si bien
reconoce que aun es necesario estudiar el analisis de detalle realizado en las auditorias
retributivas, donde la finalidad es detectar posible discriminacion por razén de sexo, los
resultados del estudio son los siguientes:

a) La brecha salarial en Espafia es mas elevada en sectores como las TIC, con sa-
larios mas elevados que otros sectores, donde las mujeres perciben una media
de 25.000 € anuales menos que los hombres y donde el 81% de las posiciones
directivas estan ocupadas por hombres.

b) La mayor brecha salarial se encuentra en las plantillas de las grandes empresas
(+ de 500 personas) y en las organizaciones del sur de Espafia, mientras que en
las empresas de segmento mediano (entre 150 y 500 personas) el indice es me-
nor (9,34%).

c) A medida que aumenta el volumen de la plantilla de las empresas se incrementa
el porcentaje de brecha salarial global.

1 La evaluacidn retributiva conjunta se llevara a cabo con el fin de detectar, subsanar y evitar diferencias de retribu-
cion entre las trabajadoras y los trabajadores que no estén justificadas sobre la base de criterios objetivos y neutros con
respecto al género. Art. 10.1 2023/970: “Los Estados miembros adoptaran las medidas adecuadas para garantizar que
los empleadores que estan sujetos a la obligacion de informar sobre las retribuciones en virtud del articulo 9 realicen, en
cooperacion con los representantes de los trabajadores, una evaluacién retributiva conjunta cuando se cumplan todas
las condiciones siguientes: a) que la informacién presentada en relacion con las retribuciones demuestre la existencia
de una diferencia en el nivel retributivo medio de las trabajadoras y los trabajadores de al menos el 5 % en cualquier
categoria de trabajadores; b) que el empleador no haya justificado esa diferencia en el nivel retributivo medio sobre
la base de criterios objetivos y neutros con respecto al género; c) que el empleador no haya subsanado esa diferencia
injustificada en el nivel retributivo medio en los seis meses siguientes a la fecha de presentacion de la informacién sobre
las retribuciones”.

42 Realizado por ADECCO Learning and Consulting. Vid. https://www.adeccoinstitute.es/diversidad-e-igualdad/
igualdad-de-mujeres-y-hombres/
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d) A nivel sectorial, la mayor brecha salarial se encuentra en el sector alimentacién
(34,9%), seguida de la industria quimica (23%).

e) La brecha menor, por su parte, se encuentra en el sector comercio (6,04%) y en
el farmacéutico/sanitario (9,63%).

f) A nivel general las compaiiias no cuentan con politicas retributivas propias, sino
que se negocian en los convenios de referencia, segin este informe, sectoriales.

g) Anivel general, las empresas no tienen un procedimiento estandarizado respecto
alos complementos salariales, salarios variables y/o beneficios sociales a aplicar,
por lo que se aplican sobre la base de criterios aleatorios y subjetivos.

En las conclusiones del estudio se constata que, sin embargo, segun los datos pro-
porcionados por el INE, la brecha salarial presenta una ligera tendencia continuada a su
reduccion, especialmente en los tramos inferiores de edad, y que los pasos que se van
dando en los ultimos afios, especialmente la profusa regulacion legal para asegurar la
igualdad salarial material por razén de género, estan arrojando resultados que califica de
satisfactorios.

La reciente Directiva 2023/970 abunda en la regulacién legal y en la intervencién
del convenio colectivo y no puede aportar mas que mas efectividad a las normas espafio-
las, dado que si bien, la reforma legal impuesta por su transposicién no alterara sustan-
cialmente nuestro ordenamiento juridico en términos generales, su aplicacién también
en el ambito de las Administraciones Publicas, donde se constatan importantes discri-
minaciones retributivas tanto en respecto al personal laboral como al funcionarial®, va
a suponer un avance significativo en la politicas de igualdad y en la erradicacién de la
discriminacién salarial.

En un sentido de similar optimismo se manifiesta la Confederacién Europea de Sindi-
catos, en su valoracidn sobre Espafia, debido, sobre todo, a la inclusion en la negociacidn co-
lectiva sectorial y de empresa de cldusulas que abordan medidas de igualdad y no discrimi-
nacion y de igualdad retributiva por un trabajo de igual valor y medidas de accidn positiva*.

Un breve recorrido por la negociacion colectiva espafiola reciente, sin embargo, nos
muestra sistemas de clasificacion profesional con una definiciéon de funciones y caracte-
risticas de desempeio de los puestos de trabajo demasiado genéricas y tradicionales, sin
grandes cambios respecto a las redacciones previas a 2019. Sin incorporar factores como
la carga mental y el esfuerzo fisico, las habilidades sociales, las habilidades de cuidado y
atencion a las personas, la capacidad de resolucién de conflictos o la capacidad de organi-
zacion, hace afios ya incorporadas al art. 4 RD 902 /2020.

En los grandes convenios sectoriales de dmbito nacional, como el de la Industria
Quimica, Banca, sector Textil y Hosteleria, con larga tradiciéon negocial, no se observa nin-

43 Roqueta Buj, R.: “La Directiva (UE) 2023/970 por al que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de
retribucion entre hombres y mujeres y su transposicion en Espafia”, Labos. Revista de Trabajo y Proteccion Social, 2023,
num. 3, vol. 4, pp. 88-91.

“ Confederacion Europea de Sindicatos: New frontiers for collective bargaining building capacities to bargain in chan-
ging workplaces. Equal Pay, op. cit., pp. 64-68.
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guna variacién que demuestre una correcta valoracion de los puestos de trabajo a efectos
de clasificacion y niveles retributivos, del mismo modo que se siguen observando unas
estructuras salariales, con inclusién de complementos clasicos, como nocturnidad, peno-
sidad y asiduidad, aunque algo mas sencillas desde una perspectiva de nimero y tipo de
complementos. El VII Convenio colectivo general del sector de la Construccion® se refiere
a la capacidad de resolucién de problemas e incidencias, siendo esta la tinica caracteristi-
ca nueva y neutra que se utiliza del elenco del art. 4 RD 902/2020. El VIII Convenio colec-
tivo marco estatal de Servicios de Atencion a las Personas Dependientes incluye en el mis-
mo grupo profesional puestos de auxiliar administrativo/a, mantenimiento, conductor/a,
telefonista, portero/a, recepcionista, gerocultor/a y auxiliar de ayuda a domicilio, resul-
tando evidente que la clasificacion profesional ha obviado los esfuerzos y habilidades re-
queridos para desarrollar tales funciones, asi como las condiciones de ejecucién de los
servicios, invisibilizando las caracteristicas mas presentes en este tipo de trabajo, tipica-
mente femenino*t. El convenio colectivo del sector de Ayuda a Domicilio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, por su parte, contiene un sistema de clasificacién profesional
mas compatible con el RD 902/2020, pero vuelve a colocar en el mismo grupo profesional
al personal auxiliar administrativo y al auxiliar de atencién a domicilio, con una definicion
de funciones para el SAD absolutamente desproporcionada respecto al auxiliar adminis-
trativo, con una evidente diferencia en sus caracteristicas de desempefio.

Otros convenios colectivos de nueva suscripcion, como el I Convenio colectivo estatal
para el sector de Actividades Forestales o el I Convenio colectivo sectorial estatal de Mar-
cas de Restauracion Moderna contienen también un sistema de clasificacion profesional
clasico, sin la suficiente concrecidn de caracteristicas para asegurar la correcta valoracion
de los puestos de trabajo. Las estructuras salariales y los sistemas de retribucidn, si bien
tienden a simplificarse, ain no han conseguido apartarse de las divisiones tradicionales.
En un sector tipicamente masculino, como los practicos de puertos, se puede encontrar
un convenio colectivo clasico, con parca definicién de funciones y una estructura salarial
con complementos por nocturnidad, turnicidad y ad personam®’. En algunos convenios de
ambito inferior y de empresa si se encuentran algunos sistemas de clasificacion profesio-
nal mas modernos, con una redaccién mas integradora, como el I Convenio Colectivo de la
empresa [lunion Accesibilidad, Sociedad Anénima Unipersonal *, el Convenio colectivo de
Mercadona*’ o el de la Empresa Servace Integra S. L. U%°.

45 Publicado por Resolucion de 6 de septiembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, BOE de 23 septiembre
2023.

6 Ya lo habian puesto de manifiesto Serrano Olivares, R., Carrasquer Oto, P. y Sdnchez Mira, N.: “El papel de la regu-
lacién convencional en la caracterizacion sectorialmente especifica de la brecha salarial de género”, op. cit., respecto a la
version anterior del convenio, que no ha cambiado después de la aprobacién del RD 902/2020.

47 Convenio colectivo de la entidad Corporacién Practicos del Puerto de Tenerife, BOP de 11 de marzo de 2024.

8 Resolucion de 26 de diciembre de 2023, de la Direccién General de Trabajo, BOE de 17 enero 2024.

49 Resolucion de 16 de febrero de 2024, de la Direccién General de Trabajo, BOE de 28 febrero 2024.

50 Resolucién de 4 febrero 2022, del Departamento de Trabajo y Empleo, BO del Pais Vasco de 4 de marzo de 2022.
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7. Argumentos a favor y en contra de las medidas que garantizan la transparencia
salarial

Es abundante la bibliografia que recoge los argumentos a favor y en contra, esto es,
la ventajas e inconvenientes de adoptar medidas de transparencia retributiva, tanto con
caracter general como de modo especifico respecto de algunas de ellas®’. El argumento
clave y la ventaja de las medidas de transparencia salarial es que permiten identificar
las diferencias salariales injustificadas o discriminatorias. Dado que ello es asi, las medi-
das de transparencia salarial se describen como un catalizador para ayudar a reducir las
diferencias salariales discriminatorias. La informacién obtenida a través de las medidas
de transparencia salarial puede animar a las empresas a considerar la equidad de sus
sistemas salariales. Al mismo tiempo, esta informacién puede ser utilizada por las perso-
nas trabajadoras, sus representantes u otros actores para negociar con las empleadoras
o emprender acciones legales. A su vez, estas acciones, como el éxito de un caso ante un
tribunal, pueden tener un efecto en cadena, incentivando a otros empresarios a abordar
de forma preventiva cualquier brecha salarial en su organizacidn.

Otro argumento clave a favor de las medidas de transparencia salarial es que per-
miten a las personas trabajadoras conocer si su retribucion es justa en el sentido de estar
alineada con la de compafieros que ocupan puestos comparables, y esta informacion les
permite tomar decisiones y negociar con mayor frecuencia y éxito con las empresas.

Una de las desventajas destacadas de esta mayor informacién y capacidad de nego-
ciacion es que a los empleadores puede preocuparles que las medidas de transparencia
salarial puedan aumentar el coste de la mano de obra o aumentar la rotacién de personal,
ya que los trabajadores pueden sentirse insatisfechos al saber mas sobre su salario en re-
lacién con el de otros trabajadores de la organizacion. Los empleadores pueden negociar
mas agresivamente en el momento de la contratacion en situaciones de transparencia sa-
larial, anticipando negociaciones posteriores con los trabajadores. Esto puede dar lugar a
salarios medios mas bajos para todas las personas trabajadoras o, en el mejor de los casos,
s6lo para los hombres, y el crecimiento correspondiente del empleo mal remunerado. Es,
sin duda, el efecto negativo mas profusamente puesto de manifiesto y mas controvertido.
En todo caso, el cierre o disminucion de la brecha salarial deberia producirse por arri-
ba, homologando los salarios femeninos a los masculinos, como de un modo impreciso
y deficiente quiso establecer nuestro art. 9.3 LET, segun el cual, en caso de nulidad por
discriminacién salarial por razéon de sexo, el trabajador tendra derecho a la retribucién
correspondiente al trabajo igual o de igual valor. Esta formulacién no garantica el alza,
pero su razon de ser es esa.

Se ha sefialado también que un efecto negativo para las personas trabajadoras puede
ser la insatisfaccion al comprobar los salarios de los compafieros: la transparencia podria

51 Una compilacién de tal informacién en Hofman, J., Nightingale, M. Bruckmayer. M. y Sanjurjo, P, Equal Pay for Equal
Work: Biding Pay-Transparency Measures. Parlamento Europeo, 2020. Consultar en: https://www.europarl.europa.eu/
RegData/etudes/STUD/2020/642379/IPOL_STU(2020)642379_EN.pdf. También, el Informe de la Comision Europea
Impact Assessment on Costs and Benefits of Measures to Enhance the Transparency of Pay, cit.
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provocar malestar, confusion y conflicto si los niveles salariales se divulgan sin contexto
ni informacion sobre los factores determinantes de la retribucién. En contra se argumenta
que estas medidas pueden generar el efecto contrario, mejorar la satisfacciéon y la moti-
vacion laboral porque las personas trabajadoras pueden constatar que un mejor o mayor
rendimiento lleva aparejada una mejora salarial, en el sentido de que dan lugar a sistemas
salariales mas justos e igualitarios.

El coste y la carga administrativa suelen ser pequefios, al menos para las grandes
empresas, pero en términos de efectividad, incluso en situaciones en las que los empresa-
rios cumplen la legislacion, es posible que no tomen medidas para erradicar las practicas
salariales injustificadas o discriminatorias descubiertas. Existe el peligro de que los em-
pleadores consideren los informes salariales como un procedimiento puramente estadis-
tico en lugar de un estimulo para actuar y corregir la brecha. Ello aconseja que las medidas
de seguimiento sean obligatorias.

Las auditorias salariales imponen a los empleadores la obligaciéon de analizar y com-
prender las diferencias salariales detectadas y de tomar medidas para abordarlas, por
ello requieren un diagnostico ademas de una descripcidon. Pueden ser mas eficaces para
estimular a los empleadores y otros actores a tomar medidas para abordar las brechas
salariales identificadas que los requisitos de informacidn salarial. Sin embargo, imponen
una carga administrativa relativamente grande a los empleadores (mas que la emision de
informes) y, por lo tanto, pueden sufrir los mismos problemas de cumplimiento identifi-
cados en relacién con los informes salariales.

Lo cierto es que los argumentos utilizados tanto a favor como en contra de las me-
didas de transparencia salarial carecen de una base empirica sélida. Son especulaciones
basadas en un razonamiento que no tiene en cuenta el comportamiento humano real. En
todo caso, puestos de manifiesto los posibles inconvenientes, sera trabajo y mision de la
negociacién colectiva afrontar y combatir los efectos negativos que se han puesto de ma-
nifiesto y cualesquiera otros que se puedan presentar.
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Resumen. El principio comunitario de igualdad retributiva por razén de género es un
instrumento para la erradicacién de la discriminacién salarial en la Unién Europea con un
amplio recorrido juridico. Asi, y pese a los multiples intentos para atajar dicha problematica,
la brecha retributiva entre hombres y mujeres persiste, entre otros aspectos, por las carencias
existentes en el marco normativo. Siendo ello asi, recientemente se ha aprobado la Directiva
(UE) 2023/970 con el objetivo de contribuir a la eliminacién de la discriminacion directa e
indirecta por razon de sexo en el conjunto de los elementos que integran la retribuciéon me-
diante la aclaracion de determinados conceptos (“trabajo de igual valor”) y el establecimiento
de procedimientos de transparencia retributiva y mecanismos para su consecucion. Nos en-
contramos ante la primera norma que aborda exclusivamente la brecha retributiva de género
en el seno de la UE y que trata de abordar la imperiosa necesidad de garantizar la igualdad de
trato, también en materia retributiva.

El objetivo de este estudio es ofrecer un andlisis sobre el principio de igualdad retri-
butiva y, mas especificamente, sobre la nocién de retribucidn tras la aprobacién de la men-
cionada directiva desde una perspectiva estrictamente juridica. Para ello, en primer lugar, se
explicara el principio de igualdad retributiva y su desarrollo normativo en todos los ambitos
(internacional, comunitario y nacional). En segundo lugar, y focalizandonos en la nocién de re-
tribucidn, habra que completar el estudio con los pronunciamientos del TJUE, que aclaran qué
aspectos constituyen retribucion, ademas de incluir las novedades aprobadas por la Directiva

* Este trabajo fue realizado por la autora con la ayuda del grupo de investigacién Mciu PID2021-124045NB-C31 “El
régimen juridico del Transition Law y su impacto sobre los derechos laborales de los trabajadores en mares y océanos”
financiado por MCIN 10.13039/501100011033 y del grupo de investigaciéon GIU 21/014 “Derecho transnacional del

trabajo y transporte”.
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(UE) 2023/970. Teniendo esto en cuenta, se plantearan los interrogantes que se suscitan, asi
como las conclusiones que puedan extraerse de dicho analisis.

Palabras clave: Retribucion, igualdad, brecha de retribucién de género, transparencia,
trabajo de igual valor.

Abstract. The Community principle of gender equal pay is a tool for the eradication of
the gender pay gap in the European Union with an extensive legal background. In this way,
and despite multiple attempts to tackle this issue, the gender pay gap persists, among other
aspects, due to existing deficiencies in the European legal framework. As a result, the Directive
(EU) 2023/970 has recently been approved with the aim of contributing to the elimination
of direct and indirect gender-based discrimination in all the factors of remuneration by clari-
fying certain concepts (“work of equal value”) and establishing pay transparency procedures
and mechanisms for their achievement. This is the first regulation that exclusively deals the
gender pay gap within the EU and seeks to address the absolute necessity to ensure equality of
treatment also in the field of remuneration.

The purpose of this study is to provide an analysis of the principle of gender equal pay
and, in particular, of the notion of remuneration following the adoption of the above-mentio-
ned Directive (EU) 2023/970 from a strictly legal perspective. Firstly, the principle of equal
pay and its regulatory development at all levels (International, European and National legal
frameworks) will be explained. Secondly, and focusing on the notion of remuneration, it will
be necessary to complete the study with the pronouncements of the CJEU that clarify which
aspects constitute remuneration, as well as including the new features approved by Directive
(EU) 2023/970. In this context, the questions that arise and the conclusions that can be drawn
from this analysis will be raised.

Keywords: Remuneration, equality, gender pay gap, transparency, work of equal value.

1. Introduccion

Desde un primer momento, el principio de igualdad y no discriminacién ha sido un
aspecto central no sélo en el ordenamiento de la Unién Europea, si no que se trata de un
elemento con reconocimiento universal y multinivel a través del cual se establecen mar-
cos de proteccion y tutela de los valores constitucionales de la persona (MORARU, 2023:
204) en aras de lograr la igualdad de éstas con independencia de diferentes factores en-
tre los que destacamos por el objeto de este estudio el sexo o el género. El principio de
igualdad de retribucion, por su parte, es una manifestacion dentro del genérico derecho
de igualdad entre hombres y mujeres en las relaciones laborales. De hecho, se ha afirmado
que la diferencia retributiva no es ni mas ni menos que un indicador de la discriminacién
general de la mujer (Ballester Pastor, 2018: 10). Los datos son claros e innegables por
mucho que determinados sectores nieguen esta realidad: los salarios que perciben las
mujeres son inferiores a los que perciben los hombres en todo el mundo y, también, en la
Unién Europea (en adelante, UE) donde las mujeres de media ganan casi un 12,7% menos

1 Se introduce intencionadamente el término “género” porque tradicionalmente se venia hablando exclusivamente
de “sexo”, es decir, del binomio hombre y mujer desde un punto de vista bioldgico que asignaba fundamentalmente por
las caracteristicas fisicas y sexuales que presentaba un ser humano. No obstante, en la actualidad y sin que haya desa-
parecido el vocablo “sexo” se viene empleando —-también por el ordenamiento juridico- el término “género” que es un
concepto mas amplio y complejo que el anterior donde convergen no solamente el sexo biolégico, si no también otros
aspectos como los roles o las expectativas sociales y/o culturales sobre las caracteristicas, las conductas o los pensa-
mientos que se asignan a la persona en funcién de su sexo. Por lo tanto, y ante un debate mas complejo de lo que aqui
sefiala una persona dedicada al Derecho del trabajo, nos encontramos ante dos términos que no son sinénimos.
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por hora que los hombres (EUROSTAT, 2022). No en vano se emplea con habitualidad la
expresion “la pobreza tiene rostro de mujer” o “la feminizacién de la pobreza” en ambitos
institucionales y también en medios de comunicacién y divulgacion. Asi, la dimensién de
este problema hace necesaria la intervencién legislativa como evidencia la aprobacién de
la Directiva 2023/970? que implica que, por primera vez, desde el dmbito comunitario se
apruebe una directiva especificamente en materia de igualdad retributiva. Si bien, y como
se expondra mas adelante, no es una cuestién novedosa en el ordenamiento comunitario.

Cabe recordar para comprender la dimension de la gravedad de esta situacion que el
salario es un elemento esencial dentro de la relacion de trabajo-contraposiciéon econémica
que percibe una persona trabajadora por el trabajo desarrollado para otra persona fisica
o juridica (empresario/a), bajo las condiciones de voluntariedad, ajenidad, dependencia
y ejecuciéon personal, que tiene un impacto mas alla de la percepcién de unos niveles re-
tributivos por la prestacion de servicios correspondiente. Un claro ejemplo de ello es la
incidencia de la cuantia salarial percibida durante la vida laboral a efectos de la Seguridad
Social, donde los subsidios y pensiones de caracter contributivo® que se percibiran se li-
gan a la cotizacién que -a su vez- se calcula atendiendo a las percepciones retributivas.
Pero es que, incluso, si nos alejamos del ambito estrictamente juridico, el salario y la retri-
bucién implican dentro del actual sistema productivo la integracién o no de las personas
y el desarrollo de una vida digna.

Logicamente la ordenacion del salario y la retribucion es una realidad cambiante en
si misma y afectada por la situaciéon socioeconémica y las transformaciones del mercado
de trabajo que se han ido acelerando en los ultimos afios. No obstante, existen pautas gene-
rales y principios para su concrecion, lo que implica que existan una serie de limites como
es el caso del principio de igualdad y no discriminacién. Aunque es una cuestion basica,
cabe recordar que no todo trato desigual supone siempre un trato discriminatorio y —-por
ende- no toda desigualdad retributiva constituye una discriminacién retributiva. De hecho,
la diferencia retributiva es algo intrinseco a las relaciones laborales y a la propia naturaleza
del mercado de trabajo (Martinez Moreno, 2019: 29). En efecto, numerosos factores como
la actividad de la empresa donde se prestan los servicios, la modalidad y duracién del con-
trato de trabajo, la cualificacién requerida para el puesto de trabajo, el convenio colectivo
de aplicacion, o el momento de acceso a la empresa pueden explicar las diferencias retri-
butivas entre hombres y mujeres. Ahora bien, en estos supuestos —en principio- existe una
justificacion razonable; de manera que estos aspectos que integran y explican el conjunto
del salario o la retribucién no implican necesariamente una discriminacion, siendo éste el
punto de partida. No obstante, y como se aprecia de la lectura de estas lineas, la cautela al
realizar una afirmacién rotunda no es casual porque en ocasiones factores neutros como

% Directiva 2023/970 que refuerza el principio de aplicacion de igualdad de retribucién 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
cumplimiento (Doue L 132, 17 de mayo de 2024, 21-44).

3 En este sentido, hay que destacar que la brecha de género retributiva también se traduce en una brecha retributiva
en las pensiones de jubilacién; de manera que las consecuencias de este fendmeno se extienden mas alla del momento
de prestacién de servicios. Para conocer mas sobre este aspecto cuestion resulta de especial interés, Grau Pineda, Maria
del Carmen (2021), La brecha de las pensiones en Esparia, Albacete: Bomarzo.
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los que se han sefialado pueden -en realidad- constituir discriminaciones indirectas que
impactan negativamente en la retribucidon que perciben las mujeres. Precisamente esta ul-
tima idea, enlaza con la directiva objeto de analisis que incide en la transparencia retribu-
tiva como herramienta para erradicar la discriminacién retributiva por razén de género y
para poder verificar o no si tales diferencias se ajustan o no al principio de igualdad y no
discriminacién, siendo necesario analizar uno por uno los conceptos retributivos para de-
clarar o no si se ajustan a derecho y al mencionado principio.

2. La evolucion del principio de igualdad retributiva en el ordenamiento juridico
comunitario

El principio de igualdad retributiva como se ha sefialado supra no es un aspecto
novedoso en el ordenamiento juridico, si no que, por el contrario, ya en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948 se incorpor6 como el derecho de toda per-
sona a recibir igual salario por el mismo trabajo, sin que quepa discriminacién alguna
(Art. 23). Asi, la igualdad (Art. 2) también en su extensidn a la retribucidn se consagra
como un “patrimonio juridico inalienable de la humanidad” por realizar el mismo trabajo.
Poco después, en el seno de la OIT se aprobaron dos convenios sobre esta materia, de
un lado, el Convenio niim. 100 sobre la igualdad de remuneracién (1951) y, de otro, en un
sentido mas amplio, el Convenio 111 sobre la discriminacion en el empleo y la ocupacién
(1958) que actualmente constituyen parte de los Convenios Fundamentales de ésta*. De
ellos quisiera destacarse como se defini6 la remuneracién en el Convenio 100 porque esta
definicion sera la que se incorpor6 al ordenamiento comunitario y porque ya entonces se
puso de manifiesto la igualdad por razén de sexo, si bien el o la lectora comprobara que se
emplea terminologia propia de la época que se ha actualizado hoy en dia. Asi, el articulo
primero establece: “(a) el término remuneraciéon comprende el salario o sueldo ordinario

bdsico o minimo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados por el em-
pleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este tltimo; y
(b) la expresién igualdad de remuneracién entre la mano de obra masculina y la mano de
obra femenina por un trabajo de igual valor designa las tasas de remuneracién fijadas sin

discriminacion en cuanto al sexo” [El subrayado es nuestro].

Paralelamente al desarrollo del marco internacional, en el seno de la entonces Co-
munidad Econémica Europea (CEE) el principio de igualdad retributiva se incorporo en
el Derecho originario y, mas concretamente, en el articulo 119 del conocido como Tratado
de Roma® que imponia a los Estados la obligacion de prohibir la discriminacién salarial
por razon de sexo. Ahora bien, este precepto inicialmente tenia una finalidad puramente

*La inclusion de estos convenios junto a otros como Convenios Fundamentales de la OIT se realizé mediante la “De-
claracion de la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo y su seguimiento” adoptada en la
OIT el 18 de junio de 1998 (Revisada el 15 de junio de 2010) que puede consultarse en: https://www.ilo.org/wcmsp5/
groups/public/---ed_norm/---declaration/documents/publication/wcms_467655.pdf (consultado a marzo de 2024).

* Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (CEE) firmado el 25 de marzo en Roma junto con el
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (CEEA o Euratom).
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econdmica. Con ello se pretendia evitar el dumping social con el traslado de las empresas
a otro pais para conseguir mano de obra mas barata (en este caso femenina) a la vez que
se garantizaba la libre circulacién de personas que era el verdadero objetivo inicial de la
Comunidad Europea (Crespi Ferriol, 2017, 11-12). Por lo tanto, ain no cabia hablar de
un principio general de igualdad; de manera que el principio de igualdad retributiva fue
reconocido antes que el principio de igualdad genérico por el derecho originario europeo.

La eficacia directa del principio de igualdad retributiva y su caracter vinculante a las
autoridades publicas, los contratos celebrados entre particulares y, también, a los conve-
nios colectivos fue reconocida por el TJCE en una de las sentencias que integran el caso
Defrenne, si bien inicialmente inicamente abarcaba las discriminaciones directas y no las
discriminaciones indirectas®. Este grupo de sentencias como se explicara mas adelante fue
determinante para entender como se ha construido el principio de igualdad retributiva
hasta la actualidad.

En el ambito internacional, por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales” comenzaba a trazar el rumbo que seguiria la evaluacion del
principio de igualdad retributiva al reconocer la garantia de unas condiciones equitativas
y satisfactorias ya no sélo por el mismo trabajo, sino también por trabajo de igual valor,
incidiendo en el factor de discriminacién por sexo entre las causas posibles de discrimi-
nacion (Art. 7.a.i).

En conexion con esto ultimo, y a raiz del mencionado grupo de sentencias del caso
Defrenne, la primera directiva que se adopté en el seno de la UE fue la Directiva 75/117/
CE de 10 de febrero de 19758, en un intento de aproximar las legislaciones de los Estados
Miembros a la aplicacién del principio de igualdad de retribucion entre hombres y muje-
res donde se reconoci6 la igualdad de dicho principio también para los trabajadores de
igual valor y, ademas, sefialando la clasificacion profesional como uno de los elementos a
los que prestar atencion para detectar y eliminar la discriminacion (Art. 1). Asi, el articulo
119 del Tratado de Roma se vera perfeccionado y ampliado para equiparar la proteccién
del principio de igualdad retributiva con otros instrumentos normativos internacionales
mas avanzados mediante la inclusion del trabajo de igual valor, la ampliacion gradual del
concepto de retribucion a través de la interpretacion jurisprudencial (hablaremos sobre
ello en el apartado tercero) y la declaracion implicita de la prohibicidn de discriminacion
indirecta en materia salarial al sefialar la clasificacion profesional como un elemento po-
tencialmente discriminatorio (Romero Burrillo, 2006, 29-31).

Haciendo un salto temporal en nuestro discurso, el Tratado de Maastricht (1992°)
estableci6 que la UE se fundamenta en determinados valores comunes como la igualdad

¢ STJCE de 8 de abril de 1976, Asunto C- 43 /75, Defrenne v. SABENA.

7 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones unida el 16 de diciembre de 1966 mediante la Resolucion
2200A (XXI) y con vigor desde el 3 de enero de 1976 que se basaba en la ya mencionada Declaracidon Universal de De-
rechos Humanos.

8 DOCE L 45, de 19 de febrero de 1975, 19-20. Esta directiva, ademas, modific6 la denominacién del “principio de
igualdad de retribucion entre los trabajadores masculinos y femenino” del articulo 119 del Tratado de Roma que pasaria
a denominarse como “principio de igualdad retributiva”, término que llega hasta nuestros dias.

9 Tratado de la Unién Europea en firmado en Maastrich el 7 de febrero de 1992 [DOCE C191 29 de julio de 1992, pp.
1-115].
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de retribucion entre hombres y mujeres y la necesidad de combatir dicha discriminacidn.
Asi, vemos como el principio de igualdad en genérico y también el de igualdad retributi-
va se alzan como uno de los valores intrinsecos de la Uni6n Europea. Este tratado venia
precedido de una herramienta juridica no vinculante, la Carta Comunitaria de Derechos
Fundamentales de los Trabajadores' (1989) que contribuy6 a que las actuaciones comuni-
tarias continuaran con esta labor y también facilité la interpretacion del derecho derivado
(Lopez Lépez y Chacartegui Javega, 2000: 16).

Mas tarde, el Tratado de Amsterdam’® (1997) incide nuevamente sobre la igualdad
retributiva en el articulo 119 y posteriormente se incorpora dicho principio al articulo
141 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea'? donde ya se ha habla de trabajo
de igual valor. Por su parte, la Directiva 2006/54/CE relativa a la aplicacion del principio
de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en el empleo y la
ocupacion, realiz6 un tratamiento amplio e integral de la nocién de retribucién atendien-
do a lo establecido en el Convenio n? 100 de la OIT en aras de lograr una mayor claridad
en estos aspectos. La insuficiencia de este instrumento normativo, sin embargo, se mani-
fiesta con un caracter posterior siendo esta circunstancia una de las que ha propiciado la
aprobacidn de la Directiva 2023 /970 (Considerandos 10y 11).

Al margen de otros instrumentos de derecho derivado o acciones sobre los que no
vamos a incidir para no extendernos en este discurso, el punto de inflexién en el derecho
originario de la Union Europea lo encontramos en el Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea de 2007 (en adelante, TFUE) donde se reconoce el derecho genérico a la
no discriminacién entre hombres y mujeres (Arts. 8 y 10) y donde el principio de igualdad
retributiva se establece en el art. 157 TFUE de la siguiente forma:

- La aplicacion del principio de igualdad retributiva entre hombres y mujeres por
un mismo trabajo o por un trabajo de igual valor.

- La extensidén de dicho principio a la discriminaciéon directa e indirecta en la retri-
bucidn.

- La delimitacion de la definicion del concepto de retribucién enraizada en la con-
tenida en el Convenio n? 100 de la OIT e incorporada en el derecho de la UE en
términos similares, pero con determinadas concreciones:

e Laretribucion por el mismo trabajo remunerado es por unidad de obra y se fija
sobre la base de una misma unidad de medida.
e Laretribucion por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo.

La preocupacion y el interés por la erradicacidn de la discriminacidn retributiva en-
tre las personas trabajadoras (hombres y mujeres) también se ha plasmado en otros ins-
trumentos juridicos importantes. En primer lugar, en la Carta de Derechos Fundamentales

10 La Carta se adopto de conformidad del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.
1 DOCE C 340 de 10 de noviembre de 1997, pp. 1-144.
12DOCE C 321 de 29 de diciembre 2006, pp. 37-186.
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de la UE™ que reitera ese afan de garantia y afade la compatibilidad del trato igualitario
mediante la adopcidén de medidas que ofrezcan ventajas concretas en favor del sexo me-
nos representado, es decir, legitimando las medidas de accién positiva (Martinez More-
no, 2019: 97) habiéndose incorporado esta construccion juridica en el articulo 141.4 del
Tratado de la CE en aplicacion de la jurisprudencia comunitaria (Arenas Viruez, 2021:
18).Y, en segundo lugar, en este mismo texto normativo se consagra en su articulo 21 la
prohibicion de toda discriminacion, en particular, por razén de sexo y también dispone la
garantia de la igualdad entre hombres y mujeres en todos los ambitos, incluyéndose —asi-
el empleo, el trabajo y la remuneracién (Art. 23).

Como ya se ha adelantado antes, los esfuerzos comunitarios no han logrado erradicar
la brecha retributiva por razon de género, en parte por la ausencia de un marco juridico
adecuado para la magnitud y complejidad de esta cuestion. Estas carencias normativas se
veian apreciando mediante diferentes documentos. En efecto, la Recomendacion de la Comi-
siéon Europea de 7 de marzo de 2014 sobre el refuerzo del principio de igualdad de retribucién
entre hombres y mujeres a través de la transparencia por, aquel entonces, ya detectaba: a)
carencias en nociones juridicas como es el caso del trabajo de igual valor o los criterios
para la evaluacion y clasificacién de empleo en las legislaciones nacionales; b) desincenti-
vacion a la interposicion de demandas judiciales por los obstaculos judiciales y el coste de
los mismos; c) la existencia de unas estructuras salariales opacas y poco transparentes y d)
la falta de informacién de los niveles salariales entre personas que desarrollan tanto el mis-
mo trabajo como trabajos de igual valor. Esta recomendacion se hacia eco del Informe de
la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la aplicacién de la Directiva 2006/54/
CE'* de 2013 donde -entre otros aspectos- se seflalaba como un impedimento para la con-
secucion de la igualdad retributiva el acceso limitado a la informacién salarial para poder
formular reclamaciones (Apartado 4.3). Y resulta de gran importancia, ademas, la Comuni-
cacion de la Comision de 5 de marzo de 2020 “Una Unién de igualdad de Género 2020-2025”
que propuso el establecimiento de medidas vinculantes de transparencia retributiva.

Este repaso normativo no es baladi, sino que permite contextualizar la aprobacién de
la Directiva 2023 /97-objeto de analisis-, su redaccion y las materias que se regulan en ella.
De hecho, sus considerandos se remiten a lo seflalado hasta ahora, incidiendo en establecer
medidas vinculantes mediante la transparencia retributiva que se alza como herramienta
de deteccion y eliminacién de la brecha retributiva por razén de género y el refuerzo de
mecanismos para que los Estados Miembros cumplan el principio de igualdad retributiva.
Antes de adentrarnos en la nocién de retribucion, sélo se resaltaran aspectos interesantes
de la Directiva, ya que no es la finalidad de este trabajo remitiéndonos a trabajos de otras
personas de la academia que han abordado su estudio para aquellas personas interesadas
en un analisis mas detallado'®. En este sentido, es resaltable la ampliacion del ambito de

13 DOUE C 202, de 7 de junio de 2016, pp. 389-405.

14 DOUE L 204, de 26 de julio de 2006, pp. 23-36.

15 Un interesante analisis de la misma en FUENTES RODRIGUEZ, FRANCIAS (2023). “La Directiva 2023/970, por la
que se refuerza el principio de igualdad de retribucién a través de medidas de transparencia en materia retributiva y
de mecanismos para su cumplimiento”, Temas laborales: Revista andaluza de trabajo y bienestar social, n® 168,223-249.
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aplicacién donde ya no sélo quedan comprendidas las personas trabajadoras contratadas
mediante una relacién laboral por empleadores publicos y privados (Art. 2), si no también
aquellas solicitantes de empleo (Arts. 2 y 5). Asimismo, la norma remite al constructo ju-
risprudencial de qué debe entenderse como trabajador/a en el derecho comunitario para
atajar este problema clasico (Art. 2.2). Se menciona expresamente a los trabajos atipicos
donde algunos estan feminizados, como el trabajo doméstico (considerando 18). Se amplia
la nocién de discriminacion que incluye ahora también el acoso y el acoso sexual o el trato
menos favorable cuando éstos se deban al ejercicio de los derechos de tutela establecidos
en la directiva (Art. 3.2.a). Se produce la consagracién y reconocimiento de la discrimina-
cion interseccional, es decir, la coexistencia de discriminacion por razén de sexo junto con
otras causas de discriminacion (por ejemplo, la raza); aunque ello no implica obligaciones
afiadidas a los y las empleadoras (Art. 3.2). Finalmente es resefnable que también se extien-
de a aquellas discriminaciones por cambio de sexo!¢ (Considerando 5).

En conclusion, el principio de igualdad retributiva y -por ende- la nocién de re-
tribucién han ido evolucionando desde mitad del siglo XX hasta su estado actual ya sea
mediante instrumentos normativos vinculantes o mecanismos de soft law, asi como con la
incorporacion de nuevos elementos mas adecuadas a la realidad con el objetivo tltimo de
erradicar la brecha retributiva por razén de género.

3. Hacia una delimitacion del concepto de retribucion en el ambito de la Unién Eu-
ropea: el papel determinante de la jurisprudencia del TJUE, elementos para su con-
figuracion y novedades en materia de transparencia retributiva

Focalizandonos ya en el concepto de retribuciéon o qué se entiende por retribucién
una vez se ha clarificado el marco normativo, una primera precision que debe realizarse
es terminoloégica. En efecto, como se aprecia a lo largo de estas lineas, en un primer mo-
mento los textos normativos hablan de “salario” mientras que ahora empleamos el térmi-
no “retribucion”. La principal caracteristica de la retribucion es que se paga en virtud de
una relacion de trabajo e incluye no solamente el precio pagado como salario, si no cual-
quier otro beneficios o ventaja abarcando todo tipo de conceptos econémicos percibidos
por la prestacion de servicios (Pérez Campos, 2004: 76). Pero es que, ademas, del cambio
de nomenclatura, también se ha ido matizando el contenido de ésta mediante la interpre-
tacion del TJCE o actual TJUE con su correspondiente incorporacion al marco juridico que
iremos desarrollando a lo largo de este apartado.

Una primera definicion la encontramos en el articulo 157 del TFUE que conceptua la
retribucion como “el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera otras grati-
ficaciones satisfechas, directa o indirectamente, en dinero o en especie”. Asimismo, enlaza
este aspecto con el principio de igualdad retributiva entre trabajadores y trabajadoras por

16 Esta extension del principio de igualdad ya se reconocid en la Sentencia del TJUE de 26 de junio de 2018, Asunto
C-451/16, Caso MB contra Secretary for Work and Pensions.
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un mismo trabajo o para un trabajo de igual valor y entendiendo dicha igualdad retributiva
como “la retribucién establecida para un mismo trabajo remunerado por unidad de obra
realizada que se fija sobre la base de una misma unidad de medida” y “la retribucién esta-
blecida para un trabajo remunerado por unidad de tiempo es igual para un mismo puesto
de trabajo”. De esta lectura se puede extraer que hablamos de un concepto amplio integra-
do por conceptos retributivos de diversa naturaleza pagado por una relacién de trabajo
compensando el trabajo realizado y que, en aplicacién del principio de igualdad retributiva,
se debe expresar por unidad de obra fijada sobre una misma medida y por unidad de tiem-
po para un mismo puesto de trabajo. La mencionada definicién —cuyo origen se remonta al
Convenio n? 100 de la OIT que se incorpord al articulo 119 del Convenio de Roma- se con-
tiene asimismo en la Directiva 2006/54/CE, por lo que como apuntaba la doctrina dicha
definicion se ha mantenido practicamente invariada (Cabezas Pereiro, 2012: 93).

Lo cierto es que la definicion que nos ofrece la Directiva 2023 /970 es muy pareja a la
que se establecia en las normas anteriores. Sin embargo, hay ciertas diferencias que com-
plementan qué aspectos integran la remuneracion atendiendo a la jurisprudencia comuni-
taria que -se insiste- ha sido determinante. Asi, la Directiva 2023 /970 define la retribucion
como “el salario o sueldo base o minimo ordinario y cualesquiera otras gratificaciones,
abonadas directa o indirectamente, en efectivo o en especie (“componentes complemen-
tarios o variables!””) por el empresario al trabajado en razén de la relacién de trabajo” [El
subrayado es nuestro y responde a las matizaciones que se han incluido en esta ultima
definicion].

Esta Directiva, a su vez, sefiala expresamente que se incluyen todos los elementos
de la retribucidn exigibles por el Derecho, los convenios colectivos y las practicas de cada
Estado (Art. 2.2). De hecho, la jurisprudencia del TJCE/TJUE desde muy temprano fue
aclarando la inclusién de determinados conceptos que generaron dudas en un primer mo-
mento en clave extensiva dentro de la nocion de retribucion, siendo posible establecer un
listado de aspectos que quedarian dentro de la misma:

- Las primas.

- La composicién de horas extraordinarias.

- Los complementos otorgados por el empresario mediante ventajas especiales en
el transporte y que se mantenian tras la jubilacion (Caso Garland).

- Las dietas de alojamiento y manutencidn.

- Las indemnizaciones en forma de permisos retributivos o de retribucién por ho-
ras suplementarias de cursos de formacién para adquirir los conocimientos nece-
sarios para la actividad del Comité de Empresa (Caso Botel).

17 Expresion que se emplea desde los pronunciamientos del TJUE/T]JCE. Por ejemplo, en la sentencia del Tribunal de
Justicia de 9 de febrero de 1982, Garland, C-12/81, sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de junio de 1982, Comision
de las Comunidades Europeas contra Gran Ducado de Luxemburgo, C-58/81; sentencia del Tribunal de Justicia de 13
de julio de 1989, Rinner-Kiihn, C-171/88; sentencia del Tribunal de Justicia de 27 de junio de 1990, Kowalska, C-33/89;
sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 1992, Botel, C-360/90; sentencia del Tribunal de Justicia de 13 de
febrero de 1996, Gillespie y otros, C-342/93; sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de marzo de 1996, Freers y Speck-
mann, C-278/93 o sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de marzo de 2004, Alabaster, C-147/02.
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- Aquellos aspectos concedidos de manera unilateral, voluntaria y/o excepcional
por parte de la empresa (Caso Lewen'®).

- Las indemnizaciones por despido (Caso Barber y Vaso Seymour-Smith).

- La prestacién legal por enfermedad (Caso Rinner- Kuhn).

- Las prestaciones reglamentarias como es el caso las gratificaciones abonadas por
las disposiciones legales o por el contrato de trabajo a una mujer durante el em-
barazo (Caso Gillispie, Caso Boyle o Caso Abdoulaye).

- Algunas prestaciones de la Seguridad Social complementaria como es el caso de
los planes de pensiones privados siempre que no participe en la financiacién nin-
gun tipo de poder publico (Barber) y la pension privada de supervivencia genera-
da por un trabajado y percibida por su cdnyuge (Caso Pensionskasse).

Continuando con nuestro discurso, cabe recordar que fue precisamente el Caso Bar-
ber® el que sefial6 que deben analizarse cada uno de los elementos que integran la retri-
bucién por separado; de manera que la comparaciéon no debe hacerse en términos globa-
les, si no que cada componente debe ser analizado por si mismo para comprobar que no
es discriminatorio. Esto se justifica en que por razones de eficiencia y transparencia no
pueden compararse conceptos retributivos de caracter diferente?’. Son, por lo tanto, las
estructuras retributivas y los elementos que las configuran los que deben examinarse y
los que —precisamente- son el foco de atencidn del legislador comunitario al establecer la
transparencia retributiva como herramienta para la deteccion y erradicacion de la brecha
retributiva por razon de género ante la ya mencionada opacidad en los sistemas retributi-
vos y la ausencia de informacion.

Ademas, para poder lograr dicha transparencia, los niveles retributivos deben expre-
sarse en términos de retribucién bruta anual y retribucién bruta por hora (considerando
22) y deben permitir evaluar si los y las trabajadoras se encuentran en una situaciéon com-
parable sobre la base de criterios objetivos y neutros. Asi, estas estructuras retributivas
no se basaran ni directa ni indirectamente en el sexo de los trabajadores (discriminacién
directa o indirecta por razén de sexo y/o género) y -se insiste- en la aplicacién objetiva y
neutra de determinados aspectos tales como las competencias, el esfuerzo, la responsabi-
lidad, las condiciones de trabajo y, si procede cualquier otro factor que sea pertinente para
el puesto o el empleo especifico, ademas, de no subestimar las aptitudes interpersonales
pertinentes (Roqueta BuJ, 2023: 79-80). Sobre estos aspectos, el TJUE ya se habia pronun-
ciado en diferentes sentencias como el Caso Dato donde se sefialaba que la transparencia
en la delimitacién de las percepciones era un elemento indispensable para garantizar una
correcta valoracion de los puestos de trabajo o el Caso Royal Copenhagen donde la falta
de transparencia en los criterios empleados para la determinacion de una percepcidn re-
tributiva constituye un indicio de discriminacién. Con todo ello, se insiste en la acertada
eleccion del legislador de establecer medidas vinculantes de transparencia retributiva

18 STCE de 21 de octubre de 1999, Asunto C-333/97, Caso Lewen.
19 STJCE de 17 de mayo de 1990, Asunto C-262/88, Caso Barber.
20 Apartado 33y 34.
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que deberan incorporarse a las normativas de cada Estado Miembro cumpliendo con los
minimos establecidos por la Directiva 2023 /970. Asi, en ausencia de ésta nos encontraria-
mos ante una discriminacion retributiva por razén de género y la violacién del principio
de igualdad de retribucién.

Precisamente este analisis de los factores que integran y justifican la percepcion de
unos u otros conceptos retributivos se ha venido apuntando como uno de los aspectos
mas problematicos a la hora de determinar si nos encontramos o no ante una discrimina-
cion de retribucién directa o indirecta. Lo que, ain es mas complejo, cuando previamente
debemos determinar si nos encontramos ante un trabajo de igual valor. Cifiéndonos al
primer aspecto, como se ha sefialado en numerosas ocasiones, la configuracion y natu-
raleza de los componentes salariales responden en muchas ocasiones a una vision “mas-
culinizada” del trabajo en deterioro del trabajo “feminizado”. En otras palabras, lo que
se compensa mediante complementos salariales o extrasalariales responde a aspectos
tales como la antigliedad -ligada a una vida laboral continuada-, la toxicidad, la peligro-
sidad o la disponibilidad -disponibilidad de tiempo para atender a las reclamaciones de
la empresa-, aspectos que por su naturaleza es mas factible que perciban los hombres
por la divisién sexual del trabajo y también porque en los trabajos feminizados no se
contemplan dichos complementos. Existe asi, también una minusvaloracion del trabajo
femenino. Un ejemplo tipico que se pone al alumnado es el del complemento de peligro-
sidad por empleo de productos quimicos potencialmente peligrosos que se percibe habi-
tualmente en la industria mientras que no se percibe en el sector de la limpieza. Pero, es
que, ademas de ello, no puede pasar desapercibido la existencia de una discriminacién
vertical conocida “techo de cristal”, donde las mujeres ocupan -por lo general- puestos
mas bajos en el escalafén de la clasificacion profesional. Son numerosas las razones y los
factores que explican todo lo sefialado remitiéndonos al interesante estudio realizado
por Martinez Moreno, 2019 y donde remarcariamos que, pese a los avances logrados en
materia de conciliacidn, las labores de cuidado siguen recayendo principalmente sobre
las mujeres, lo que afecta a la modalidad contractual elegida, la posibilidad o no de ascen-
der a puestos con mayor responsabilidad y dedicacién, asi como los sectores en los que
se integran para lograr conciliar la vida profesional con la vida personal o, mas concreta-
mente, con los cuidados.

Otro aspecto que quisiéramos resaltar es que -como ya se ha dicho de manera in-
sistente- la igualdad retributiva y todo aquello que hemos mencionado se aplicara a per-
sonas ocupadas en un mismo trabajo o trabajos de igual valor. El primer concepto (mis-
mo trabajo) no es tan problematico, si bien puede presentar algunas particularidades.
No obstante, el trabajo de igual valor ha sido y sigue siendo el mas controvertido al no
ser sencilla su concrecién juridica, pero siendo imprescindible para poder analizar si los
componentes retributivos alegados como discriminatorios pueden ser comparables al
incluirse en el ambito de aplicacion del principio de igualdad retributiva. La determina-
cion de los criterios de comparaciéon para determinar cudndo nos encontramos ante un
mismo trabajo o de igual valor supone un importante avance, si bien quedan cuestiones
que resolver cuando hablamos de “trabajo de igual valor”. En este sentido, la doctrina
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comunitaria venia establecido que, si bien corresponde a los tribunales nacionales ha-
cer una valoracidn conjunta de los factores que concurran, deben incluirse entre ellos,
y de forma no exhaustiva, la naturaleza del trabajo, las condiciones de formacién y las
condiciones laborales?!. Por su parte, la Directiva 2023/970 se hace eco de estos aspec-
tos estableciendo expresamente que los criterios que deberan emplearse para realizar
una comparacion sobre criterios objetivos y neutros a la hora de realizar una evaluacion
de las estructuras retributivas incluyendo las competencias, el esfuerzo, la responsabi-
lidad y las condiciones de trabajo, y, si procede, cualquier otro factor pertinente para el
puesto o empleo especifico (Art. 4.4)?2. Ademas, se afiade al final del mismo articulo que
no se subestimaran las aptitudes interpersonales pertinentes. Ahora bien, como ya sefia-
laba Gimeno Dias De Atauri, 2019: 133, estos factores presentan un problema practico
evidente, pues, aunque acotan el dmbito de la comparaciéon simplemente transforman el
problema (;qué es un trabajo de igual valor?) a varios mas pequefios, por ejemplo, ;qué
es una responsabilidad equivalente? Lo mismo ocurre con el resto de factores y es que,
ademas, la directiva afiade “cualquier otro factor pertinente”, en otras palabras, se da pie
a que otro tipo de factores -lo que ello sea que signifique- sean considerados junto con
los anteriores para valorar si existen discriminaciones directa o indirectas en las estruc-
turas retributivas. Esto nuevamente plantea nuevos interrogantes practicos: ;Qué otros
factores pueden ser pertinentes? En este sentido, nos planteamos si con la redaccién del
nuevo mandato que deben incorporar y concretar después los Estados Miembros en sus
respectivas legislaciones nacionales no se esta exigiendo casi de una técnica juridica muy
afinada y laboriosa donde seria necesario valorar practicamente caso por caso las multi-
ples situaciones y particularidades que pueden darse para llegar a la conclusién de que
existen factores equivalentes cuando atin no esta clara su delimitacién. Continuando con
el art. 4.4 Directiva 2023 /970 es destacable que ya no solo se habla de factores del puesto
de trabajo, si no del empleo especifico. Es decir, con esta redaccién -entendemos- que lo
que ha querido el legislador europeo es hacer que en aquellos supuestos donde el puesto
de trabajo no se corresponde con el empleo desempefiado sean comparables con aquellos
trabajos que sean de igual valor con independencia de las caracteristicas de los puestos
de trabajo que estamos comparando. Otra vez esto suscita dudas practicas sobre cuando
hariamos una comparacion atendiendo al puesto de trabajo y cuando se deberia exami-
nar el empleo especifico anadiéndose una capa extra de complejidad a lo que venimos
seflalando con anterioridad.

Junto con lo sefialado hasta el momento sobre la comparacion entre trabajos iguales
o de igual valor, en la directiva se han incluido mas aclaraciones procedentes de la juris-
prudencia del TJUE. En primer lugar, que la comparacion de situaciones no debe limitarse
a las situaciones en las que los hombres y mujeres trabajen para un mismo empleador,
siempre que las condiciones retributivas puedan atribuirse a la misma fuente. Asi, en el

21 Entre otras, la Sentencia del TJUE de 11 de mayo de 1999, Asunto C-309/97, Caso Angestelltenbetriebsrat der
Wiener Gebietskrankenkasse, ap. 17.

22 Esta redaccion es acorde con la que realiz6 la Recomendacién de 7 de marzo de 2014 sobre el refuerzo de princi-
pio de igualdad de retribucién entre hombres y mujeres a través de la transparencia.
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caso de que las condiciones retributivas se fijen por la misma norma o convenio colectivo,
pero existan diferencias entre las empresas, por ejemplo, porque una empresa mejora
mediante acuerdos individuales las percepciones salariales o por decisiones unilaterales
de la empresa por su contexto econémico ;podria valorarse la existencia de discrimina-
ciones retributivas si ello esta suponiendo un claro perjuicio para las mujeres que estan
empleadas en otra empresa y se rigen por el mismo convenio colectivo?

En segundo lugar, también es posible la comparacion con condiciones de otras per-
sonas trabajadoras que no estén empleadas al mismo tiempo, es decir, personas que ya
han cesado en la prestacién de servicios o que prestan servicios con posterioridad. No
obstante, sabemos que las comparaciones temporales son complejas, sobre todo, porque
cuando no se establece un marco temporal de referencia. Es cierto que la delimitacion de
un marco temporal concreto entrafia el peligro de dejar fuera determinadas situaciones
Unicamente atendiendo a la fecha que se establezca como referencia por el legislador na-
cional e incitando a que mediante ingenieria juridica las empresas puedan “blindarse” por
el marco temporal establecido. Ahora bien, la ausencia de concreciéon temporal también es
problematica al ser un aspecto indeterminado, lo que —como sabemos- en derecho conlle-
va dudas e interrogantes.

Adicionalmente, y cuando no exista un referente de comparacion real, se establece
que podra utilizarse un caso hipotético u otras pruebas (estadisticas u otra informacion
disponible) que permitan establecer una presuncién de discriminacién (Blazquez Agudo,
2022: 6). De este modo, se incorpora en linea con el art. 2.1 de la Directiva 2006/54 el
concepto de comparador hipotético que permite detectar la existencia de discriminacién
retributiva directa no s6lo cuando la trabajadora hubiera sido retribuida de modo diferen-
te respecto a un trabajador comparable si no meramente cuando pudiera ser retribuida
de modo diferente, lo que tendria la virtualidad de facilitar la presentaciéon de indicios
para detectar las discriminaciones retributivas directas ocultas (Roquetas Buj, 2018: 83),
si bien los tribunales por el momento no se han planteado la virtualidad de los compara-
dores (Ballester Pastor, 2018: 19). En efecto, aqui podemos encontrarnos con dificultades
a la hora de delimitar un caso hipotético comparable, de un lado, y, de otro, y en lo que se
refiere a las pruebas estadisticas u otro tipo de informacion disponible, seria necesario
primeramente que existiera dicha informacion, que ésta refleje claramente la realidad y,
posteriormente, verificar si estas pruebas pueden ser adecuadas para la consecucién de
este fin. Ello pudiera dar lugar inevitablemente al recurso a los tribunales para la valora-
cion de las pruebas aportadas, lo que conllevaria una labor interpretativa de los jueces na-
cionales y unos mayores costes temporales y econdmicos para las personas que aleguen
la existencia de una discriminacion retributiva, algo que precisamente persigue el nuevo
marco juridico.

Cabe anadir a estos aspectos que, ademas, la jurisprudencia comunitaria también
ha apuntado en reiteradas ocasiones que el principio de igualdad retributiva se extiende
también al trabajo que se realiza en un mismo establecimiento o servicio, privado o publi-
coy alas condiciones retributivas reguladas en disposiciones reglamentarias o convenios
en materia de retribucion aplicables a varios empleadores. Por su parte, el famoso Caso
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Tesco® establecid que el principio de igualdad retributiva es de aplicacion directa entre
particulares no sélo cuando se comparan trabajos idénticos, si no también de igual valor,
en supuestos donde los trabajos a comparar no son en el mismo establecimiento, si no
que se prestan en establecimientos diferentes del mismo empleador. En caso contrario, se
insistié en que no quedaban comprendidas dentro del articulo 157 TFUE aquellas diferen-
cias detectadas en las condiciones salariales de los trabajadores que realizan un trabajo
igual o de igual valor cuando éstas no puedan atribuirse a una tnica fuente (Nogueira
Guastavino, 2021). Ahora bien, con anterioridad a este pronunciamiento, en el caso En-
derby?* se sefial6 que no existian justificaciones suficientes cuando la diferencia retribu-
tiva provenga de procesos de negociacion colectiva que se hayan llevado a cabo de forma
separada por cada uno de los grupos profesionales afectados pues, en caso contrario, “el
empresario podria fdcilmente substraerse al principio de igualdad de retribucién a través
de negociaciones separadas”®. No obstante, esta afirmacién debe ser matizada porque se
aplicé a un supuesto donde se estaban valorando las diferencias retributivas existentes
entre dos grupos profesionales -uno mayoritariamente femenino y otro mayoritariamen-
te masculino- cuyas retribuciones habian sido negociadas en dos procesos de negociacion
colectiva diferentes, pero con el mismo sindicato (la misma parte). En otras palabras, de
esta pronunciamiento -a nuestro juicio- no puede extraerse que las diferencias retribu-
tivas que se realizan mediante diferentes convenios colectivos con un mismo empresario,
pero negociados con diferentes sindicatos, se aplique el principio de igualdad retributiva.

También la Directiva aclara que cuando esas condiciones se establezcan de forma
centralizada para mas de una organizacién dentro de un grupo de empresas o holding es
de aplicacion el principio de igualdad retributiva (considerando 29). Asi, se insiste en que
si existe una misma fuente reguladora es indiferente que a nivel mercantil existan organi-
zaciones diferentes o diferentes empleadores.

Por lo tanto, vemos co6mo es posible la comparacién entre trabajos idénticos o de
igual valor con independencia de la localizacién donde se desarrollen y/o con indepen-
dencia de si se aplican al mismo o varios empleadores, si bien la jurisprudencia insiste en
que exista una unica fuente, salvo en supuestos similares a los del Caso Enderby. No obs-
tante, y a pesar de los avances en esta materia, como bien apuntaba el mencionado Caso
Tesco, 1a valoracién de los puestos de igual valor entrafia dificultades y la jurisprudencia
del TJUE ni mucho menos resuelve el problema de la determinacién de lo que es un traba-
jo de igual valor (Martinez Moreno: 2022, 129).

En conexion con todo lo dicho hasta el momento, parece sumamente interesante
dedicar unas lineas a una cuestién prejudicial elevada recientemente por la Audiencia
Nacional?® ante el TJUE, estando atin a la espera de las conclusiones del Abogado General

23 STJUE de 3 de junio de 2021, Asunto C-624/19, Caso Tesco Stores.

24 STJCE de 27 de octubre de 1993, Asunto C-127/92, Caso Enderby.

%5 Aragbén Gomez, Cristina (2021): “El registro retributivo y la auditoria salarial. Una apuesta por la transparencia
en el RD Ley 6/2019 y el RD 902/2020”. En Nieto Rojas, Patricia (Coord.). Acciones ptiblicas y privadas para lograr la
igualdad de género. Madrid: Dykson, p. 150.

26 Disponible para su consulta en: https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=TCP&docid=275344&pagelndex
=0&doclang=ES&mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=3184049 (consultado en marzo de 2024).
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y la resolucién de la misma, porque ello podria conllevar un cambio importante en la ju-
risprudencia comunitaria. En este caso, hablamos de la aerolinea Air Nostrum donde el
colectivo de tripulantes de cabina de pasajeros (mayoria mujeres) cobran por convenio
colectivo una cantidad inferior en concepto de desplazamiento respecto al colectivo de
pilotos (mayoria hombres). Estos dos colectivos de trabajadores, aunque prestan servi-
cios para un mismo empleador, se rigen por dos convenios diferentes negociados con la
misma empresa, lo que responde a la realidad de la negociacién colectiva en el ambito
aéreo donde lo mas habitual es que existan convenios de franja de empresa negociados
con unidades de negociacidn diferentes. Es decir, a diferencia del ya explicado con el Caso
Enderby, en este supuesto hablamos de dos convenios diferentes con diferentes mesas de
negociacion integradas por sindicatos distintos y algunos de ellos profesionales de cada
categoria laboral (en el caso de pilotos, secciones sindicales de SEPLA y UPPA y en el caso
de TCPS, secciones sindicales de STAVLA y CCOO). En este sentido, la Audiencia Nacional
una vez revisados los hechos y las alegaciones de las partes pregunta si estas circunstan-
cias conllevan una discriminacién indirecta por razén de sexo al ser contrario al articulo
14.1 c) de la Directiva 2006/54 cuando ese trato diferenciado se encuentra en dos fuentes
diferentes, de manera que no es de aplicacidn la jurisprudencia emitida hasta ahora por el
TJUE y anteriormente explicada. Las dudas del Tribunal se deben a que cuando se define
en el articulo 2.1. apartado b de esta misma directiva la discriminacion indirecta se expre-
sa en los siguientes términos: “«discriminacion indirecta»: la situacién en que una disposi-
cion, criterio o prdctica aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado
en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha disposicion,
criterio o prdctica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y que los me-
dios para alcanzar dicha finalidad sean adecuados y necesarios”. Lo que propicia dudas a
la Audiencia Nacional es si la autonomia y legitimacién de los sujetos negociadores, es
decir, si la autonomia de la negociacién colectiva, justifica el trato desigual entre ambos
colectivos entendiendo que este tratamiento desigual responde a una finalidad legitima
mediante los medios adecuados y necesario para alcanzar la misma. A nuestro juicio, una
cuestion que no se ha expresado, pero que es basica para poder resolver el fondo de este
asunto es determinar, en primer lugar, si el trabajo desarrollado por un/a tripulante de
cabina de pasajeros es un trabajo o no de igual valor del desempefiado por un/a piloto.
Por ultimo y para concluir con el apartado sobre la retribucion, inicamente mencio-
nar -ya que no es el objeto central de este trabajo- que consideramos interesante y rese-
fiable que la Directiva reconozca derechos de informacion a las personas demandantes de
empleo, los y las trabajadores, y a sus representantes, asi como obligaciones empresariales
sobre esta materia para poder detectar cualquier tipo de discriminacion. Precisamente esta
es una de las herramientas (la informacién) la que permite lograr el fin Gltimo de transpa-
rencia retributiva y a su vez permite detectar y erradicar cualquier tipo de discriminacion
salarial. De hecho, el acceso a los datos salariales siempre ha sido un punto de conflictos
(Nieto Rojas: 2021, 184). Si bien en este sentido seria necesaria una reflexién mas pausada
al respecto, no puede obviarse que estas obligaciones que se imponen ahora desde la Direc-
tiva contribuyen a que las legislaciones nacionales establezcan medidas al respecto, lo que
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ya venia haciendo nuestro ordenamiento -en parte- tras la aprobacion del Real Decreto

902/2020, de 13 de octubre, de igualdad retributiva entre mujeres y hombres?’.

4. Conclusiones

Atendiendo a todo lo sefialado a lo largo de este trabajo podemos extraer una serie
de ideas o conclusiones sobre la nocion de retribucion hasta su actual configuracion y una

vez aprobada la Directiva 2023 /970:

Para comprender la nocién de retribucion es necesario comprender también que
el principio de igualdad retributiva es un elemento ligado al principio genérico
de la igualdad y la prohibicién de discriminacién entre los y las trabajadoras, y
que, como se ha demostrado, tiene un gran impacto en el ambito de las relaciones
laborales por el impacto que tiene no s6lo en el ambito laboral y si no, también,
en la vida de las personas en sentido amplio.

El principio de igualdad retributiva no es un principio ilimitado, si no que opera
cuando existen desigualdades retributivas no justificadas, es decir, cuando estas
diferencias no responden a razones objetivas y justificadas. Por lo tanto, cuando
hablamos de retribucidn en este contexto debemos valorar si existen desigualda-
des o discriminaciones retributivas con sus respectivas consecuencias juridicas
en el ultimo de los casos.

El concepto de retribucién esta presente en el ordenamiento juridico de todos
los ambitos y cuenta con un reconocimiento universal que se ha ido construyen-
do y completando hasta la actualidad introduciéndose matizaciones al respecto.
Muestra de ello son todos los pronunciamientos judiciales que han ido clarifi-
cando qué aspectos quedan comprendidos o no dentro de la nocion de retribu-
cion. Asi, mediante la Directiva 2023 /970 se ha incorporado dicha jurispruden-
cia al marco juridico comunitario en aras de lograr una mayor unificacién en el
seno de la UE.

La retribucién esta compuesta por diferentes aspectos retributivos de diferente
naturaleza que deben analizarse por separado para determinar si vulneran el
principio de igualdad, no siendo posible una valoracién global. De hecho, la direc-
tiva establece una serie de herramientas y medidas que deben emplearse y que,
también, los Estados Miembros deberdn concretar de acuerdo a estos principios
basicos en sus regulaciones nacionales e incluso establecer mejoras al respecto.
Sin dudas la valoracion de los puestos de trabajo y la clasificacién profesional
han sido aspectos muy problematicos y ya se sefiala desde hace tiempo como son
una de las causas principales de la discriminacion retributiva. Precisamente el
avance en esta materia permitiria una mejor delimitacion de la retribucion y la

27BOE n? 272, de 14 de octubre de 2020.
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deteccidn de posibles discriminaciones. Si bien, no parece una labor sencilla pese
a las recomendaciones y las diferentes herramientas que se estan estableciendo
en las legislaciones nacionales.

6. Ligado con lo anterior, para realizar esta valoracién de puestos debe verificarse
si se tratan del mismo trabajo (menos problematico) como los trabajos de igual
valor (mas complejo). En efecto, esta ultima cuestiéon contintia siendo proble-
matica. Mas cuando aun no queda claro qué es un factor equivalente y cuando el
legislador comunitario ha introducido la posibilidad de cualquier otro factor per-
tinente ya no s6lo para en relacién con los puestos de trabajo, si no con el empleo
especifico. Asi como no subestimar las aptitudes interpersonales pertinentes.

7. La introducciéon de un supuesto hipotético o de otras pruebas estadisticas o de
otro tipo de informacion disponible supone un avance para detectar discrimi-
naciones ocultas, lo que contribuye significativamente a lograr una erradicacion
de las diferencias retributivas entre hombres y mujeres incluso aunque sélo
sean potenciales en una labor preventiva en muchos sentidos. Ahora bien, como
determinar este supuesto hipotético o qué tipo de pruebas pueden emplearse
no es una cuestion sencilla, si no que tal vez ello diera lugar a que ante esta in-
concrecion juridica sean finalmente los tribunales los que deberian interpretar
estas cuestiones.

8. La persistencia de estas discriminaciones retributivas ha dado lugar al refuerzo
por parte del legislador comunitario de establecer obligaciones de transparencia
retributiva con el objetivo de atajar la problematica y cumplir con los mandatos
establecidos en el propio derecho originario de la UE, si bien atn se suscitan du-
das y problematicas sin resolver.

Con todo ello quedamos a la espera de saber si estos cambios normativos supondran
avances en la consecucion del principio de igualdad retributiva también en su transposi-
cion alos EEMM o si, por el contrario, y pese a la indudable contribucion, seran necesarias
nuevas intervenciones legislativas y pronunciamientos judiciales que nos clarifiquen qué
debe entenderse por retribucion y, por ende, qué queda sometido al principio de igualdad
retributiva.
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Resumen. El empleo de herramientas de inteligencia artificial aplicadas a diversos am-
bitos constituye una realidad patente, conforme su uso crece exponencialmente con caracter
general en multiples &mbitos de la vida. Al respecto, se presenta aqui un analisis sobre aque-
llas cuestiones mas alarmantes en materia preventiva e intervencionista, con especial vincu-
lacién al &mbito de la violencia de género. Entre otras, las que derivan de encontrarnos ante
un sistema significativamente opaco, pero sobre el que se confia cierta neutralidad que puede
convertirse en un instrumento capaz de obstaculizar la igualdad, a través de la proliferacion
de tradicionales discriminaciones enmascaradas en ilusorias neutralidades promovidas por
herramientas generadas a partir de una base sesgada y excluyente. Con ello, lejos de combatir
este fendémeno delictivo, estaremos fomentando sus bases patriarcales desigualitarias a través
de la creacidn de herramientas tecnoldgicas teéricamente neutrales pero discriminatorias en
la practica. Al respecto, sin animo de desarrollar una postura negacionista ante la evolucién
tecnolégica en este texto, lo que se realiza aqui es un estudio sobre aquellos aspectos que
deben atenderse para que dicho avance evite el crecimiento de discriminaciones y violencias
simboélicas, base de la violencia contra las mujeres, enmascaradas en una suerte de inteligencia
artificial, neutral, que realmente esconda marcados sesgos de género.
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Abstract. The use of artificial intelligence tools applied to various fields is a reality, as
their use grows exponentially in many areas of life. In this respect, we present here an analysis
of the most alarming issues in terms of prevention and intervention, with special reference to
the field of gender violence. These include, among others, those deriving from the fact that we
are faced with a system that is significantly opaque, but which is trusted with a certain neutra-
lity that can become an instrument capable of hindering equality, through the proliferation of
traditional discriminations masked in illusory neutrality promoted by tools generated from a
biased and excluding base. In this way, far from combating this criminal phenomenon, we will
be promoting its unequal patriarchal bases through the creation of technological tools that are
theoretically neutral but discriminatory in practice. In this respect, without wishing to develop
a denialist stance towards technological evolution in this text, what is done here is a study of
those aspects that must be addressed so that such progress avoids the growth of discrimina-
tion and symbolic violence, the basis of violence against women, masked in a kind of artificial
intelligence, neutral, that really hides marked gender biases.

Keywords: Algorithm, artificial intelligence, violence, women, gender.

1. Apunte inicial sobre la inteligencia artificial: de la ausencia de conceptualizacion
univoca a la proliferacion de sus usos

Pese a que se puedan identificar referencias anteriores a ese momento, lo cierto es que es
en 1955, en la Conferencia de Dartmouth (Parsheera, 2018), cuando se entiende adopta-
do terminol6gicamente el concepto de “inteligencia artificial”, a manos del profesor John
McCarthy.

Desde entonces, hasta la actualidad, pese a la significativa evolucion, especialmente
en épocas recientes, la conceptualizacién no se ha asentado, destacando la ausencia de
unanimidad en torno a este término (Herndndez Giménez, 2019) y la proliferacion de muy
diversas definiciones sobre el término de IA (como examina Valls Prieto, 2021) que, si bien
supone una riqueza conceptual, dificulta su aproximacidn, asi como su regulacion.

No obstante, el estudio sobre esta si se ha potenciado, por lo que, pese a la inexisten-
cia de consenso en cuanto a la terminologia, si que se han realizado numerosos estudios
en cuanto a su contenido, donde se acuerda que nos encontramos ante “sistemas que ma-
nifiestan un comportamiento inteligente” (Borges Blazquez, 2020, p. 55).

En este sentido, pese a diversas categorizaciones existentes, destaca la distincién
entre dos tipos de inteligencia artificial. Por un lado, la del tipo débil (o weak AI) -que se-
ria equiparada con las capacidades humanas- por otro, la de tipo fuerte (o strong AI) -que
superaria aquellas-. Sin embargo, y pese a las posibilidades, en la actualidad dnicamente
se ha desarrollado la del primer tipo (Mir6 Llinares, 2020, p. 84), a través de machine lear-
ning, Data mining, Procesamiento del Lenguaje Natural, entre otros “campos de investiga-
cion que se dedican a explorar la automatizaciéon de los procesos del intelecto humano”
(Delgado Calvo, 1996, p. 17)

Como se sefialaba, pese a la diferenciacion entre ambos tipos, hoy en dia el desarro-
llo de esta inteligencia se ha visto limitado a la de tipo débil, constituyéndose especial-
mente a través de la expansién de algoritmos de prediccién que potencian la obtencion
de un resultado determinado con base en operaciones matematicas entrelazadas, a través
del uso de una cantidad ingente de datos.
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Con ello, doctrinalmente se circunscribe el entendimiento de la inteligencia artificial
a una “combinacion de algoritmos planteados con el propdsito de crear maquinas que
presenten las mismas capacidades que el ser humano” (Muné6z Rogriguez, 2020, p. 699)
que han sido creados a través de la incorporacién de grandes cantidades de datos que “or-
denados de manera comprensible (Smart data), un modelo matematico va utilizando de
manera aleatoria, hasta establecer patrones de correlaciéon determinista entre ellos” (De
Miguel Beriain, 2019, p. 536).

No obstante, pese a que parezca que el desarrollo actual es simplista, los retos que
plantea hoy en dia son numerosos?, lo cual permite deducir que, en un futuro, con una
inteligencia artificial mas desarrollada, los desafios serdn notables. Entre otros, MIRO LLI-
NARES (2018) destaca los cuestionamientos frente a la exigencia de responsabilidad penal
de objetos automatizados o probable vulneracién de garantias procesales, entre otros as-
pectos relevantes en la materia que pueden afectar especialmente al ambito del Derecho
penal y procesal, por cuanto “las formas en las que la inteligencia artificial puede repercu-
tir en la comisién de hechos delictivos resultan muy plurales y diversas” (Morillas Fernan-
dez, 2023, p. 71) lo que esta llevando a una nueva categoria terminolédgica en torno a los
Al-Crime e incluso a la revision de la teoria juridica del delito para valorar el encaje de la
responsabilidad penal de las personas juridicas ante los nuevos desafios que plantean los
dafios punibles que son consecuente del uso de la IA (Del Rosal Blasco, 2023).

De los numerosos riesgos advertidos surge la necesidad de una adecuada regula-
cion, como ya se plantea desde el Parlamento Europeo y el Consejo, dada su voluntad de
crear un reglamento en materia de inteligencia artificial que aglutine normativa y que pre-
venga las diversas amenazas observadas. En esta linea, pese a la inexistencia todavia de
un reglamento marco en la materia, Espafia es ya pionera, tras su Real Decreto 729/2023,
de 22 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Espafiola de Supervision
de Inteligencia Artificial, al crear el primer organismo en el marco de la UE enfocado en la
supervision de la IA. Asi, entre otros, se establecen

tareas de supervision, el asesoramiento, la concienciacién y la formacién dirigidas a
entidades de derecho publico y privado para la adecuada implementacion de toda la norma-
tiva nacional y europea en torno al adecuado uso y desarrollo de los sistemas de inteligencia
artificial, mas concretamente, de los algoritmos. Ademas, la Agencia tendra la funcién de
inspeccién, comprobacién, sanciéon y demas que le atribuya la normativa europea que le
resulte de aplicacién y, en especial, en materia de inteligencia artificial (art. 4 Real Decreto
729/2023, de 22 de agosto)

Y es que los algoritmos se encuentran presentes en muy diversos ambitos de la vida.
Entre otros, el contexto de la comunicacion es aquel que penetra especialmente en la po-
blacién en general, por cuanto el uso de plataformas y redes sociales es continuo (como

1 No solo aquellos destacados por juristas, como se expondra en este texto, sino los que los propios expertos en su
desarrollo han advertido, sorprendiendo las peticiones emanadas en pro de un tiempo de espera en el avance de la 1A,
dados los peligros advertidos. Sobre esta cuestidn en la prensa: https://elpais.com/tecnologia/2023-03-29/expertos-
en-inteligencia-artificial-reclaman-frenar-seis-meses-la-carrera-sin-control-de-los-chatgpt.html

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp. 77-94 / doi: 10.20318/femeris.2024.8641 79
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2024.8641
http://www.uc3m.es/femeris
https://elpais.com/tecnologia/2023-03-29/expertos-en-inteligencia-artificial-reclaman-frenar-seis-meses-la-carrera-sin-control-de-los-chatgpt.html
https://elpais.com/tecnologia/2023-03-29/expertos-en-inteligencia-artificial-reclaman-frenar-seis-meses-la-carrera-sin-control-de-los-chatgpt.html

Sandra Lépez de Zubiria Diaz Discriminacién algoritmica e ilusoria neutralidad. Actuales desafios...

puede ser twitter, Instagram o Facebook; e incluso aquellas desarrolladas para el empare-
jamiento, como pueden ser Tinder, Badoo o grinder).

En este mismo campo incluso los programas de televisidon estan apostando por la
aplicacion de inteligencia artificial -como es el caso del programa “falso amor”- que, a tra-
vés de tecnologia deepfake, pone en tela de juicio el comportamiento de los concursantes
ante videos que pueden no haber sido protagonizado por estos, sino creados a través de
esta tecnologia® Por otro lado, nos encontramos ante el desarrollo de numerosos chat-
bot como asistentes virtuales en practicamente cualquier entidad, publica o privada que
tienden a sustituir la atencién personalizada por parte de agentes para la resolucién de
consultas sencillas.

Con todo, nos encontramos con el uso de plataformas a través de las cuales se na-
turaliza la atribucién de decisiones tan relevantes como las amorosas, condicionando las
personas con las que poder “hacer match” en funcién de la decisiéon tomada por un algo-
ritmo, con un funcionamiento significativamente opaco.

Asimismo, con el uso de las redes sociales, la magnitud de datos ofrecidos se mul-
tiplica, devolviendo “casuales” recomendaciones de paginas o productos a los usuarios,
gracias a los datos ofrecidos “libremente” por estos, lo cual no influye directamente en
el ambito econdmico y el consumo, sino que se han advertido incluso perniciosas con-
secuencias sociales, como son la polarizacion social y el incremento del extremismo
(Rodriguez-Gordo y Sarrién-Andaluz, 2021, p. 166) e incluso el &mbito de las series/
programas de televisiéon han encontrado un campo en desarrollo acudiendo al uso de
inteligencia artificial para “modernizar” tradicionales formatos que no solo potencian
relaciones toxicas, sino que potencian la creatividad de los delincuentes al encontrar
nuevas formas para la suplantacién de identidad, entre otros tipos delictivos, que pue-
den ser mas facilmente ejecutados con este tipo de herramientas que, ademas, resultan
de mayor dificultad para su persecucién, mayor anonimizacién para sus autores y, mayor
perjuicio para sus victimas.

Con todo, la aplicacion de este tipo de herramientas no se limita al ambito de las
redes sociales, las diversas plataformas de emparejamiento o los medios de comunicacion
en general, sino que invaden otros contextos de especial relevancia, como el econ6mico, el
de la salud, la administracién publica y, en concreto, el ambito judicial.

Asi, la inteligencia artificial nutre el ambito econémico para acciones tan diversas
como el asesoramiento financiero, la valoracion de riesgo o el control de blanqueo de ca-
pitales, entre otros (Fernandez, 2019) y parece pisar fuerte en el campo de la salud, donde
se alude a la posibilidad de reducir significativamente el coste de atencidn, optimizar la
investigacidon y mejorar los resultados en salud de los pacientes (Sanchez Rosado y Diez
Parra, 2022, p. 130y ss.)

2Donde ademas de potenciar aspectos negativos vinculados con las relaciones tdxicas y el mito del amor romantico
—-como los celos, la inseguridad, la desconfianza o la posesidon- se exponen las posibilidades que ofrece la inteligencia
artificial para la suplantacién de la identidad de las personas, lo que potencia el desarrollo de nuevas criminalidades,
frente a lo que el derecho penal y el derecho procesal, también tendra que adaptarse. Entre otros ejemplos que ya
son realidades a las que atender: https://elpais.com/espana/2023-09-18/la-policia-investiga-el-desnudo-integral-de-
varias-menores-en-extremadura-con-inteligencia-artificial-me-dio-un-vuelco-el-corazon.html
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Asimismo, las posibilidades en el campo judicial parecen ser numerosas, si bien su
desarrollo actual se centra en cuestiones como el analisis de datos, el estudio de la jurispru-
dencia o incluso las “técnicas de justicia predictiva” de las compafiias aseguradoras para
valorar el coste de oportunidad de acudir a juicio (Simén Castellano, 2021, p. 6). No obstan-
te, el avance en esta materia esta sobre la mesa, por cuanto el Ministerio de Justicia ha po-
tenciado recientemente su uso, esencialmente a través de herramientas de ayuda a la ano-
nimizacién de documentos y autocatalogacion de estos a través del recurso a la IA con el
objetivo de mejorar los servicios de manera mas eficiente®, pero con el convencimiento de
que las funciones se irdn incrementando a medida que se asiente su uso en estos ambitos.

Con relacion a los contextos sefialados, es interesante plantear una mirada general a
otros paises, como China, EEUU o Reino Unido, donde su uso es mas significativo y donde
este se ha traducido rapidamente en numerosos cuestionamientos éticos y legales. Como
ejemplos a destacar, se encuentra COMPAS -siendo una herramienta de prediccién de re-
incidencia cuyos resultados se obtienen a partir de datos relativos a sentencias ejecuta-
das- o FAST -constituyéndose como mecanismo preventivo de atentados terroristas en
el medio aéreo-. Asimismo, se encuentra CLOUD WALK como herramienta de predicciéon
delictiva con caracter general, a través del uso de reconocimiento facial y observacion de
la conducta, que permite analizar la posible predisposicién delictiva de la ciudadania.

De la misma manera, ya en el ambito penitenciario, también se encuentran STATIC 99
o HCR-20, como predictores de acciones violentas en este contexto. Asimismo, ya en un con-
texto ajeno a la prediccion de delincuencia y/o reincidencia, también se aprecian sistemas
para el “control” del comportamiento de la ciudadania, como “Citizen Score”. Este sistema,
aplicado en China, supone una suerte de marcador cuya puntuaciéon aumenta o disminuye,
entre otros ejemplos, en funcién de las actividades que realicen o de las personas de las que
se rodeen, siendo premiados o castigados atendiendo a las puntuaciones obtenidas.

Como se adelantaba, estas herramientas han tenido mayor acogida en otros paises,
no siendo desarrolladas -no, al menos, de la misma manera, ni con el mismo impulso- en
el contexto espafiol. No obstante, si encontramos algunos ejemplos con cierta similitud,
como puede ser la herramienta RisCanvi, elaborada para hacer prevenciones de rein-
cidencia en el seno de los centros penitenciarios de Catalufia, siendo presumible que,
dadas las posibilidades que ofrece la inteligencia artificial, su uso sea multiplicado en los
préoximos tiempos.

Con todo, de este apunte inicial es posible inferir que en el ambito de la inteligencia
artificial se cuenta con mayor desconocimiento, que certezas, por cuanto ni siquiera el
propio concepto resulta concreto.No obstante, esto no impide la proliferaciéon de su uso
en la actualidad, con la implementacion de sistemas algoritmicos con capacidad de apren-
dizajes y de actuacidon autémata que se postulen como auxilio en la toma de decisiones de
muy diversos contextos, cuando no como sustitucién de los profesionales.

Entre otros ambitos, es posible apreciar el de la prevencion y tratamiento de la vio-
lencia contra la mujer, donde la implementacién de algoritmos ya ha tenido una aplicacién

3 https://www.mjusticia.gob.es/es/institucional /gabinete-comunicacion/noticias-ministerio/ia
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temprana y donde se aprecia un crecimiento en el interés del recurso a este tipo de he-
rramientas, con numerosas propuestas en marcha, pese a sus cuestionamientos éticos y
posibles problemas practicos, que se atenderan en las siguientes lineas.

2. Algoritmizacion de la violencia contra la mujer: pasado, presente y futuro

Cuando se hace referencia al término de violencia contra la mujer, pese a la dispari-
dad de terminologia aplicada en este campo que, en ocasiones, puede desvirtuar el con-
tenido en si del concepto?, hacemos referencia a lo sefialado en su art. 3 por el Convenio
del Consejo de Europa sobre prevencidn y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia doméstica sefialando que

por “violencia contra las mujeres” se debera entender una violacién de los derechos
humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y designara todos los actos de
violencia basados en el género que implican o pueden implicar para las mujeres dafios o sufri-
mientos de naturaleza fisica, sexual, psicoldgica o econémica, incluidas las amenazas de reali-
zar dichos actos, la coaccidén o la privacién arbitraria de libertad, en la vida publica o privada.

Ala vez que completa su definiciéon anadiendo que

por “violencia contra las mujeres por razones de género” se entendera toda violencia
contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres de manera desproporcionada.

Lo que, en definitiva, alude a una manifestacién de violencia que supone una clara vul-
neracion de los derechos humanos que encuentra muy diversos actos en los que concretar-
se (sean de caracter fisico, sexual, econémico, etc.) con particularidades propias derivadas
de su perpetracion de manera desproporcionada contra las mujeres donde es, precisamen-
te el género —-como roles y estereotipos asociados a la mujer- lo que condiciona la violencia.

En este orden de cosas, una vez que se ha hecho una sucinta aproximacién concep-
tual sobre la materia, conviene atender a su vinculacién con el objeto de estudio, como es
la inteligencia artificial y su implicacion en el campo de la violencia contra las mujeres.

Pese a que el interés por la inteligencia artificial y la proliferacion de herramientas
basadas en esta parece reciente, lo cierto es que su uso acompaiia el ambito de la violen-
cia contra la mujer desde hace mas de una década, encontrando que la algoritmizacién en
este campo tiene un significativo recorrido.

En concreto, a través de un sistema de seguimiento integral en los casos de violencia
de género, conocido como VIOGEN, cuyo origen data de 2007 y que se constituye como

* Conviviendo tanto en su comprension social, como en cuestién normativa, diversas terminologias como puede ser
la violencia machista, la violencia patriarcal, la violencia de género -término asentado internacional y nacionalmente-
la violencia por razones de género, entre otras. Bien es cierto que estas terminologias responden a miradas poliédricas
que, en ocasiones, son utilizadas para ofrecer mayor peso a las referencias culturales del machismo o a las relaciones
jerarquizadas de género que fundamentan el sistema patriarcal, sin embargo, se considera que la coexistencia de diver-
sas nomenclaturas desconciertan la comprension del fenémeno en su totalidad.
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una aplicacion informatica que cuenta con el empleo de inteligencia artificial. Este sistema
actua cual red seguimiento, englobando a las diversas instituciones publicas con compe-
tencia en este campo (como la Policia Nacional, la Guardia Civil, las policias autonémicas,
Instituciones penitenciarias, el Ministerio Fiscal o el Poder judicial), permitiendo una vi-
sion global de cada caso y planteando una proteccion mas completa.

En el seno de este sistema se encontrarian una valoracién policial de riesgo (VPR),
asi como una valoracién policial de la evolucién de dicho riesgo (VPER), siendo herra-
mientas complementarias donde si bien en un primer momento se valora el nivel de riesgo
apreciado, posteriormente se produce una valoracién para advertir si se producen nuevas
situaciones que puedan afectar al riesgo inicialmente observado y requiriera algun tipo de
modificacion en cuanto al protocolo de proteccion y prevencion a seguir.

Ambos sistemas se fundamentan, esencialmente, en un algoritmo que, segtn la in-
formacion introducida por los agentes -tras cumplimentar una serie de items basadas
en las respuestas ofrecidas por la victima- generan una respuesta en torno al riesgo que
es estimado, dados los datos introducidos. Asi, la victima puede estar ante un riesgo “no
apreciado”, “bajo”, “medio”, “alto” y “extremo” que condicionaran las medidas de protec-
cién asignadas a la victima, desde una mera informacién de derechos o recursos de ayuda,
hasta una vigilancia constante, de darse riesgo extremo.

Pese al dilatado recorrido de esta herramienta, sobre la cual se han realizado diver-
sas mejoras en los ultimos afios, lo cierto es que sigue planteando problemas que deben
ser atendidos.

Entre otros, el alto porcentaje de riesgo “no apreciado” -en torno a un 45% de los
casos denunciados- lo cual no parece casar con la magnitud del problema, mas cuando se
han dado diversas situaciones en las que victimas que habian sido identificadas como de
riesgo “no apreciado” o “bajo”, finalmente fueron asesinadas.

En esta linea, parece que quizas uno de los problemas venga derivado de los datos
introducidos en el sistema. Asi, las mujeres que acuden a denunciar, generalmente lo ha-
cen tras una situacion de violencia, encontrandose en un estado que puede no resultar
6ptimo para dar respuestas idéneas —especialmente cuando los items requieren respues-
tas binarias-. Por ello, la formacion de los profesionales es esencial, por cuanto deben tra-
ducir relatos de la victima en respuestas dicotomicas de si/no, en muchos casos de dificil
interpretacion, dado el estado de shock en el que puedan encontrarse si, efectivamente, la
denuncia se produce inmediatamente después de una agresion.

En esta linea, se propone que la victima cuente con adecuada asistencia legal y psi-
coldgica (Fundacién Ana Bella, 2022, p. 33) desde el momento en el que decide interponer
la denuncia, para tener una informaciéon adecuada de sus derechos y, especialmente, para
contar con la ayuda necesaria para que pueda proporcionar un relato acomodado a la situa-
cion de violencia sufrida. Es cierto que actualmente las victimas de este tipo de violencia
cuentan con la posibilidad de acceder a la justicia gratuita, recibiendo asistencia inmediata
de un profesional de la abogacia. No obstante, el recurso al acompafiamiento psicolégico
no se encuentra debidamente atendido, lo cual resulta esencial para que la victima pueda
enfrentarse a la denuncia de la forma mas adecuada, asi como de continuar con el proceso.
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Asimismo, indiscutiblemente, dada la magnitud de casos estudiados® y la vigencia
de este sistema, los datos con los que trabaja son muy numerosos. Sin embargo, cuando
las experiencias no responden a escenarios previamente estudiados, el resultado ofrecido
por el algoritmo puede no ser adecuado.

En este sentido, parece que no hay ejemplo mas claro que el relativo a la crisis sa-
nitaria producida por el covid, donde una situacién de confinamiento total, miedo ante la
incertidumbre, crisis econémica, pérdida de empleo, desconocimiento sobre el virus, etc.
suponen factores fundamentales que condicionan una determinada situacién de riesgo
que, al no tener datos previos de situaciones similares, no son tenidos en cuenta por el
algoritmo, pese a que su relevancia sea evidente.

De la misma manera, se ha observado que, pese a la posibilidad ofrecida al profe-
sional de modificar el riesgo apreciado (a un riesgo superior), en escasas ocasiones se
producen variaciones frente a los resultados ofrecidos por el sistema, por lo que siempre
es superior al 94% los casos en los que los agentes se conforman con el resultado ofrecido
por la aplicaciéon (Zurita, 2014, p. 777).

De este modo, nos encontramos ante una artificiosidad de la herramienta, sustituyen-
do la decision del agente dada una errénea expectativa sobre la prediccién que obstaculiza
la toma de decisiones del agente, confiando obnubiladamente en el resultado ofrecido.

Con todo, la herramienta VIOGEN presenta grandes ventajas y, ademas, esta sujeta a
revisiones. Sin embargo, estas cuestiones deben ser tenidas en cuenta para que los datos
introducidos sean lo mas adecuados posibles —cuidando la asistencia a la victima para que
su declaracidn sea lo mas fructifera posible y, siempre que sea posible, no sea la tinica, sino
que se acompafie de otros testimonios- asi como para reforzar la profesionalizacién de los
agentes en este ambito —-que evite la sustitucién de la opinién profesional por la decision
de un algoritmo, siendo este un respaldo y no un reemplazo-.

Pese a que el mayor recorrido en este ambito lo ocupe el sistema VIOGEN, lo cierto
es que en el presente se estan desarrollando diversas herramientas a través del uso de
inteligencia artificial que conviene sefalar.

Entre otras, destaca el proyecto “Certeza de voz” en el que colabora el Instituto An-
daluz de la Mujer, el cual esta investigando en la deteccion precoz de victimas a través del
andlisis de patrones de voz. De esta forma, se busca que, en las llamadas a servicios sani-
tarios andaluces, por diversas patologias, pueda filtrarse la posible existencia de casos de
violencia contra la mujer, enmascarados en estas patologias, a través del discurso ofrecido
por parte de las mujeres al expresar cudles son los sintomas, como se han causado, qué
palabras empleen o los silencios en su comunicacién, entre otros.

De esta manera, se posibilitaria una atencién temprana a posibles victimas de vio-
lencia que ni siquiera hayan advertido su condicién de victimas o que, habiéndolo adver-
tido, no consultan con los servicios de salud por estos motivos. Asi, se permitiria no solo
el auxilio a las mujeres para una adecuada identificacion del contexto violento en el que

5 Actualmente, superando los 6 millones de valoraciones de riesgo. https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosde-
prensa/notasprensa/interior/Paginas/2023/190523-sistema-viogen-victimas-violenciagenero.aspx#:~:text=En%20
la%20actualidad%20el%20sistema,y%2033.548%20en%?20riesgo%20bajo.
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se encuentran —-desde las primeras fases- sino la reducciéon de diagnésticos incorrectos
sobre patologias que, en realidad, esconden un origen de maltrato y que, sin conocerlo,
pueden enmascararse en patologias “comunes” de ansiedad, depresion o estrés.

En términos similares, nos encontramos ante el proyecto empatia, el cual ha desa-
rrollado “bindi”, siendo este un algoritmo que busca desarrollar indicadores de alerta ante
contextos de riesgo. En este caso, en lugar de un analisis conversacional, se plantea la moni-
torizacion de emociones de victimas que permitan advertir patrones de comportamiento.

De este modo, analizando cudles son las emociones desarrolladas, se pretende es-
tablecer un mecanismo preventivo que advierta una posible situacion de riesgo en la que
esta se encuentre, avisando a terceros -como a servicios de emergencia o a familiares- po-
sibilitando medidas de seguridad ante una situacion de amenaza. Por tanto, anticipando
la respuesta a la situacion violenta que pueda desarrollarse al advertir, de las emociones
monitorizadas, un contexto de riesgo proximo.

Ademas, en el marco del proyecto se pretende analizar laidoneidad de los protocolos
de atencién a las victimas, especialmente en cuanto a los mecanismos preventivos para, a
partir de los testimonios de estas, proponer nuevos criterios, atendiendo a las carencias
expuestas por las victimas y, en todo caso, auspiciando la inclusién de la tecnologia (SAN
SEGUNDO y LOPEZ ONGIL, 2022, p. 22).

Por otro lado, destaca el avance en el proyecto IMPROVE, a través de la creacion de
un robot conversacional que posibilite una comunicacion con las victimas y que, median-
te el recurso a sistemas de inteligencia artificial, permita ofrecer respuestas sobre sus
derechos, valorar la situacion de riesgo ante la que se encuentre, informar de recursos
disponibles, entre otros.

Al respecto, se ha sefalado la intenciéon de que en el futuro las propias usuarias
puedan descargarlo en sus dispositivos y les atienda cual agente, dando la informacion
pertinente y respondiendo a sus cuestiones, aspecto este que, por si solo, no parece re-
sultar positivo si el objetivo del proyecto supone la sustitucién del profesional y no el
mero auxilio.

Por tanto, se aprecia la ventaja de contar con una herramienta preparada para au-
xiliar a la victima en torno a derechos, prestaciones, teléfonos de contacto e incluso la
llamada a terceros directamente a través del robot conversacional que, incluso, pueda
identificar una posible situacién de violencia y recomiende a la usuaria acudir a los pro-
fesionales pero, de pretender la descarga de una aplicacion a modo de chatbot que pueda
desplazar al profesional en este ambito, lo cierto es que no resultara adecuado por cuanto
el acompafiamiento de la victima es una constante peticion por parte de las asociaciones
de victimas, conscientes de las necesidades de asistencia -de muy diversos tipos- que re-
quieren en términos generales ante las situaciones de violencia padecida.

Senalados estos ejemplos, conviene atender los mismos con precaucion. Si bien es
loable cualquier tentativa de mejora en cuanto a la prevencidn se refiere, lo cierto es que
el uso de estas herramientas expuestas puede conllevar diversas problematicas asocia-
das que podrian resultar contraproducentes precisamente con los objetivos perseguidos,
como las que se presentan a continuacion.
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Por ello, hay que reiterar que, en ningun caso, el desarrollo de estas tecnologias
puede suponer el desplazamiento de los profesionales, mas en un contexto donde se ha
enfatizado insistentemente la necesidad de personal formado y acompafiamiento de las
victimas. En todo caso, las herramientas deberan ser un auxilio y no una sustitucién del
factor humano. Solo los profesionales sabran realmente tomar decisiones acertadas aten-
diendo a las circunstancias del caso, de la victima, del agresor y de los condicionante--tan
diversos- que puedan darse entre los casos que se les presenten, con el recurso a estos
sistemas que puedan servirles de ayuda, pero nunca sustituyendo la formacion y la expe-
riencia como solo una persona puede desarrollar.

En caso contrario, los sistemas apuntados anteriormente actuaran Unicamente en
los supuestos donde las victimas encajen en el patron advertido —sea en la monitoriza-
cion de emociones, en el patréon de voz o ante un robot conversacional, entre otros— pero
dejaran de lado a aquellas que puedan no encontrarse bajo lo que estos sistemas hayan
entendido por victima.

Es otras palabras, los sistemas planteados tienen los datos ofrecidos por parte de
las victimas que, hasta el momento, se han investigado. Sin embargo, el fenémeno de la
violencia contra las mujeres tiene sus particularidades, las cuales imposibilita estable-
cer un perfil definido de victima, siendo estas un conjunto heterogéneo de personas de
las cuales, el Unico elemento comun, es que son mujeres, pero sin posibilidad de hacer
extensible las caracteristicas de una, a las de todas; ni la respuesta emocional de una
mujer ante una situacion, a la respuesta que pueda tener otra mujer ante la misma si-
tuacion (ni siquiera la misma, pues puede encontrarse ante otros condicionantes que
varien su respuesta).

Con ello, resulta complejo asegurar que una herramienta pueda ser utilizada en to-
das las manifestaciones de esta violencia, frente a cualquier victima y en cualquier si-
tuacién. Por tanto, si estos recursos se utilizan en lugar de los profesionales o si estos se
atienen a sus resultados de forma obcecada, las consecuencias que pueden derivarse es
la existencia de ciertas victimas que no se inserten en los perfiles de estas herramientas y
que, por tanto, en lugar de contar con herramientas que apoyen la prevencién, nos encon-
tremos con sistemas que desvirtien el objetivo, excluyendo institucionalmente a mujeres
victimas por no acomodarse en el perfil de victima que ha definido el sistema.

Por ultimo, otra herramienta que destaca en este contexto es RAIST (Red flag artifi-
cial intellligence for sexual trafficking) creada por DIACONIA (siendo esta una plataforma
de accién social que cuenta con diversos proyectos, entre otros uno encaminado en la
lucha contra la trata de personas). Esta herramienta se basa en un modelo algoritmico
que posibilita la deteccién temprana de captacion de victimas de trata, especialmente con
fines de explotacion sexual, a través de la herramienta Telegram.

En este sentido, dada la evolucién tecnolégica, se ha advertido cémo la criminalidad
también adapta sus técnicas a las posibilidades que las TIC ofrecen. Asi, se observa que
en la actualidad las plataformas de comunicacion, asi como las redes sociales, se esta-
blecen como escenario perfecto para la captacion de victimas, especialmente en edades
tempranas.
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Por ello, esta herramienta destaca al haber advertido los peligros de las redes so-
ciales y las plataformas de comunicacién pero, a su vez, haber establecido herramientas
preventivas a través de estas, si bien inicialmente solo a través de Telegram, con el obje-
tivo de ampliarse a otras aplicaciones, una vez el proyecto piloto se asiente. Por medio de
este sistema, analizando los patrones conversacionales que establecen habitualmente los
captadores, se permite alertar al usuario de la posible situacién de captacion y sugerirle el
contacto con un profesional en caso de que asi lo estime necesario.

Con ello, esta herramienta es ejemplar por diversas cuestiones. Entre otras, porque
aborda la prevencion de la violencia contra las mujeres estableciendo medidas ajenas al
ambito de la pareja ~donde normalmente se circunscriben todos los recursos- por otro,
porque no sustituye a los profesionales, sino que permite que la herramienta sea un tram-
polin hacia ellos; por ultimo, porque el mismo escenario que posibilita mayor victimiza-
cion, es utilizado para advertir patrones de riesgo y para prevenir la captacion.

Una vez que se ha hecho una aproximacién general a diversas herramientas plantea-
das en esta materia, asi como aquellos aspectos problematicos de estas, conviene plantear
aqui una propuesta en este campo, como es del aprovechamiento de las numerosas ven-
tajas de las herramientas de IA para que estas sean desarrolladas, en esta materia, en un
contexto preventivo en etapas educativas dado que los datos muestran que la violencia
entre la poblacién joven se sigue produciendo y se transforma, a medida que la tecnologia
avanza, desarrollandose una ciberviolencia que debe ser atendida especialmente, dadas
sus particularidades.

Quizas el uso de esa tecnologia para elementos preventivos en la adolescencia, asi
como para la identificacién temprana de violencia, es un campo por explorar que debe
ser considerado, valorando las capacidades que impregna la IA para una aplicacién en
estadios iniciales de esta violencia, abordando cuestiones como las relaciones de pareja,
el amor romantico, la educacién sexo-afectiva, la masculinidad hegemdnica, la transversa-
lidad de la violencia, la ciberviolencia, entre otras.

En definitiva, abordando numerosos aspectos vinculados con comportamientos vio-
lentos en esta materia que puedan ser prevenidos en etapas educativas, donde poner el
foco no solo en que las victimas puedan advertir sus manifestaciones en sus primeras fases
-las mas invisibles- sino especialmente en el tratamiento preventivo de posibles agresores
futuros -cuando no ya presentes- todo ello recurriendo a la IA lo que permitiria, no solo un
abordaje mas eficiente -siempre acompafiado de profesionales- sino una aproximacion a
la poblacién joven mas eficaz, por cuanto su vinculacién con la tecnologia es tal que, guste
0 no, cualquier atisbo de prevencién y tratamiento también debe contar con ella.

Con todo y en conexidn con lo sefialado anteriormente, si bien es loable cualquier
avance en el ambito de la prevencidn y el tratamiento, lo cierto es que también deben apre-
ciarse aquellas cuestiones que puedan ser contraproducentes, como los riesgos observa-
dos en el uso de herramientas de inteligencia artificial, como son el posible reforzamiento
de desigualdades tradicionalmente asentadas y el (re)asentamiento de una violencia sim-
bdlica, especialmente protagonista en el dmbito de la violencia contra las mujeres, tal y
como se expondra a continuacién.
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3. Reforzamiento de desigualdades y violencia simbdlica: ;peaje frente al desar-
rollo tecnoldgico?

Como se ha podido apreciar en lineas precedentes, el uso de herramientas de IA no
constituye un futurible, sino que se establece como realidad presente en multitud de am-
bitos, entre los que se encuentra el fendmeno de la violencia contra las mujeres.

Si bien se valoran las muy diversas ventajas de su aplicacidn, especialmente la reali-
zacion de tareas en mucho menor tiempo de lo que lo haria una persona o la posibilidad
de establecer predicciones a través de operaciones matematicas en escaso tiempo, con
menor error y con absoluta destreza, lo cierto es que los aspectos negativos advertidos
también han protagonizado los analisis en este campo.

Entre otros, cabe destacar cémo la propia UNESCO en su Recomendaciéon sobre la
ética de la inteligencia artificial, alude, en su considerando, a las preocupaciones éticas
que suscitan con su desarrollo®, sefialando

en relacion con los sesgos que pueden incorporar y exacerbar, lo que puede llegar a
provocar discriminacidn, desigualdad, brechas digitales y exclusién y suponer una amenaza
para la diversidad cultural, social y biolégica, asi como generar divisiones sociales o econo6-
micas; la necesidad de transparencia e inteligibilidad del funcionamiento de los algoritmos
y los datos con los que han sido entrenados; y su posible impacto en, entre otros, la dignidad
humana, los derechos humanos y las libertades fundamentales, la igualdad de género, la de-
mocracia, los procesos sociales, econdémicos, politicos y culturales, las practicas cientificas y
de ingenieria, el bienestar animal y el medio ambiente y los ecosistemas

En este sentido, diversas investigaciones han demostrado la perpetuacion de sesgos
y estereotipos tradicionales que fortalecen situaciones discriminatorias a traves del uso
de herramientas de IA, cuestionando el respeto a derechos fundamentales, especialmente
vinculados con la igualdad de las personas, donde es precisamente en el campo de la vio-
lencia contra la mujer donde esta cuestion debe ser tenida especialmente en cuenta.

Asi, cuando nos referimos a este tipo de violencia, tendencialmente sobresalen aque-
llas manifestaciones mas graves de violencia fisica, dejando en un segundo plano el grueso
del fendmeno, constituido por otro tipo de hechos que, en todo caso, son sustentados por
patrones culturales propios de una sociedad patriarcal.

En este sentido, los estereotipos y sesgos advertidos en los estudios han sefialado
que aquellos relativos al sexo y al género se encuentran impregnando los mas sofisticados
recursos de inteligencia artificial -aunque también lo hacen otros, como los vinculados
con la etnia o la clase- (como sefiala FERRANTE, 2021).

De esta forma, los algoritmos que se han ido expandiendo en la sociedad, lejos de
evitar errores humanos y promover decisiones mas adecuadas, se traducen en resultados
no neutrales (en la linea de lo que exponen SMITH, G. Y RUSTAGI, 2021), produciendo lo
que se ha denominado como “sesgo algoritmico”.

¢ Disponible en: https://unesdoc.unesco.org/ark: /48223 /pf0000380455_spa
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De esta forma, ARANGUEZ (2022, p. 73 y ss.) sefiala cémo los sesgos sexistas pre-
sentes en los algoritmos se traduce en una reproduccion de la discriminacion presente
en los datos que incorporan las herramientas de IA, asi como alimentan el sexismo de los
usuarios de estos sistemas.

Entre otros ejemplos practicos, se ha analizado cémo en las herramientas de preven-
cion delincuencial, asi como las relativas a la toma de decisiones sobre suspensiones de
condena o beneficios penitenciarios, estas han reforzado representaciones discriminato-
rias, siendo mas exigentes con un tipo de sujetos (especialmente con aquellos racializados
y/o de clases sociales mas empobrecidas).

En este sentido, defiende acertadamente Miro Llinares (2018) que en un contexto
como el de la criminalidad, nos encontramos ante “demasiados aristas como para una
prediccion objetiva y libre de sesgos” (p.96), lo cual cuestiona la posibilidad de aplica-
cion de este tipo de técnicas en estos ambitos, donde las garantias deben ser especial-
mente cuidadas y donde las decisiones tomadas condicionan significativamente la vida
de las personas, por lo que no resulta aceptable mantener instrumentos con analisis
despersonalizados.

Otro ejemplo, siendo un recurso muy extendido, es el del reconocimiento facial, don-
de se ha advertido mayor imprecisiéon con determinados grupos de personas (funcionan-
do con mayor rigor cuando los sujetos eran hombres caucasicos) y siendo menos precisos
cuando los sujetos son racializados o pertenecen a categorias de género no dicotémicas
(como defiende Ortiz De Zarate, 2023).

Por otro lado, se han observado resultados discriminatorios en Aambitos como el de la
traduccion de textos, donde idiomas neutrales al género se han traducido, de forma sexista,
al convertirlos en idiomas donde si se producen modificaciones conforme al género. Aqui
podria ejemplificarse con la traduccion de “doctor”, como médico y “nurse” como enferme-
ra (como senala en su estudio PARSHEERA, 2018) respondiendo a una tradicional distincion
de roles en el ambito laboral que no hacen sino perpetuar la segregacion horizontal.

En este sentido, también se ha observado como la inclusion de algoritmos en el am-
bito de los recursos laborales ha supuesto peligrosas exclusiones para las mujeres. Asi, la
empresa Amazon habia apostado por el recurso a la IA para mejorar el sistema de incor-
poracion de trabajadores/as a su empresa. Sin embargo, el algoritmo tendia a dejar de
lado los CV de las mujeres, por el mero hecho de serlo, pese a disponer de las cualidades
necesarias para el puesto (como desarrolla Dastin, 2018).

En esencia, el algoritmo se creaba partiendo de una cantidad de datos previos que se
correspondian, esencialmente, a trabajadores hombres. Al crear un patrén de bisqueda
para una persona que encajara en el puesto, conforme a los trabajadores previos, el resul-
tado producido era la penalizacién -y, por tanto, exclusién- de los CV de mujeres. Con ello,
si bien el sistema no estaba creado con ningin objetivo discriminatorio, ni habia recibido
ordenes en este sentido, los efectos producidos si lo eran.

Asimismo, en la linea de apreciar cdmo los avances tecnoldgicos tienden a perpetdan
roles tradicionales, es posible destacar, como ejemplo, la creacién de asistentes virtuales
con voces de mujeres —conservando el rol de mujer como “servicial”- e incluso la asigna-
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cion de nombres “femeninos” a robots que estan creados para tareas tipicamente feme-
ninas, como las de la limpieza; mientras que se asignan nombres “masculinos” a tareas
tradicionalmente vinculadas con los hombres (como indica Delicado-Moratalla, 2021).

En esta linea, se sefiala que la proliferacion de asistentes virtuales con voces feme-
ninas puede transmitir -y, por tanto, perpetuar- la idea de que las mujeres son servi-
ciales y dociles; mientras que se apuesta por el mantenimiento de voces masculinas en
determinados servicios, aludiendo a que el consumidor lo prefiere cuando se requieren
respuestas autoritarias o explicaciones “complejas”, tal y como sefiala la UNESCO (2019)
en su informe I'd blush if I could. Asi, estudios como el de ACOSTA-CALDERON Y BENITEZ-
EYZAGUIRRE (2022) confirman que existe un “disefio sexista” de este tipo de dispositivos
donde, ademas, el usuario no es consciente de este sesgo (p.35)

En este ambito, merece la pena destacar la creacién de los denominados robots se-
xuales, los cuales se definen como una “mufieca hinchable hiperrealista con inteligencia
artificial” (DELICADO-MORATALLA, 2021, p. 221), que promueven riesgos que deben ser
atendidos. En concreto, con la creacion de estos robots se estan desarrollando nuevos es-
pacios que propician la denominada cultura de la violacién favoreciendo que, a través de
las robots, se mantenga la cosificacién de la mujer y se representen situaciones de domi-
nacién, sometimiento y violencia sexual.

Con ello, nos encontramos ante un momento en el que conviven dos realidades con-
trapuestas. Por un lado, aquella que advierte el problema de la violencia sexual y reconoce
la necesidad de atenderlo potenciando una adecuada salud sexual-afectiva desde las eta-
pas escolares, tal y como defiende la Ley Organica 10/2022, de 6 de septiembre, de garan-
tia integral de la libertad sexual, asi como la Ley Orgéanica 1/2023, de 28 de febrero, por
la que se modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva
y de la interrupcion voluntaria del embarazo; entre otras. Por otro lado, la del pernicioso
avance tecnoldgico que dinamiza nuevas formas de antiguas violencias.

En este contexto, nos encontramos en un momento de sensibilizacién frente a la ne-
cesidad de una adecuada educacion en sexualidad desde etapas tempranas, dado que se
ha advertido una ausencia de educacion por parte de escuelas y familias que, por el con-
trario, se ve sustituida por el recurso a la pornografia -iniciandose en edades muy bajas,
siendo los 8 afios la edad de primera visualizacidon de contenido pornografico, encontran-
dose con un consumo habitual en los 12-.

Esto supone que los jovenes normalicen relaciones sexuales irreales y, en muchos
casos, constitutivas de violencia sexual, mas que de una relacién sexual consentida donde,
en cualquier caso, generalmente tiende a posicionarse a la mujer en situaciones de some-
timiento y vejaciones.

Con ello, el de las relaciones sexuales suele ser un contexto donde la expresion del
patriarcado se presenta con mayor intensidad y donde se esta apreciando coémo una ne-
fasta educacion, acompafiada del resto de conductas que promueven la cultura de la viola-
cioén, se traduce en el incremento de agresiones sexuales producidas por poblacién joven
—-cuando no menor de edad-.
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Por ello, se cuestiona especialmente como el avance tecnolégico y el recurso de la
IA desarrolle nuevos mecanismos de reproduccion de la violencia sexual que dé cabida a
nuevas practicas y nuevos espacios de impunidad.

En definitiva y, sin posibilidad de mayor profundizacion por las limitaciones del tex-
to, se debe admitir que los algoritmos, lejos de ser neutrales, estan repletos de valores en
todas sus fases (sea en la identificacion del problema, en la seleccién de datos e incluso en
la eleccidn del algoritmo) lo cual puede reafirmar un contexto discriminatorio, especial-
mente vinculado con los prejuicios de género derivandose esencialmente de la sobrerre-
presentacién masculina en el desarrollo de la inteligencia artificial, ademas de la ausencia
de la perspectiva de género en este campo, como sefialan Cernadas y Calvo (2022).

Esto, en el ambito de la violencia contra las mujeres es especialmente preocupante,
por cuanto esta se nutre de una cultura patriarcal discriminatoria que, pese a que parezca
paraddjico, se afianza con los avances tecnoldgicos, lo cual posibilita la perpetuacion del
sustrato de esta violencia y que cualquier tratamiento devenga en fracaso.

No obstante, no debe entenderse como peaje ante el desarrollo tecnoldgico, ni negar
el avance en este campo. Por el contrario, debe partirse de la aceptacion de encontrarnos
ante una realidad “con alto riesgo discriminatorio por naturaleza” (Instituto de las Muje-
res, 2023, p. 12), para conseguir erradicarla.

Entre otras soluciones, se plantean el establecimiento de equipos multidisciplinares
en todas las fases de creacion de las herramientas de IA, asi como sistemas de monitori-
zacién periodica, que permitan advertir en el menor tiempo posible cualquier problema
derivado del algoritmo.

De esta forma, si bien la erradicacidon total de cuestiones discriminatorias pueda ser
un pensamiento utopico, al menos las posibilidades seran reducidas conforme los objeti-
vos de los algoritmos tengan voluntades mas igualitarias, el personal que los desarrolle
sea heterogéneo y formado en perspectiva de género -y en materia de igualdad en su
sentido amplio- y se cuenten con sistema de monitorizaciéon permanente que identifique
cualquier desvio inadecuado de la herramienta, para ser convenientemente corregido an-
tes de que las consecuencias sean mas perjudiciales.

4. Conclusiones y recomendaciones en pro de una inteligencia artificial compro-
metida con la igualdad

Tal y como se apuntaba inicialmente, pese a la ausencia de una conceptualizacién
univoca sobre la inteligencia artificial, lo cierto es que ha alcanzado tal protagonismo en la
actualidad que se han desarrollado numerosas investigaciones en torno a sus posibilida-
des. Se han analizado cuestiones éticas vinculadas con su uso, asi como problemas prac-
ticos en su aplicacion, esencialmente vinculados con las garantias procesales o el respeto
a los derechos fundamentales, pero también en conexion con el recurso a la inteligencia
artificial para una modernizacién criminal ante la que nos encontramos, por cuanto los
avances en la materia también son y seran utilizados para la comision delictiva, permitien-
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do mayor alcance, variaciones delictivas, menor posibilidades de identificaciéon criminal,
entre otras cuestiones que deben ser atendidas por el derecho penal.

En este contexto, se ha destacado el empleo de la inteligencia artificial en un ambito
como es el de la violencia contra las mujeres, donde la aplicacién de algoritmos tiene ya
cierta vigencia, esencialmente a través del uso del sistema VIOGEN. Este sistema, con un
objetivo loable y diversos seguimientos para su mejora, sigue planteando cuestionamien-
tos relevantes. Entre otros, la automatizacién en la respuesta de los profesionales que se
encuentran detras, aceptando ciegamente el resultado obtenido por parte del algoritmo,
cuya valoracién de riesgo escasas veces se ve modificado.

Como se ha apuntado, al sistema VIOGEN le siguen en la actualidad numerosos im-
pulsos en pro del uso de inteligencia artificial en este ambito. Si bien no con la misma
relevancia, si se aprecian interesantes avances en la materia, con el desarrollo de robots
conversacionales, sistemas de monitorizacion de emociones o patrones de voz que permi-
tan advertir contextos de violencia, enmascarados en patologias “comunes”.

Si bien esta expansién debe ser aplaudida, pues debe valorarse cualquier avance en
materia de prevencion de este tipo de violencia, lo cierto es que no deben pasarse por alto
los riesgos derivados del uso de este tipo de herramientas, especialmente ante victimas
que se encuentran en una situacién especialmente vulnerable. Entre otras, tal y como se
ha apuntado, la heterogeneidad de las victimas imposibilita herramientas tnicas, con ca-
pacidad de abordar toda manifestacién de violencia. Estandarizar las respuestas frente a
conductas tan variadas, en mujeres muy diversas, podria hacer que cierto tipo de mujeres
no encaje con los patrones institucionalizados y que, por ello, se vean expulsadas del sis-
tema, obteniendo, por tanto, muy perniciosas consecuencias, contrarias completamente a
los objetivos previstos.

Asimismo, se ha observado como el empleo de inteligencia artificial impregna muy
diversos contextos, como aquellos vinculados con la economia, el &mbito laboral, la jus-
ticia, entre otros. Esto ha desarrollado numerosos debates, por cuanto se ha advertido el
peligro de la extension de una moderna discriminacion, escondida en sistemas supuesta-
mente neutrales, que, en la practica, se basan en sesgos marcadamente tradicionales.

Esta cuestidn, vinculada con el tema que ocupa, es especialmente perniciosa, dada
la base cultural patriarcal que sustenta la violencia contra las mujeres, que podria ser re-
forzada gracias a sistemas de inteligencia artificial aparentemente neutrales, pero que en-
mascaren patrones culturales marcadamente sexistas y discriminatorios con las mujeres.
Por tanto, encontrandonos ante avances tecnol6gicos que escondan un claro retroceso en
materia de igualdad, fortaleciendo contextos discriminatorios y propiciando una peligro-
sa violencia simbodlica.

Con todo, no debe demonizarse el recurso a la inteligencia artificial ni, en concreto,
el uso de algoritmos, por cuanto pueden suponer numerosas ventajas que ayuden en la
toma de decisiones, en la gestion de datos y en el ahorro de tiempo y esfuerzo. Todo lo
contrario, debe advertirse sus beneficios, pero no de forma obnubilada, sino atendiendo a
los riesgos que presenta y valorando la forma de limitarlos.
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Asimismo, se debe luchar contra un determinismo algoritmico, que obvie la impor-
tancia humana. Es decir, si bien las ventajas de la inteligencia artificial son numerosas, en
ningun caso deben servir para sustituir las decisiones humanas, sino como mero auxilio
en la toma de decisiones, especialmente cuando nos encontramos ante un contexto como
el de la violencia contra las mujeres.

Por ultimo, en este campo se debe plantear, como linea de futuro, que el uso de la
inteligencia artificial en materia de violencia contra la mujer se desarrolle en los escena-
rios mas iniciales, es decir, como mecanismo de identificacion de esta violencia en etapas
escolares y promocidn de la formacidn en estas edades, donde la violencia se sigue produ-
ciendo y reinventando, especialmente con las TIC —encontrandonos ante la ciberviolencia
de género- y donde los recursos siguen siendo escasos.

Quizas sea en este escenario donde las investigaciones en materia de IA y de sus
posibilidades deberian continuar avanzando.
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1. La salud laboral de la mujer ante los retos marcados por la digitalizacion

La incorporacion progresiva de las tecnologias de la informacién y la comunicacién
en los sistemas productivos, asi como el incesante desarrollo de la inteligencia artificial y
los procesos automatizados, plantean una serie de ventajas organizativas para el empre-
sario, que son origen de nuevos y diversos escenarios laborales en un contexto que se en-
marca en una nueva revolucion industrial o la ya denominada revolucién industrial 4.0,
Téngase en cuenta que, si centramos la atencidn en la figura de la persona trabajadora en
este nuevo contexto, se hace necesario delimitar los efectos que puedan existir en la salud
de las personas trabajadoras y en el concreto ambito de la prevencion de riesgos labora-
les?, ya que pueden existir “nuevos riesgos” caracteristicos de esta tipologia de prestacion
de servicios que se enmarca en una sociedad digital.

En efecto, estas relaciones laborales, que discurren con el uso de herramientas tec-
nolégicas, generan per sé nuevas obligaciones y riesgos para el responsable de la salud de
las personas trabajadores. La emergencia de estos nuevos riesgos es multiple y variada, a
saber: acceso a los datos personales pertenecientes al vinculo mas intimo de la persona,
sobreexposicion de la persona mediante el uso dispositivos tecnoldgicos a través de los
cuales faciliten las conductas de acoso laboral o ciberacoso, incidencia de mecanismos

“Este trabajo se enmarca en el Proyecto Negocia2, Negociacion colectiva y Didlogo social para una Ordenacién Sos-
tenible del trabajo (Ref.: PID2022-137853NB-100).

1 Mercader Uguina, Jests R., El futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y la robética, Tirant lo Blanch, Valencia,
2017,p.24yss.

2 La doctrina ha centrado su atenciéon en numerosos estudios entre los que podremos destacar: Monreal Brings-
vaerd, Erik, Thibault Aranda, Xavier y Jurado Segovia, Angel (coords.), Derecho del Trabajo y nuevas tecnologias. Estu-
dios en homenaje al profesor Francisco Pérez de los Cobos Orihuel (en su 25 aniversario como catedrdtico de Derecho del
Trabajo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020; Molina Navarrete, Cristobal y Vallecillo GdAmez, Maria Rosa (dirs.) y Gonzalez
Cobaleda, Estefania (coord.), De la economia digital a la sociedad del E-Work decente: condiciones sociolaborales para una
industria 4.0 justa e inclusiva, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2021.
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de control y supervision o el propio modus operandi de la prestacion laboral que tenga el
efecto de una permanente -o casi permanente- conexion al trabajo?.

Realmente, respecto de aquellos riesgos laborales derivados de la introduccion de
las nuevas tecnologias enmarcadas en la revolucion 4.0, aquellos que adquieren mayor
relevancia son los referidos a los riesgos psicosociales y organizacionales®. Se denomi-
nan, como tal, a aquellos que tienen relacion con la organizacion del trabajo, afectando a
la salud de las personas que se perpetran a través de mecanismos psicolégicos y fisiolo-
gicos, con emociones cognitivas, fisiol6gicas y del comportamiento negativas, a los que se
llama estrés. De hecho, las personas experimentan estrés cuando sienten que existe un
desequilibrio entre los que se les exige y los recursos con los que cuentan para satisfacer
dichas exigencias®.

La razodn estriba en que las caracteristicas propias de la prestacion de servicios que
se desarrolla mediante el uso de dispositivos tecnolégicos, en muchas ocasiones, permite o
facilita el acceso a la esfera personal de la persona trabajadora, fuera de su jornada laboral.

En definitiva, la doctrina coincide en que las tecnologias digitales hacen cada vez mas
porosas las esferas, tanto internas como externas, de las propias organizaciones de trabajo®
ya que el poder direccion es capaz de llegar al ambito mas intimo de la persona trabajadora.

En lo que al objeto de estudio respecta, vamos a prestar atencion a aquellos efectos
perjudiciales, tales como, un aumento de la individualizacion de las relaciones laborales y
aislamiento, estrés por automatizacion de puestos de trabajo, sobrecarga fisica y cogniti-
va por manejo de mayores numeros de datos’, con mayores exigencias en los tiempos de
produccioén, disolucion de los tiempos de trabajo y descanso?®, provocando estrés laboral
por exceso de hiperconectividad®, entre otros.

Todo ello evidencia la necesidad de ajustar nuestro sistema de prevencion de riesgos
laborales a los continuos desafios que imponen las nuevas formas de organizacion del tra-
bajo sobre la implantacion generalizada de estas nuevas tecnologias?®.

3 A propdsito de ello se realiza una clara exposicién de algunos de estos riesgos, afiadiendo el propio efecto de la
exposicidn a las pantallas o medios tecnolégicos similares (Garcia MurciA, Joaquin, “El empresario y las nuevas tecnolo-
gias: mayores facultades, pero también nuevas obligaciones y nuevos riesgos”, en MONREAL BRINGSVAERD, Erik, Thi-
bault Aranda, Xavier y Jurado Segovia, Angel (coords.), Derecho del Trabajo y nuevas tecnologias. Estudios en homenaje
al profesor Francisco Pérez de los Cobos Orihuel (en su 25 aniversario como catedrdtico de Derecho del Trabajo, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2020, p.47).

+ Alvarez Cortés, Juan Carlos, “Los riesgos vinculados a la digitalizacién de las empresas y su vinculacién”, en
Alvarez Cortés, Juan Carlos, Vila Tierno, Francisco (dirs) Ordoéiiez Casado, Maria [luminada Ordéfiez Casado, Nuevas
tecnologias y mercado de trabajo: una aproximacion multidisciplinar, Laborum Ediciones, Murcia, 2020, p.296 y 197.

5 OIT, La organizacién del trabajo y los riesgos psicosociales: una mirada de género, 2013, https://www.ilo.org/san-
jose/publicaciones/WCMS_227402/langes/index.htm#:~:text=La%20organizaci%C3%B3n%20del%20trabajo%Z20
y%20los%Z20riesgos%20psicosociales%3A,personas%20a%20trav%C3%A9s%20de%20mecanismos%20psicol%C-
3%B3gicos%20y%20fisiol% C3%B3gicos.

¢ Molina Navarrete, Cristébal, El ciberacoso en el trabajo, La Ley, Madrid, 2019, p.17.

7 Alvarez Cortés, “Los riesgos vinculados a la digitalizacién de las empresas y su vinculacién’, op.cit,, p.197.

8 Mifnarro Yanini, Margarita, “La incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la seguridad
y salud en el trabajo. Proteccidn de datos y prevencidn de riesgos. Violencia tecnolédgica en el trabajo. Medios de preven-
cion”, Doc. Labor, N2 119, 2020, p. 15y ss

9 Alvarez Cortés, “Los riesgos vinculados a la digitalizacién de las empresas y su vinculacién”, op.cit., p.197.

10 Mercader Uguina, Jesus R., “Riesgos laborales y transformacion digital: hacia una empresa tecnolégicamente res-
ponsable”, Teorias y Derechos: Revista de Pensamiento Juridico, N® 23, 2018, pp.92 y ss.
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Es relevante que este panorama digitalizado, presente y futuro, despliega sus efectos
de manera diferente frente a las mujeres y a los hombres, atribuyendo a la igualdad de
género uno de los grandes retos que plantea esta revolucion tecnolégica'l, siendo ésta la
preocupacion que se trata de abordar en este andlisis.

Debemos partir de la idea de que el uso de la tecnologia en las relaciones laborales
se vislumbra como una herramienta util para conseguir la efectiva igualdad entre mujeres
y hombres. Muestra de ello, se encuentra en el objetivo 5.6 b de Agenda 2030 para el De-
sarrollo Sostenible, adoptada por la Asamblea General de la ONU que proclama “mejorar
el uso de la tecnologia instrumental, en particular la tecnologia de la informacién y las
comunicaciones, para promover el empoderamiento de las mujeres”!?. Ademas, el mismo
debe vincularse, de igual forma, con el objetivo 8 sobre trabajo decente.

En este sentido, se debe de fomentar la inclusién y acceso de la mujer a las profesio-
nes tecnolégicas, mediante politicas formativas e informativas ya que, en la actualidad, se
ven infrarrepresentadas a causa de la brecha digital de género*3.

Sin embargo, también detectamos desventajas especificas para las mujeres ya que se
enfrentan a una serie de barreras y debilidades, con un trasfondo estructural, derivado de
los tradicionales roles de género. Y por ello, sus relaciones laborales discurren de manera
distinta a la de los hombres, con singularidades propias y desafios diferentes, propios la
revolucidn tecnologica'®. De hecho, la doctrina ha advertido que estas estas nuevas formas
de prestacion de trabajo, mas liquidas y dinamicas, amplian la desigualdad de género por
causa de las brechas digitales e intensifican las ya tradicionales®.

Y es que, aparentemente, la digitalizacion de las relaciones laborales puede aportar
a la mujer trabajadora un mayor nivel de flexibilidad y autonomia en el desempefio de
su trabajo con efectos positivos en la conciliacion de la vida familiar'®. Cuestiéon que ha
sido objeto de criticas al vislumbrar ciertos riesgos que pueden perpetuar roles de géne-
ro tradicionales al fomentar la conciliacion, pero no asi la corresponsabilidad, al seguir
asumiendo la mayor parte de las labores de cuidado y domésticas, el colectivo femenino?’.

11 Mella Méndez, Lourdes, “Mujer trabajadora y empleo tecnoldgico: medidas de actuacién urgente contra la brecha
digital de género”, Trabajo y Derecho, N26, 2020, p.2

12 El objetivo 5 de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, 70/1, de 25 de septiembre de 2015 lleva el titulo “Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres
y a las nifias”.

13 Matiza que ello tendra efectos positivos en beneficio de la economia y de la sociedad en su conjunto (Moreno Gené,
Josep, “Nuevas tecnologias, COVID y Género”, en Romero Burillo, Ana Maria (dir.), Bardina Martin, Yolanda y Rodriguez
Orgaz, Cristina (coords.), La mujer ante los retos del trabajo 4.0, Aranzadi, 2023, p. 61.

14 Duran Bernardino, Manuela, “Digitalizacién y empleo: retos del futuro del trabajo desde una perspectiva de géne-
ro”, Revista de Estudios Juridicos UJAEN, N°21, 2021, p.3.

15 Casas Baamonde, Maria Emilia, “Trabajo de las mujeres y digitalizacién”, Revista de Derecho Laboral vLEX, N° 4,
2021, pp. 67-88.

16 Se refiere a la liberacion de un estricto control espacio-temporal a la trabajadora que le permita distribuir el des-
empefio de su trabajo digitalizado de acuerdo con sus responsabilidades familiares (Dominguez Morales, Ana, “El traba-
jo digital ;plataforma de integracion laboral de calidad para las mujeres?”, en AAVV, El futuro de trabajo: cien afios de la
OIT. XXIX Congreso Anual de la Asociacion Espaiiola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Informes y Estudios
General, N°23, Ministerio de Trabajo, Migraciones, y Seguridad Social, Madrid, 2019, p.193 y ss).

17 Martinez Barroso, Maria de los Reyes, “Teletrabajo y desconexién digital en perspectiva de equidad de género en
salud”, en Romero Burillo, Ana Maria (dir.) y Bardina Martin, Yolanda y Rodriguez Orgaz, Cristina (coords.), La mujer
ante los retos del trabajo 4.0, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2023, p.145.
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En efecto, la calidad en el acceso al empleo de la mujer trabajadora tecnoldgica se
ve perjudicada debido a una polarizacion en las ocupaciones, resultando con ello que las
profesiones mas feminizadas se ven afectadas negativamente!8. De hecho, la irrupcién de
la era tecnolégica nos muestra aquellos estereotipos que atentan contra el principio a la
igualdad, maquillados con una apariencia mas moderna que, en realidad, puede provocar
que la mujer se enmarque en un trabajo mas informal, a tiempo parcial, con un crecimien-
to de autoempleo, todos ellos, con mayores indices de precariedad, cuestiones a las que
haremos alusién a continuacion.

De hecho, para abordar esta cuestion, es fundamental considerar que las transfor-
maciones del mercado de trabajo vinculadas al proceso de digitalizacion de los procesos
productivos permiten participar en el mercado de trabajo a colectivos que normalmente
estarian excluidos por discapacidad, responsabilidades familiares o enfermedad; dando
pie a que lo que, en apariencia, es una oportunidad para lograr un incremento de la parti-
cipacion de las mujeres en el empleo, supone una perpetuacion de los roles de género, con
el menoscabo de asegurar un trabajo decente!?, con implicaciones importantes en materia
de salubridad.

Uno de los aspectos a destacar es como la actual tendencia a la flexibilizacion de las
condiciones laborales y la globalizacién de los procesos de produccién provoca un aumen-
to del autoempleo vinculado a la economia de plataformas?’. De hecho, se ha destacado en
el Informe mundial realizado por la OIT, bajo el titulo Perspectivas Sociales y del Empleo en
el Mundo. El papel de las plataformas digitales en la transformacién del mundo de trabajo
(2021), la significacion que adquiere para las mujeres trabajadoras esta tipologia de tra-
bajo, asi como su preferencia o, en ocasiones, necesidad propia, de trabajar desde casay
de disponer de esa flexibilidad laboral caracteristica?!.

Merece destacar que, desde esta dptica, no son pocos los efectos perversos en ma-
teria de salud, especialmente relevantes o sensibles sobre los riesgos psicosociales que
se puedan producir, y especialmente, aquellos en materia de salud mental, al perpetuar
ciertas practicas y roles machistas, en tanto que recae sobre la mujer, el mayor peso de las
cargas y cuidados familiares y domésticos, generando una “doble carga” a la mujer traba-
jadora, con una cristalizacién o estancamiento de los objetivos de corresponsabilidad??.

Asi todo, el reciente Informe realizado por una Comisién de personas expertas sobre
el impacto de la precariedad laboral en la salud mental en Espaiia de 2023 “Precariedad
laboral y salud mental. Conocimientos y politicas”, donde participan en él miembros de la

18 Moreno Gené, “Nuevas tecnologias, COVID y Género”, op.cit., p.61.

19 Williams Jiménez, Ivan, “Esclareciendo el vinculo entre la transformacidon digital del trabajo y el bienestar de las
personas trabajadoras”, en Molina Navarrete, Cristobal y Vallecillo Gamez, Maria Rosa (dir) Gonzalez Cobaleda, Estefa-
nia (coord..), De la economia digital a la sociedad del E-work decente: condiciones sociolaborales para una instria 4.0 justa
e inclusiva, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021, p.428.

20 Este informe posiciona a Espafia entre uno de los paises principales que tratan de acceder a esta tipologia de
trabajo vinculado a un nivel bajo medio de ingresos (Huws, Ursula; Spencer, Neil H., Coates, Mat, The platformisation of
work in Europe. Highlights from research in 133 countries, University of Hertfordshire, Brussels, 2019, p.52).

21 Informe OIT Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. El papel de las plataformas digitales en la transforma-
cion del mundo de trabajo, 2021, p.7 y ss.

22 Dominguez Morales, “El trabajo digital ;plataforma de integraciéon laboral de calidad para las mujeres?”, op.cit,
p.192.
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AEDTSS, organizado por el Ministerio de Trabajo y Economia Social, denominado “Informe
Presme”? advirti6 que, a raiz de la pandemia provocada por la COVID-19 “cuando se adop-
taron medidas de “conciliacién” como el teletrabajo o el derecho a la readaptacién o re-
duccién de jornada hasta el 100% para la atencién de familiares que “por razones de edad,
enfermedad o discapacidad, necesiten cuidado personal o directo”, el trabajo de cuidados
recay6 masivamente sobre las mujeres en el hogar, mucho mas atin de lo que ya lo estaba”.
Anuestro juicio, factores como la flexibilidad en el tiempo de trabajo o en el traslado de
centros de trabajo al domicilio, no deben promover que sea la mujer trabajadora tecnolégica
la que acabe asumiendo mayor dedicacién en el tiempo de cuidados y de actividades domés-
ticas. Si bien, en esta materia sera desarrollada con detenimiento en el epigrafe posterior.
En definitiva, este analisis se centrara en aquellos riesgos laborales psicosociales en
el ambito laboral digitalizado, que pueden afectar especialmente a la mujer trabajadora y
que, muchos de ellos, se producen o incrementan por el uso de la tecnologia en el entorno
laboral: vease por ejemplo, el denominado tecnoestrés, fatiga digital, ansiedad, depresion o
incremento de adicciones fruto de la victimizacion por conductas propias de ciberacoso?.
Por ello, a la vista de los factores negativos provocados en la seguridad y salud en esta ti-
pologia de empresas virtualizadas, nuestro estudio se centrara en dos aspectos que enten-
demos son especialmente sensibles: la limitacién de la jornada de trabajo y el ciberacoso.

2. El necesario cambio en el modelo de prevencion de riesgos laborales en los nuevos
contextos productivos

Respecto del origen y evolucién de la ordenacion juridica en materia de prevencién
de riesgos laborales, se ha advertido por parte de la doctrina que el prisma del legislador
ha partido desde una formula reparadora y no propiamente preventiva®. Al respecto, se
evidencia la necesidad de invertir esta tendencia por parte tanto de los empresarios, como
garantes de la salud de las personas trabajadores, como del legislador laboral. En efecto,
debemos traer a colacion como la proteccion de las personas trabajadoras frente a los
accidentes de trabajo fue configurada inicialmente en la primitiva Ley de Accidentes de
Trabajo, de 31 de enero de 1990. En esta norma se trataba de proteger a aquellos que ya
habia sufrido un accidente?.

2 En el informe se insiste en la necesidad de que las regulaciones juridicas en materia de tiempo de trabajo descan-
sos, transparencia y previsibilidad de la prestacién laboral fueran revisadas a fin de adaptarlas a las nuevas tipologias
de trabajo Informe AAVV. “Precariedad laboral y salud mental. Conocimientos y politicas, 2023, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, p.40.

24 Comité Econdmico y Social Europeo, Papel y perspectivas de los interlocutores sociales y otras organizaciones de
la sociedad civil en el contexto de las nuevas formas de trabajo, diciembre de 2017, https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A52017AE1866, Consultada 8/5/2024.

25 En este sentido, Alvarez Cortés, “El modelo legal de prevencién de riesgos laborales. Ajustes y Desajustes”, en
AAVV, Accidentes de trabajo y enfermedades profesionales. Experiencias y safios de una proteccion social centenaria, T. 11,
Laborum, Murcia, 2020, pp.226 y ss.

26 Gutiérrez-Solar Calvo, Beatriz y Lahera Forteza, Jests, “Ley de accidentes de trabajo de 30 de enero de 1990”, en
Garcia Murcia, Joaquin y Castro Argiielles, Maria Antonia (dirs.), Legislacién histérica de previsién, social, Thomson Reu-
ters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2009, pp.43-52.
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Revertir este prisma, desde la reparacién a la prevencién, suponia una demanda ur-
gente para afrontar por parte del legislador laboral. De hecho, la alta siniestralidad en
Espafia arroja datos preocupantes?’ y, por ende, es una advertencia de la falta de respon-
sabilidad de los empresarios en materia de salud.

Si bien, debemos acudir a la evolucion que ha tenido el concepto de riesgo en los ul-
timos afios, erigiéndose sobre un conjunto de normas destinadas a regular, no sélo la atri-
bucién de responsabilidades reparadoras al empleador, sino a organizar la prevencion,
introduciendo pautas de gestion y direccidon de las empresas y sobre los focos de riesgo.
Este recorrido supone el pasar de un concepto de riesgo basado en accidente subito, con
consecuencias y causas bien definidas, a un concepto mucho mas difuso, donde la relacién
causa efecto no aparece tan claramente delimitada®®, en parte, porque emergen nuevos
riesgos por el uso de las tecnologias de la informacion que, a priori, no son tan evidentes.

Para realizar un andlisis del marco normativo preventivo general, debemos partir de
la idea de que, a pesar de que esta materia es competencia estatal, el legislador comunita-
rio se ha encargado de establecer estdndares minimos de adopcién por cada uno de los es-
tados, debiendo destacar el articulo 153 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Euro-
pea?’. Asimismo, el articulo 31 de la Carta Europea de Derechos Fundamentales proclama
el derecho de toda persona trabajadora en condiciones que respeten su salud, seguridad y
dignidad, haciendo mencion expresa a la limitacion del tiempo de trabajo. Por su lado, se
debe destacar la importancia de la Directiva 89/391/CEE del Consejo, de 12 de junio de
1989, relativa a la aplicacién de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la
salud de los trabajadores en el trabajo®® ya que se advierte que, mediante su transposicion,
de que el legislador laboral espafiol aprecié la importancia de regular con cierto rigor la
materia de seguridad y salud®.

En el ordenamiento juridico espafiol, se debe partir del mandato previsto en la Cons-
titucién Espafola de 1978, en su articulo 40.2, que proclama que los poderes publicos
se encargaran de velar por la seguridad y salud en el trabajo, y, garantizaran el descanso
necesario. Desde luego, la materializacién del compromiso del legislador por regular los
aspectos que afectan a la seguridad y salud de las personas trabajadoras, se contiene la
Ley 31/1995 de Prevencion de Riesgos Laborales y su normativa de desarrollo. El articulo
14 de esta norma dispone que todos los riesgos, derivados del trabajo, han de integrarse

27 En Espafia, durante el afio 2021, se registraron 601.123 accidentes de trabajo con baja (Instituto Nacional de
Seguridad y Salud en el Trabajo, Informe anual de accidentes de trabajo en Espaiia 2021, 2022, https://www.insst.es/
el-instituto-al-dia/informe-anual-de-accidentes-de-trabajo-en-espa%C3%B1a-2021).

28 L.6pez Parada, Rafael Antonio, “Informatica. Productividad y salud laboral”, en Alarancén Caracuel, Manuel Ramén
y Esteban Legarreta, Ricardo (coords.), Nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacién y Derecho del Trabajo,
Bomarzo,2004, p.90.

29 En su art. 153.1 a) dispone que la Unién Europea apoyara y completard la accion de los Estados miembros sobre
“la mejora, en concreto, del entorno de trabajo, para proteger la salud y la seguridad de los trabajadores”.

30 En profundidad, Castro Argiielles, Maria Antonia, “Seguridad y salud en el trabajo (Directiva 89/391/CEE y di-
rectivas complementarias)”, en Garcia Murcia, Joaquin (coord.), La transposicion del derecho social comunitario al orde-
namiento esparfiol: un balance en el XX aniversario de la incorporacién de Espafia a la Comunidad Europea, Ministerio de
Trabajo e Inmigracién, Madrid, 2005.

31 Alvarez Cortés, Juan Carlos, “Los riesgos vinculados a la digitalizacién de las empresas y su prevencién”, op.cit,
p.283.
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en el sistema preventivo. Ademas, se garantiza que la persona trabajadora tendra derecho
a una proteccion eficaz en materia de seguridad y salud en el trabajo en el articulo 19.1 del
Estatuto de los Trabajadores.

Logicamente, estos riesgos laborales provocados o incrementados por el uso de las
tecnologias de la informacién y de la comunicacion también deben de ser contemplados
en las acciones preventivas de la empresa, teniendo en cuenta la prevalencia de aquellos
de caracter psicosocial con especial atencion al aseguramiento de los principios de igual-
dad de trato por razén de sexo.

Ademas, no es posible que crear una desventaja de unas personas trabajadoras fren-
te a otras que, bien sea por sus condiciones fisicas, psiquicas o por su pertenencia a un
determinado género, no pueda desarrollar su trabajo en igual forma ya que esta circuns-
tancia atentaria el principio de adaptacién del trabajo a la persona, el cual, mediante su
aplicacidn rigurosa “se consigue activar el principio de igualdad en el ambito preventivo y
lograr que el empresario ponga en marcha las medidas adecuadas para que las personas
trabajadoras puedan efectuar sus funciones en unas condiciones saludables e igualitarias,
sea cual sea el lugar, las circunstancias y su género”*2

En este sentido, no se puede ignorar una forma de trabajo que fue imponiéndose a
tenor de la pandemia global provocada por al COVID-19, esta es, el teletrabajo. A raiz de
esta nueva, o mas bien generalizada, forma de prestacién de servicios, el legislador labo-
ral se ha preocupado por las repercusiones en materia de salud que pudieran existir por
razén de sexo.

De hecho, la tutela antidiscriminatoria por estos motivos ya encontraba su cobertura
legal en el propio texto estatutario; sin embargo, entendemos que el legislador ha querido
reforzarlo, precisamente, debido a que tanto el ejercicio de estos derechos de conciliacion
o corresponsabilidad, como el aseguramiento de mantener unas condiciones dignas y de
salubridad, es mas complicado de garantizar en el caso en que la prestacion de servicios
se realiza de manera a distancia que presencial®®. En este sentido, del articulo 4 de la Ley
10/2021, de 9 de julio, se desprende la obligacién empresarial de evitar que se produzca
cualquier discriminacidn, bien directa o indirecta, por razén de sexo y fomentar la corres-
ponsabilidad de los hombres y las mujeres frente a las labores de cuidado. Concretamente,
el articulo 4.3 de esta norma impone que las medidas empresariales que pretendan apli-
car el teletrabajo deberadn ser ordenado en el plan de igualdad de la empresa **, mandato
que viene a ser corroborado en el desarrollo del Real Decreto 901/2020, de 13 de octubre,
por el que se regulan los planes de igualdad y su registro.

Por otro lado, debemos de tener en cuenta que la introduccién de las nuevas tec-
nologias ha fomentado a la aparicién de nuevas formas de empleo mas flexibles, como

32 Vallejo Da Costa, Ruth, Salud laboral, igualdad y mujer. Aspectos juridicos, Bormarzo, Albacete, 2019, p.55

33 Martinez Barroso, “Teletrabajo y desconexion digital en perspectiva de equidad de género en salud”, op.cit.,
p.149

34 El articulo 4.3 ordena que “las empresas estan obligadas a tener en cuenta a las personas teletrabajadoras o
trabajadoras a distancia y sus caracteristicas laborales en el diagndstico, implementacién, aplicacién, seguimiento y
evaluacion de medidas y planes de igualdad”.
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el teletrabajo, tanto desde la perspectiva espacial como temporal®, exigiendo que el le-
gislador tome consciencia de los nuevos riesgos que pueden producirse en estos nuevos
escenarios laborales.

Huelga decir, como la anticipacion y la gestién del cambio en el nuevo mundo del tra-
bajo que han traido consigo las transiciones ecoldgica, digital y demografica se ha procla-
mado como una de las principales prioridades del legislador comunitario y asi ha queda-
do reflejado en el Marco estratégico de la UE en materia de salud y seguridad en el trabajo
2021-2027. En sintonia con ello, se ha publicado recientemente la Estrategia Espafiola de
Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-20273¢ en el que se deben destacar varios aspectos
relacionados con el objeto de estudio.

En primer lugar, como Objetivo N22 se establece aquel que permita “gestionar los
cambios derivados de las nuevas formas de organizacion del trabajo, la evolucién demo-
grafica y el cambio climatico desde la dptica preventiva”. Asi, en el marco de la ordenacién
de esta Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027, se ha con-
templado como estos nuevos escenarios laborales digitalizados conllevan la aparicion de
“riesgos nuevos o emergentes derivados del uso de la propia tecnologia (robotizacidn,
inteligencia artificial, plataformas colaborativas, etc.), de la organizacion del trabajo (te-
letrabajo, trabajo a distancia, virtualizacién, etc.) o de las nuevas formas de empleo, con
una mayor prevalencia de riesgos ergonémicos y psicosociales” Ademas, para ello, insiste
en la necesidad de realizar actividades y campaifias de formacién por parte de la ITSS a
las empresas donde se presten servicios a través de la modalidad de trabajo a distancia o
teletrabajo, con particular?’.

Y, en segundo lugar, destacamos el contenido del Objetivo N2 5 que trata de “introdu-
cir la perspectiva de género en el ambito de la seguridad y salud en el trabajo”. Sobre ello,
merece la pena resaltar la promocion de la accion sobre los riesgos especificos de género
respecto de la doble presencia conflicto trabajo-familia, violencia, acoso o discriminacion
por razén de sexo, etc; al igual que, una mejora de la formacién de la perspectiva de gé-
nero de los profesionales en materia de PRL y, en particular, respecto de los “programas
de formacion sobre violencia, acoso sexual y por razon de sexo, con atencion al uso de las
nuevas tecnologias”®,

Como consecuencia de la promulgacidon de la citada Estrategia Espafiola de Seguri-
dad y Salud en el Trabajo 2023-2027, se public6 el V Acuerdo para el Empleo y la Negocia-
ciéon Colectiva (en adelante V AENC) suscrito por la CEOE, CEPYME y las organizaciones
sindicales CCOO y UGT %, por entender que “la negociacion colectiva es la via idonea para
adaptar las condiciones generales de seguridad y salud en el trabajo”. Es de sumo interés
el andlisis de ciertos capitulos del V AENC ya que dedica el capitulo VIII a la Seguridad y

35 Mercader Uguina, El futuro del trabajo en la era de la digitalizacién y la robdtica, op. cit., p.45 y ss.

3¢ BOE N2 101, de 28 de abril de 2023.

37 Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, Estrategia Espariola de Seguridad y Salud en el Trabajo,
INSST, Madrid, 2023, p.30 y ss.

38 Instituto Nacional de Seguridad y Salud En El Trabajo, Estrategia Espaiiola de Seguridad y Salud en el Trabajo,
op.cit. p. 66y 67

39 BOE de 31 de mayo de 2023.
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Salud en el Trabajo con una alusién expresa a incluir la perspectiva de género a la hora
de gestionar estos riesgos emergentes propios de la sociedad digital, cuestiones a las que
haremos alusién a continuacion.

Asi todo, se deben destacar dos vias especificas de tratamiento juridico preventivo
de riesgos que tienen que ver, en exclusiva con estos nuevos escenarios laborales digi-
talizados que estudiaremos a continuacién; a saber, la Ley Organica 3/2018, de 5 de di-
ciembre de proteccion de datos y garantia de derechos digitales (en adelante LOPD) y la
particular regulacion contenida en la Ley 10/2021, de 9 de julio, de trabajo a distancia y
el Convenio N2 190 OIT sobre la violencia y el acoso de 2019, recientemente ratificado por
Espafia en 25 de mayo de 2022, y la Estrategia Europea para la Igualdad de Género 2020-
2025 que propicid la ratificacion de esta norma internacional.

3.Lalimitacion de la jornaday la garantia del derecho al descanso en entornos digi-
talizados con perspectiva de género

3.1. Repercusiones en materia de salud a causa de la feminizacion del trabajo informal
cibernético

Las tecnologias de la informacion y de la comunicacidn han repercutido en la organi-
zacién productiva de las empresas y, en consecuencia, en la forma en que las personas tra-
bajadoras desarrollan su prestacion de servicios, relativizando la delimitacion del tiempo
de trabajo, con riesgo de sufrir una conectividad excesiva con su trabajo.

Esta hiperconexién en el ambito laboral se extiende, en muchas ocasiones, al ambito
puramente personal de la persona trabajadora, mediante la utilizaciéon de manera cotidia-
na de dispositivos portatiles o smartphones, que estan al alcance inmediato de cualquier
persona. Ello provoca una confusién una en la delimitacion del tiempo de trabajo y el
tiempo correspondiente a la vida privada de la persona trabajadora*. De hecho, un aspec-
to problematico es la denominada “teledisponibilidad” que permite a la empresa localizar
y encargar tareas o instrucciones al personal a su cargo de manera permanente*! .

La relevancia que adquiere en este plano la digitalizacion de las relaciones laborales
se centra en la diversificacion del tiempo de trabajo que pasa a responder a unos horarios
adaptados a las necesidades individuales y de produccién*?, bajo la entelequia de la “auto-
gestion flexible”. No obstante, esta falta de limitacion preestablecida de la jornada laboral
ocasiona graves perjuicios en la salud de las personas trabajadoras.

4 Purcada Bonilla, Miguel Angel “Seguridad, salud laboral y desconexién digital”, Temas Laborales, N2 155, 2020,
p.116.

1 Gonzalez Villanueva, Franciso Javier, “La ordenacién del tiempo de trabajo de los teletrabajadores”, Actualidad
Laboral, N2 11,2003, p.173.

42 Charro Baena, Pilar, “La limitacién de la jornada laboral desde la perspectiva de la transicién justa”, en Blazquez
Agudo, Eva Maria y Sierra Hernaiz, Elisa (dirs.), Transicion justa desde la perspectiva de género, Aranzadi, S.A.U, Cizur
Menor (Navarra), 2022, p.152 y 153.
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Asi, el Informe de la OIT Garantizar un tiempo de trabajo decente para el futuro de
2018 alertaba de que “las horas de trabajo y la organizacion del trabajo pueden tener gra-
ves consecuencias para la salud fisica y mental y el bienestar de los trabajadores, asi como
para su seguridad en el trabajo y durante los trayectos de la casa al trabajo y viceversa, y
para sus ingresos”*.

Por su lado, el reciente Informe que ya se ha mencionado Precariedad laboral y salud
mental. Conocimientos y politicas ** apunt6 que, entre los factores que pueden conllevar
un efecto mas intenso de precarizacién con consecuencias en la salud mental es aque-
lla forma de trabajo caracterizada por un “exceso de disponibilidad horaria, por la falta
de descansos suficientes, o bien por ser excesivamente irregular o imprevisible (horarios
variables o flexibles a instancia del sujeto empresario; carga de trabajo excesiva; carga
de trabajo cambiante, no garantizada, no ajustada al puesto de trabajo; variabilidad de
los turnos; trabajo a llamada)”. Ademas, la hiperconectividad también pone de manifiesto
como el uso de las tecnologias provoca que las personas trabajadoras realicen tareas fuera
del horario laboral®.

Bajo estas premisas, la continua conexion digital no sélo incide de forma negativa en
la intimidad y la conciliacion de la vida laboral y familiar, sino que también puede perjudi-
car a la salud de las personas trabajadoras, al diluir un derecho tan esencialmente basico,
como es la limitacién de la jornada laboral*®. Por ello, es esencial el establecimiento de
ciertos limites normativos para tratar de lograr, el ya denominado, trabajo decente*” en
los contextos productivos digitalizados, cuyo tratamiento juridico no puede desconocer
de la necesaria perspectiva de género para evitar una feminizaciéon de esta tipologia de
trabajos que degeneren en una desventaja particular para las mujeres y sea origen de una
discriminacion sexista indirecta“®.

43 Continta “la regulacion del tiempo de trabajo y el tiempo de descanso juega asimismo un rol central en la defensa
del principio en virtud del cual el trabajo no debe ser considerado simplemente como una mercancia o articulo para
el comercio (...) Con la posible excepcion de los salarios, el tiempo de trabajo es la condicién de trabajo que tiene un
impacto mas directo en la vida cotidiana de los trabajadores. La cantidad de horas trabajadas y la forma en que éstas se
distribuyen no sélo afectan a la calidad del trabajo sino también a la vida fuera del lugar de trabajo”. También destaca el
interés empresarial en la regulacion de este tiempo de trabajo advirtiendo que “son factores importantes para determi-
narla productividad, la rentabilidad y la sostenibilidad de las empresas” (OIT, Garantizar un tiempo de trabajo decente
para el futuro, Conferencia Internacional del Trabajo, 107.2 reunién, Ginebra, 2018, p.2, https://www.ilo.org/ilc/ILCSes-
sions/previous-sessions/107 /reports/reports-to-the-conference/WCMS_618490/lang--es/index.htm).

“En el informe se insiste en la necesidad de que las regulaciones juridicas en materia de tiempo de trabajo descan-
sos, transparencia y previsibilidad de la prestacién laboral fueran revisadas a fin de adaptarlas a las nuevas tipologias
de trabajo Informe AAVV. “Precariedad laboral y salud mental. Conocimientos y politicas, 2023, Ministerio de Trabajo y
Economia Social, p.40

* Eurofound and the International Labour Office, Working anytime, anywhere: The effects on the world of work, Pub-
lications Office of the European Union, Luxemburg, and the International Labour Office, Ginebra, 2017, p.4.

6 También expresa como estos factores inciden en la productividad de la propia persona trabajadora afectando, en
un tltimo extremo, a la empresa (MINARRO YANINI, “La incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comu-
nicacion en la seguridad y salud en el trabajo. Proteccién de datos y prevencion de riesgos. Violencia tecnolégica en el
trabajo. Medios de prevencion”, loc.cit., pp.17 y ss).

47 Quilez Moreno, José Maria, “La jornada de trabajo y su relacidn con el trabajo efectivo: reflexiones sobre si el mis-
mo es eficaz o eficiente y cumple con el trabajo decente, Nueva Revista Espaiiola de Derecho del Trabajo, N2 29, 2019,
pp.25yss.

8 Martinez Barroso, “Teletrabajo y desconexion digital en perspectiva de equidad de género en salud”, op.cit,,
p.145.
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En definitiva, la digitalizacién y, concretamente, el paradigma de flexibilizacion del
tiempo de trabajo, afectan a su propia delimitacion y a la reduccion de la capacidad de
gestion de la vida extralaboral de la persona trabajadora*’, con importantes efectos sobre
la salud de las personas trabajadoras.

En este extremo, el ambito personal que se sitda fuera de la jornada laboral, debe-
mos considerar un aspecto transcendental que conecta la idea de conciliacién y los ries-
gos psicosociales asociados a los entornos laborales digitalizados sufridos por las mujeres
trabajadoras.

De hecho, debemos centrar el foco de atencién en la mujer trabajadora al ser la en-
cargada, en su mayoria, de ejercer esta tipologia de tareas domésticas y de cuidados, situa-
das tales tareas, fuera del tiempo de trabajo remunerado. Precisamente, esta asuncion de
cargas conlleva el principal obstaculo para la integracién plena de la mujer en el mercado
de trabajo®’, consecuencia de un reparto de roles tradicional y de una -también tradicio-
nal- division sexual del trabajo®.

Por ello, debemos tener en consideracién que, la incorporacién laboral de la mujer
al mercado de trabajo no ha sido en condiciones de igualdad respecto a sus compafieros
varones: asi, se evidencia la precariedad, la segregacion horizontal y vertical en sus em-
pleos®?, elevadas tasas de temporalidad y de trabajo a tiempo parcial y mayor incidencia
en el empleo informal.

Y, concretamente, respecto a los entornos laborales digitalizados, se aprecia que esta
difusién de los limites del tiempo de trabajo impide que la conciliacién sea una opcién
sin tensiones, ya que el sentimiento de falta de atencién a las necesidades familiares en
momentos que son ocupados por el trabajo digital produce sentimientos de culpa y frus-
tracion®?, ocasionando graves perjuicios a la salud fisica y mental de la mujer trabajadora
encargada del ejercicio de estas tareas.

Particularmente, debemos destacar el riesgo que conlleva la doble jornada o doble
presencia® al que ya hemos hecho alusidon a lo largo de este estudio. En este sentido, la
doble presencia esta relacionada con la organizacion del tiempo en la empresa, y la expo-

* De la Casa Quesada, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacién de conflicto en la
sociedad digital”, loc. cit., p.132.

50 De la Puebla Pinilla, Ana, “Instrumentos y garantias para la conciliacién de la vida personal, familiar y laboral en
la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, en AAVV. La Ley de Igualdad,
consecuencias prdcticas en las relaciones laborales y en las empresas, Lex Nova, Valladolid, 2007, p.161.

51 El Informe “Precariedad laboral y salud mental. Conocimientos y politicas” indicé que “el trabajo remunerado
refleja la division sexual del trabajo con las mujeres concentradas en ocupaciones que reproducen su rol tradicional en
el hogar como los servicios sanitarios, sociosanitarios, servicios sociales o limpieza, sectores muy feminizados en los
que el trabajo precario es muy frecuente. La segregacion de género reduce las opciones de vida, educacién y empleo de
las mujeres, conduce a la desigualdad salarial y limita el acceso a ciertos trabajos, al tiempo que perpetia relaciones de
poder de género desiguales en la esfera publica y privada”.

52 Garcia Gil, Begofa, “La segregacion ocupacional y la valoracién de puestos de trabajo en relacién con el género”,
en Molero Marafién, Maria Luisa (dir.), Ser mujer en el mercado de trabajo: dificultades, oportunidades y retos, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2022.

%3 De la Casa Quesada, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relaciéon de conflicto en la
sociedad digital”, loc. cit., p.132.

5* Los factores de riesgo psicosocial y la salud mental en Espafia muestran una relacién consistente entre estar ex-
puestos a un mayor riesgo psicosocial en relacién con la llamada “doble presencia”. (AAVV, Precariedad laboral y salud
mental. Conocimientos y politicas, op.cit. p.30.
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sicién derivada de la exigencia simultanea de actividad laboral y trabajo doméstico y fami-
liar®®. Se han evidenciado fuertes repercusiones sobre la salud de las mujeres trabajadoras
por este motivo, a saber: estrés, fatiga cronica, envejecimiento prematuro y trastornos psi-
cosomaticos, asi como mayores frecuencias de enfermedades relacionadas con el trabajo,
y reduccion del tiempo de descanso para reponerse®. Asimismo, lleva aparejados grandes
niveles de insatisfaccién ante la imposibilidad de atender el plano laboral y doméstico,
aumentado a nivel que aumenta la cantidad de hijos e hijas®’.

Logicamente, estos riesgos psicosociales sefialados se ven incrementados con el uso
de las nuevas tecnologias, al entorpecer una delimitacion de los tiempos de trabajo, con
implicaciones en altos niveles de estrés y de riesgo de accidentalidad®®, disminuyendo su
reconocimiento y valoracién social*.

En definitiva, la digitalizacién o las nuevas formas de prestacion de servicios, como
es el teletrabajo, pueden perpetuar ciertos roles de género vinculados a las tareas domés-
ticas o de cuidado de familiares, ahora incluso con “mayores facilidades” al situar su cen-
tro de trabajo en su propio domicilio, y con un sistema de “autogestion flexible del tiempo
de trabajo”, con mas sombras que luces. Ademas, los grandes problemas que ocasiona la
falta de desconexion digital, ocasionadas por el conflicto entre el trabajo y la familia, pro-
vocan una serie de consecuencias negativas en la mujer trabajadora: menos satisfaccion
y agotamiento personal y emocional, incremento en niveles de estrés, ansiedad, fatiga,
carga mental, disminucién del tiempo de autocuidado etc. .

3.2. La regulacion del derecho a la desconexion digital desde una perspectiva de género

En este contexto de relaciones laborales digitalizadas, se hacia necesario que el de-
recho a la desconexion digital fuera incorporado al ordenamiento juridico. En este aspec-
to, el reconocimiento del derecho a descanso y el desempefio del trabajo en condiciones
que respeten la salud, seguridad y la dignidad de las personas trabajadoras es reconocido
por la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (articulo 31), desarrolladas
en la Directiva 89/391/CEE, de 12 de junio y en la Directiva 2003 /88/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre de 2003.

55 Romeral Hernandez, Josefa, “Prevencion de riesgos laborales y mujer: Trabajo en sectores feminizados”, Ser mujer
en el mercado de trabajo: dificultades, oportunidades y retos, Editorial Aranzadi S.A.U, Cizur Menor (Navarra), 2021,
p.598.

% Sefiala que la imposibilidad de reponerse esta vinculada a que la mujer trabajadora dispone de menos tiempo para
el descanso no porque sean ellas las que se agotan mas respecto de los varones. (GRAU PINEDA, Carmen, “Sobre la impe-
riosa necesidad de incorporar el sesgo de género en la gestion de los riesgos psicosociales”, RTSS CEE N2 408, 2017, p.44).

57 OIT, La organizacién del trabajo y los riesgos psicosociales: una mirada de género, op.cit., p. 5.

%8 De la Casa Quesada, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relaciéon de conflicto en la
sociedad digital”, loc. cit., p.136.

59 Gala Duran, Carolina, “La relacion entre el teletrabajo y la conciliacion de la vida familiar: el papel de la normativa
y la negociacion colectiva”, Anuario IET, de trabajo y relaciones laborales, Vol. 7, 2021, p. 176.

¢ En profundidad analiza los riesgos laborales que puede ocasionar la irrupcién del teletrabajo en la actividad labo-
ral en el seno de la familia (Lopez Nufiez, Maria Inmaculada, “El conflicto de la conciliacién laboral y familiar”, Observa-
torio de Riesgos Psicosociales UGT, http://www.observatorioriesgospsicosociales.com/sites/default/files/publicacio-
nes/Boletin%2031%20WEB.pdf).
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Asi todo, la evidencia de esta realidad ha llevado a que se demande una prevision
comunitaria al respecto. En consecuencia, la Resolucién del Parlamento Europeo, de 21
de enero de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre el derecho a la
desconexién (2019/2181(INL), en su Considerando 7, advierte que “para los trabajadores
con responsabilidades asistenciales no remuneradas, las herramientas digitales pueden di-
ficultar especialmente la busqueda de un equilibrio saludable entre la vida profesional y la
vida privada”, concluyendo que “las mujeres dedican mas tiempo que los hombres a asumir
estas responsabilidades asistenciales, trabajan menos horas en empleos remunerados y
pueden abandonar el empleo por completo”. Asimismo, en su Considerando 9 advierte que
“el uso cada vez mayor de herramientas digitales con fines laborales ha dado lugar a una
cultura de “siempre conectado”, “siempre en linea” y “siempre disponible”, que puede tener
consecuencias perjudiciales para los derechos fundamentales de los trabajadores y unas
condiciones de trabajo justas, entre otras, una remuneracion justa, la limitacién del tiempo
de trabajo y el equilibrio entre la vida profesional y la vida privada, asi como para la salud
fisica y mental, la seguridad en el trabajo y el bienestar, también debido a su impacto des-
proporcionado sobre los trabajadores con responsabilidades asistenciales, que suelen ser
mujeres, y la igualdad entre hombres y mujeres”.

En el ordenamiento juridico espafiol, el derecho de desconexién digital encuentra
fundamento en la regulacion contenida en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre de
proteccion de datos y garantia de derechos digitales (en adelante LOPD) (articulo 88), con
ciertas previsiones especificas para las personas teletrabajadoras, en la Ley 10/2021, de
9 de julio, de trabajo a distancia (articulo 18).

Respecto del contenido promulgado en la Ley 10/2021, de 9 de julio, se hace una
remision a lo dispuesto en el articulo 88 LOPD, en relacion con el teletrabajo “regular”,
debiendo concurrir una serie de requisitos®!, esto es: que el porcentaje de la jornada que
debe de ser superior al treinta por ciento de la jornada ordinaria de la persona trabajado-
ra. Aunque debemos realizar un matiz ya que, sea considerado teletrabajo o no, el derecho
ala desconexion digital debera permanecer intacto, en todo caso.

Respecto del mismo, fue el articulo 88 LOPD el que incorporé el derecho a la des-
conexién digital, declarando que el “derecho a la desconexion digital a fin de lograr el
respeto del tiempo de descanso, permisos, vacaciones, asi como su intimidad personal y
familiar”. Asi como, potenciar el derecho a la conciliacion, prevision que se integra en el
Estatuto de los Trabajadores a través de su articulo 20 bis®2. No obstante, este precepto
realizé una remisién a la negociacion colectiva o, en su defecto, al acuerdo entre la empre-
say los representantes de los trabajadores para dar contenido al derecho.

61 Critica que la definicidn realizada en la norma reguladora del teletrabajo se introduce con cierta indefinicion (Mar-
tinez Barroso, “Teletrabajo y desconexidn digital en perspectiva de equidad de género en salud”, op.cit., p.153).

62 Este art. 20 bis del ET remite al art. 88 LOPD que lleva por titulo “Derechos de los trabajadores a la intimidad en
relacion con el entorno digital y a la desconexion” proclamando que “los trabajadores tienen derecho a la intimidad en
el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el empleador, a la desconexion digital y a la intimidad
frente al uso de dispositivos de videovigilancia y geolocalizacidn en los términos establecidos en la legislacion vigente
en materia de proteccion de datos personales y garantia de los derechos digitales”.
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Por su lado, la doctrina critica que dicha norma tiene la apariencia de tener un ca-
racter puramente “programatico”®. Y, ademas que, paraddjicamente, la LOPD no define el
concepto de desconexion digital, ni atribuye garantias de eficacia®. Este precepto insta a
que sea la propia politica interna empresarial la que defina las modalidades de ejercicio
de la desconexion digital y las acciones de prevencion de la fatiga informatica, dentro del
deber de proteccion del empresario (articulo 14 Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Pre-
vencion de Riesgos Laborales).

Circunstancia que ha sido criticada por parte de la doctrina ya que la norma resulta
poco eficaz ante la ausencia de parametros normativos®®. Sin perjuicio de que, ineludible-
mente, los empresarios son responsables de la proteccién y seguridad de sus personas
trabajadoras, incluyendo, las consecuencias fisicas y psicosociales, derivadas de una falta
de descanso y de desconexion digital®®, en aplicacion de los articulos 34 del ET, 88 de la
LOPD y demas normativa preventiva aplicable.

En relacién con la ausencia de la inclusion del derecho de desconexion digital en la
propia normativa de prevencion de riesgos laborales, se ha debatido sobre si es una nor-
ma preventiva descontextualizada o no, concluyendo que su aplicacion, se debe realizar
como una prevision integramente preventiva, ex. articulo 1 LPRL®’.

Otro aspecto importante es la ausencia de la ordenacién respecto de las consecuen-
cias en el supuesto de no elaborar politicas de empresa relativas a la desconexion®. Ade-
mas, se pueden dar supuestos en que los representantes legales de los trabajadores se
nieguen a aceptar la politica interna de actuacién que presente la empresa, en referencia
a las distintas modalidades del derecho de desconexién digital. Sin embargo, el derecho
que se contiene en la LOPD no es de veto, sino puramente de audiencia, asi como del
papel del comité de seguridad y salud o de los delegados de prevencion®. En este senti-
do, se evidencia la carencia absoluta de contenido imperativo de la norma, en tanto en
cuanto uno de sus objetivos es, precisamente, la proteccion de la seguridad y salud de las
personas trabajadoras, y, por esta via, se permite imponer la politica interna presentada
por la empresa, blindada ya que no puede ser vetada por parte de la representacion de
las personas trabajadoras.

63 Critica que el contenido del derecho a la desconexion digital serd delimitado en cada caso al resultado de la nego-
ciacion colectiva o, en defecto de acuerdo, a la politica que, en cada caso, previa consulta colectiva, fije el empleador (De
la Casa Quesada, Susana, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacién de conflicto en la
sociedad digital”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEE ntimero extraordinario, 2019, p.130).

¢4 De la Casa Quesada, Susana, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacién de conflicto
en la sociedad digital”, loc. cit., p.130.

6 Mifiarro Yanini, Margarita, “La incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la seguri-
dad y salud en el trabajo. Proteccién de datos y prevencion de riesgos. Violencia tecnolégica en el trabajo. Medios de
prevencion”, loc. cit., p. 18.

¢ Trujillo Pons, Francisco, La “desconexién digital” en el ambito laboral”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p.66.

7 Con acierto concluye, a pesar de que la regla se encuentre en la LOPD (Moreno Solana, Amanda, “La desconexion
digital en el trabajo como medida de prevencién de los riesgos psicosociales”, Anuario IET de Trabajo y Relaciones Labo-
rales, Vol. 8, 2022, p.122).

¢ Jgartia Mir6, Maria Teresa, “El derecho a la desconexidn en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de protec-
cién de datos personales y garantia de los derechos digitales”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEE, N2 432, 2019,
p. 84.

¢ De la Casa Quesada, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacién de conflicto en la
sociedad digital”, loc. cit,, p.130
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Esta problematica la encontramos igualmente en la Ley 10/2021, de 9 de julio, ya
que el articulo 18.2 alude a la politica interna empresarial negociada con la representa-
cion legal de los trabajadores, en su caso, y a lo establecido en la negociacion colectiva.
Ademas, el legislador laboral establece la imposicion del establecimiento de un acuerdo
de trabajo a distancia, en los supuestos de teletrabajo sin que se haya establecido la obli-
gatoriedad de que el mismo afronte la prevencién de riesgos laborales, ni el derecho a la
desconexion digital” .

De acuerdo con la regulacion del tiempo de trabajo en los supuestos de teletrabajo,
el legislador refuerza claramente en los articulos 13y 14 1a Ley 10/2021, de 9 de julio, el
establecimiento la flexibilidad en el horario, pero realizando un control del mismo (ya sea
mediante dispositivos moviles, huellas dactilares, o cualquier mecanismo que permita su
uso) en las que se evita las prolongaciones interminables de jornada o, al menos, su retri-
bucién como horas extraordinarias’.

En definitiva, se ha criticado por parte de la doctrina si era realmente necesario una
promulgacion de esta norma sin contenido imperativo, ni derecho minimo, no tratdndose
en si mismo de un derecho auténomo o diferenciado’? ya que la interpretacién judicial ya
venia modulando este derecho a la desconexidn digital, entendiendo que existian ciertas
conductas empresariales causantes de factores de riesgo en el entorno laboral, sobre todo
en relacion con aquellos de caracter psicosocial’. Ademas, la remision a la negociacion
colectiva sufre una devaluaciéon en si misma, ex articulo 88.3 LOPD, al establecer un simple
derecho de audiencia previa y no un auténtico derecho de veto.

De todas formas, bien tenga la consideracion de teletrabajadora o no, la persona
trabajadora podra hacer valer su derecho, apoyando su accion con cuantos medios re-
sulten necesarios. Sin perjuicio de lo anterior, a nuestro juicio, se ha perdido una gran
oportunidad de prevenir derechos especificos que tratasen de prevenir la siniestralidad
provocada por una falta de descanso laboral que se produce extramuros del contrato de
trabajo que les une con la empleadora y que alcanza a la propia intimidad y vida familiar
de las personas trabajadoras y que recae, como venimos afirmando, a un colectivo esen-
cialmente feminizado.

Si bien es cierto, en esta materia deben implicarse los agentes sociales, asi como la
representacion del personal que esté constituida en los lugares de trabajo, como asi han
dado muestra en el V ANEC acordado entre las organizaciones sindicales mas representa-

70 Martinez Barroso, “Teletrabajo y desconexion digital en perspectiva de equidad de género en salud”, op.cit., p.164.

1 Defiende que el establecimiento del control horario en el supuesto de teletrabajo trata de evitar las formulas de
semiesclavitud virtual y la cultura de “siempre conectado” (MARTINEZ BARROSO, “Teletrabajo y desconexién digital en
perspectiva de equidad de género en salud”, op.cit.,, p.171).

2 De la Casa Quesada, “Tiempo de trabajo y bienestar de los trabajadores: una renovada relacién de conflicto en la
sociedad digital”, loc. cit., p.132.

73 La STSJ de Catalufia de 13 de mayo de 2013 (REC 6212/2012) consider6 como un aparato denominado “acele-
rometro” implantado en la empresa Schindler en los dispositivos méviles de las personas trabajadoras que detectaba
la ausencia de movimiento, constituia una forma de fiscalizacion que trae consigo una situacion de riesgo psicosocial,
pudiendo llegar a extenderse fuera del horario de trabajo e, incluso, en su domicilio familiar. Incluso, el Tribunal Cons-
titucional en sentencia 192/2003, de 27 de octubre declard inconstitucional la limitacién del tiempo de descanso, en
relacion con el disfrute de vacaciones ya que considerd que estas practicas empresariales reducian a la persona trabaja-
dora en un simple factor de produccion.

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp.95-123 / doi: 10.20318/femeris.2024.8642 109
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org//10.20318/femeris.2024.8642
http://www.uc3m.es/femeris

Covadonga Fernandez Villar La prevencion de riesgos laborales en el entorno digitalizado...

tivas, para que cuando regulen estos aspectos o el mismo teletrabajo tengan presentes el
fomento de la corresponsabilidad en las empresas.

A nuestro juicio, el compromiso de los agentes sociales debe ser firme y ajustado al
citado acuerdo para evitar convenios colectivos que puedan perjudicar este derecho al des-
canso, como el supuesto protagonizado por el articulo 14 del Convenio Colectivo del Grupo
Axa’™ que establecia que “salvo causa de fuerza mayor o circunstancias excepcionales, AXA
reconoce el derecho de los trabajadores a no responder a los mails o mensajes profesionales
fuera de su horario de trabajo”. En este sentido, a través de la propia negociacion colectiva,
se esta debilitando un mandato preciso sobre limitacién de la jornada laboral previsto en el
propio articulo 34 del Estatuto de los Trabajadores, lo que supone una debilidad evidente
en materia preventiva al establecer una casuistica precisa para excepcionar su ejercicio’.

Por el contrario, dicha clausula convencional no estaria ajustado a lo previsto del
citado V AENC ya que en él previene un capitulo en exclusiva a la proteccion del derecho
a desconexion digital con el objetivo de obtener relaciones laborales saludables en cone-
xion con los factores psicosociales. Concretamente, el capitulo XI contempla en exclusiva
la proteccion del derecho a desconexion digital con el objetivo de obtener relaciones la-
borales saludables en conexidn con los factores psicosociales dispone que “este derecho
contribuye a la salud, especialmente en lo que concierne al estrés tecnolégico, mejorando
el clima laboral y la calidad del trabajo, y a la conciliacién de la vida personal y laboral,
reforzando otras medidas reguladas en esta materia”.

Un supuesto similar lo encontramos en relaciéon con unas cldusulas de un acuerdo de
adhesion de trabajo a distancia en una empresa de contact center en las que se limitaba el
derecho a la desconexidn digital por “circunstancias de urgencia justificada”, clausula que
fue declarada nula mediante sentencia de la Audiencia Nacional N2 44 /2022, de 22 de mar-
zo (ECLI:ES:AN:2022:1132)7¢. Véase que dicho acuerdo de adhesion se realizé porque el
convenio colectivo sectorial no regulada dicha materia, circunstancia que ha sido corregida
por la promulgacién de un nuevo convenio colectivo y que a continuacién haremos alusion.

En efecto, tras la publicacion del citado V AENC, se ha revisado una muestra de con-
venios colectivos, en sectores donde el uso de las tecnologias de la informacion y comuni-
cacion se realiza de forma habitual. En este sentido, detectamos algunos hallazgos, tales
como el articulo 28 del III Convenio colectivo de &mbito estatal del sector de Contact Cen-
ter”” o el articulo 41 XVIII Convenio colectivo estatal de empresas de consultoria, tecnolo-

7*BOE Num. 255, de 24/10/2015.

75 Realiza un analisis critico sobre esta clausula convencional Molina Navarrete, Cristébal “Jornada laboral y tecno-
logias de la info-comunicacion: desconexidn digital, garantia del derecho al descanso”, Temas Laborales, N® 138, 2017.

76 Esta sentencia es de enorme interés ya que también declara como nula una clausula que autorizaba a la entrada
del Servicio de Prevencion de Riesgos Laborales en el domicilio de la persona teletrabajadora.

’7BOE N2 137, de 9 de junio de 2023. El articulo 28 relativo a la desconexion digital afirma que “1.Conforme con lo
dispuesto en los articulos 88 de la Ley Organica 3/2018 de Proteccién de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales y 20.bis del Estatuto de los Trabajadores, se reconoce a las personas trabajadoras el derecho a la desconexion
digital, con el objetivo de garantizar, fuera del tiempo de trabajo, el respeto de los descansos, permisos y vacaciones, asi
como su intimidad personal y familiar, y promover un equilibrio entre la vida personal, familiar y laboral. 2.  El ejerci-
cio de este derecho atendera a la naturaleza y objeto de la relacién laboral, potenciaran el derecho a la conciliacion de
la actividad laboral y la vida personal y familiar y se sujetara a lo acordado entre la empresa y los representantes de las
personas trabajadoras. 3. Las empresas, previa audiencia de los representantes de las personas trabajadoras, elabo-
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gias de la informacién y estudios de mercado y de la opinidn publica’®, concluyendo que
lo que suele producirse es una reproduccion, mas o menos literal de la norma, con una
finalidad limitada a un caracter meramente informativo, pero no propiamente regulatorio
de derechos especificos.

Para finalizar, debemos destacar la importancia que ha tenido la publicacién de la
reciente y ya mencionada, Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-
2027 que deja la puerta abierta a otros aspectos fundamentales: la proteccion social y la
determinacion de contingencia profesional en los supuestos donde ya se haya producido
la siniestralidad por alguno de estos riesgos psicosociales, debido al sometimiento de la
mujer trabajadora a la “doble presencia”.

Concretamente, la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-
2027 en el Objetivo 04 que versa sobre el reforzamiento de las personas trabajadoras en
situacidon de mayor riesgo o vulnerabilidad afirma que “se profundizara en el estudio de
las enfermedades de origen profesional de las personas trabajadoras auténomas, anali-
zando las causas de las mismas y las medidas preventivas necesarias, teniendo en cuenta
la perspectiva de género y la diversidad generacional en el analisis de las causas. En el
caso de las mujeres, se prestara especial atencidn a las enfermedades sufridas con motivo
de la exposicion a doble presencia de trabajo. [gualmente, se tendran en consideracidn las
enfermedades derivadas de la exposicion a riesgos psicosociales, fomentando acciones de
formacion e informacién sobre ello”.

4. Ciberacoso contra las mujeres en la relacién laboral digitalizada
4.1. La violencia cibernética ejercida contra las mujeres en el trabajo

En el ambito de la prevencion de riesgos laborales debemos destacar aquellas con-
ductas violentas y discriminatorias que afectan en mayor medida a las mujeres, y que se
perpetran mediante el uso de herramientas tecnolégicas, siendo agresiones de caracter
sexual o por razén se de sexo’®.

Estos actos violentos implican relaciones de poder que no dudan en utilizar la violen-
cia como forma de mantenerse®’, asociandose a las desigualdades estructurales de género.

raran una politica interna dirigida a las personas trabajadoras, incluidos los que ocupen puestos directivos, en la que
definiran las modalidades de ejercicio del derecho a la desconexion y las acciones de formacion y de sensibilizacion del
personal sobre un uso razonable de las herramientas tecnolégicas que evite el riesgo de fatiga informatica. En particular,
se preservara el derecho a la desconexién digital en los supuestos de realizacion total o parcial del trabajo a distancia, asi
como en el domicilio del empleado vinculado al uso con fines laborales de herramientas tecnoldgicas”.

78 BOE N2 177, de 26 de julio de 2023. El articulo 41 relativo al teletrabajo y trabajo a distancia afirma que “Igualmen-
te, se reconoce el derecho y obligacién a la desconexion digital de las personas trabajadoras que presten sus servicios a
distancia, tanto en los términos establecidos legalmente, como en las politicas existentes en cada de una de las empresas”.

79 Ramos Quintana, Margarita Isabel, “El trabajo de las mujeres en la economia digital. Desigualdad, violencia y es-
tereotipos de género en el marco de la nueva estrategia europea para la igualdad”, en Ramos Quintana, Margarita Isabel
(dir.), Rodriguez Gonzalez, Sarai y Aguilera Avila, Laura (coords.), La Estrategia Europea para la Igualdad de Género
2020-2025. Un estudio multidisciplinar, Bomarzo, Albacete, 2020, p. 35.

8 Romeral Hernandez, “Prevencién de riesgos laborales y mujer: Trabajo en sectores feminizados”, Ser mujer en el
mercado de trabajo: dificultades, oportunidades y retos” op.cit., p.591.
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Los riesgos que nacen en estos contextos productivos digitalizados tienen caracte-
risticas propias que intensifican sus efectos negativos frente a la mujer victima. Por ello,
es necesario delimitar las expresiones singulares de violencia en entornos laborales digi-
talizados, que no son mas que manifestaciones de violencia de género perpetuadas con la
ayuda de las nuevas tecnologias.

Logicamente, los efectos y riesgos a los que se ve expuesta la mujer trabajadora son
mas intensos por varias razones que detallaremos a continuacion. Entre ellos, destaca la
facilidad de comunicacion o difusidon de cualquier mensaje, permitiendo al agresor lle-
gar mas facilmente a sus victimas®! o también para difundir cualquier mensaje entre las
personas que presten servicios en la empresa y entre aquellas que tengan relacién con la
misma, como por ejemplo clientes, proveedores, etc.

De hecho, debemos tener presente que esta tipologia de violencia se convierte en
viral, llegando a una multitud de personas donde ese contenido (videos, grabaciones, foto-
grafias...) supone una exposicion del entorno mas intimo de la trabajadora. Normalmente,
los objetivos por los cuales se perpetran estas comunicaciones tienen el objetivo de con-
seguir la degradacién personal y profesional de la victima, con efectos en su promociéon
empresarial e incluso en el propio mantenimiento del empleo ya que se busca expulsar a
la mujer de un entorno laboral libre y seguro®?.

Ademas, estos medios proveen de un anonimato a sus agresores, facilitando que estas
comunicaciones electronicas puedan proceder de compafieros, clientes, proveedores o in-
cluso miembros de la pareja conviviente o conyuge, intensificando el riesgo de sufrir violen-
cia de género en el ambito de doméstico con efectos que alcanzan el de la relacién laboral®.

Evidentemente, este anonimato provoca que la inseguridad y vulnerabilidad de sus
victimas se intensifique, ya que las victimas estaran especialmente sensibles por preser-
var su imagen e intimidad, provocando una presion emocional y ambiental®, llegando a
provocar el suicidio de la persona trabajadora®®, como veremos en el supuesto de la em-
presa IVECO a continuacion.

Todas estas caracteristicas hacen que el ciberacoso en el ambito laboral constituya
uno de los riesgos emergentes en la sociedad digitalizada que mayor preocupacion des-
pierta a los operadores juridicos, en el ambito nacional, europeo e internacional®.

Muestra de ello son los estudios realizados que tienen como objetivo conocer la rea-
lidad existente en las empresas para identificar estos riesgos®’. De hecho, existen informes

81 Romero Burillo, Ana, Maria, El marco regulador del teletrabajo, Atelier, Barcelona, 2021, p.154.

82 La autora profundiza en que estas instigaciones buscan crear entornos hostiles, de desconfianza y descontrol de
la esfera mas intima de la mujer trabajadora (Ramos Quintana, “El trabajo de las mujeres en la economia digital. Des-
igualdad, violencia y estereotipos de género en el marco de la nueva estrategia europea para la igualdad”, op.cit, p.37.

8 Lousada Arochena, Fernando; Pazos Pérez, Alexandre y Ron Latas, Ricardo Pedro, Trabajo a distancia y teletrabajo.
Regulacion laboral, procesal y de seguridad social; teletrabajo transnacional, Tecnos, Madrid, 2022, p. 113 y ss.

8 Mifarro Yanini, “La incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la seguridad y salud
en el trabajo. Proteccién de datos y prevencién de riesgos. Violencia tecnoldgica en el trabajo. Medios de prevencion”,
loc. cit, p. 22.

8 Molina Navarrete, Cristébal, “Redes sociales digitales y gestién de riesgos profesionales: prevenir el ciberacoso
sexual en el trabajo, entre la obligacion y el desafio”, Diario La Ley, N® 9452, 2019.

8 En este sentido, Molina Navarrete, El ciberacoso en el trabajo, op.cit., p.68-69.

87 En profundidad estudia muchos efectos de la digitalizacion y las mujeres y se refiere a que “A nivel global, asimis-
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que advierten de esta realidad, por ejemplo, en la relacion laboral de plataformas digita-
les. En efecto, el Informe de la OIT Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. El papel
de las plataformas digitales en la transformacién del mundo de trabajo (2021), advirtié
que los canales de denuncia de las empresas muestran esta problematica a las que se
enfrentan las mujeres trabajadoras®®. Entre ellos, también se puede destacar el Informe
elaborado por EUROFUND Violencia y acoso en los lugares de trabajo europeos: alcance,
impactos y politicas®® donde advierte que “las mujeres son objeto de acoso sexual mas que
los hombres. La mayoria de los acosadores son hombres (67%). Los perpetradores mas-
culinos parecen preferir atacar a las mujeres (58 %) mas que a otros hombres (42 %)".

Por otro lado, existe una cuestiéon de enorme relevancia que es la disfuncion o inexis-
tencia de las medidas preventivas en los lugares de trabajo. Asi, la Encuesta Nacional de
Gestion de Riesgos Laborales en las Empresas ESENERZ2 Espana elaborada por el Instituto
Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, 2015 evidencié que “s6lo 4 de cada 10 tra-
bajadores indican que su empresa dispone de un protocolo para poder hacer frente a los
distintos tipos de hostigamiento o acoso” *°.

A nuestro juicio, l6gicamente, sin medidas preventivas que atiendan, minimicen o
reparen los dafios causados por las conductas acosadoras, se esta provocando que la vic-
tima se sienta desprotegida y no materialice su denuncia por una profunda desconfianza
en el sistema, tanto en su vertiente preventiva, como reparadora.

De hecho, existe una consecuencia de enorme gravedad que es el efecto de que estos
actos degradadores quedan impunes e invisibilizados frente al resto de la sociedad. En
este sentido, debemos hacer alusion al Informe elaborado por la Fundacion EUROFUND,
Violencia y acoso en los lugares de trabajo europeos: alcance, impactos y politicas, 2015 ya
que evidencia que s6lo se plantean la mitad de las denuncias sobre acoso laboral en Es-
pafia respecto a la media europea (un 8% en Espafa frente al 14,9% en Europa). Desde
luego, este contexto perjudica el fomento de empresas que aseguren espacios libres de
violencia machista

En definitiva, cuando una conducta acosadora se ejercita frente a una victima en el
entorno de una relacion laboral, los riesgos que se veran en mayor medida afectados se-
ran aquellos de caracter psicosocial. Esta manifestacion comprende la invalidacién sobre
si misma de la victima, la incapacidad para afrontar o superar la situacién del ambiente
hostigador o amenazante, con riesgos de adicciones, tendencias depresivas, sindrome de
burnout, tendencias suicidas, etc®'.

mo, el movimiento #MeToo iniciado en Estados Unidos en 2017, en el que mujeres de la industria audiovisual comenzé
a denunciar las situaciones de acoso sexual que habian sufrido, se hizo viral y global a través de las redes sociales digita-
les”. Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, Mujeres y digitalizacion. De las brechas a los algoritmos,
2020, p.38.

8 En ellos declaran haber sido victimas de agresiones o malos tratos, principalmente por parte de clientes, taxistas
del sector convencional y agentes de policia (OIT, Perspectivas Sociales y del Empleo en el Mundo. El papel de las platafor-
mas digitales en la transformacion del mundo de trabajo, 2021, p.9).

8 EUROFUND, Violencia y acoso en los lugares de trabajo europeos: alcance, impactos y politicas, 2015, p. 89.

9 Instituto Nacional de Seguridad y Salud en el Trabajo, Encuesta Nacional de Gestion de Riesgos Laborales en las
Empresas ESENERZ Espaia, 2015, https://www.insst.es/documentacion/catalogo-de-publicaciones/encuesta-nacional-
de-gestion-de-riesgos-laborales-en-las-empresas-esener2-espana

91 Acufiando la denominacién de violencia neuronal, RAMOS QUINTANA, “El trabajo de las mujeres en la economia
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Son particularmente nocivas las conductas de acoso sexual en el ambito laboral tecno-
l6gico. Asi, es ilustrativo el caso de acoso sexual difundido por redes sociales sucedido en la
empresa [IVECO de Madrid, en el que su expareja distribuy6 un video donde la trabajadora
mantenia relaciones sexuales con un compafiero de trabajo. Esta conducta ocasioné ala vic-
tima tal devastacion psiquica que provocé el abono del puesto de trabajo y, posteriormente,
el suicidio. En este caso, el informe de Inspeccién de Trabajo, al que hizo alusién la prensa,
eximia a la empresa de responsabilidad, a pesar de que esta no habia activado el protocolo
anti-acoso. La razén que esgrimia era que la trabajadora no se encontraba en el ambito la-
boral y que la difusién se habia realizado a través de los dispositivos méviles privados.

En suma, estas novedosas formas de ejercer la violencia en un ambito laboral tecno-
logico precisan de la delimitacion especifica de los riesgos laborales que se puedan pro-
ducir para conseguir un tratamiento juridico adecuado® tanto en su vertiente preventiva
(evaluaciéon y minimizaciéon) como para su proteccion social (reconocimiento de la con-
tingencia profesional).

Por ello, en estos supuestos es especialmente necesario que las normas delimiten las
nuevas conductas de ciberacoso y clarifiquen los nuevos riesgos, fruto de la utilizacién de he-
rramientas digitales en el trabajo para asi establecer reglas especificas para su prevencion.

4.2. El marco normativo de la violencia cibernética en el trabajo

La prevencidn de las manifestaciones de violencia en el trabajo se enmarca en las
obligaciones del empresario frente a los riesgos laborales contenidos en el articulo 14 de
la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales y concordantes.
La tutela preventiva de estos riesgos, como del resto de riesgos psicosociales, quedan in-
cluidos dentro del deber general de seguridad del empresario (articulo 14 Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales) que le impone la obligacion de
evitar, evaluar, disminuir y controlar todo tipo de riesgos relacionados con el trabajo y
adoptar cuantas medidas preventivas sean necesarias.

Inicialmente, merece la pena destacar que una de las principales criticas de la doctri-
na es que la figura no aparece expresamente recogida en la legislacidn espafiola®, ni se ha
definido el concepto de violencia en el trabajo, lo que ha dificultado su aplicacién practica®.

En cuanto a esta conceptualizaciéon es cierto que, no se detecta una diferenciaciéon
respecto a otras formas de acoso, a saber: acoso moral laboral, sexual, y por razén de sexo.
Al contrario, cualquiera de estas formas de violencia podria producirse a través del uso

digital. Desigualdad, violencia y estereotipos de género en el marco de la nueva estrategia europea para la igualdad”,
op.cit,, p.37.

92 Ramos Quintana, “El trabajo de las mujeres en la economia digital. Desigualdad, violencia y estereotipos de género
en el marco de la nueva estrategia europea para la igualdad”, op.cit., p.37 y 38.

93 Alvarez Del Cuvillo, Antonio, “El ciberacoso en el trabajo como categoria juridica”, Temas Laborales, N© 157, 2021,
p. 169.

9 Mifiarro Yanini, “La incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la seguridad y salud
en el trabajo. Proteccién de datos y prevencién de riesgos. Violencia tecnoldgica en el trabajo. Medios de prevencion”,
loc. cit., p. 23.
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de herramientas o tecnologias de la informacién en un entorno laboral digitalizado®. De
hecho, para ordenar su delimitacién se debe prescindir de las rigideces y barreras que
suponian los tres elementos constitutivos del mismo: intencionalidad, desequilibrio de
poder y reiteracion de la conducta®®.

En cuanto a la normativa comunitaria, el Acuerdo Marco Europeo sobre el acoso y
la violencia en el trabajo, firmado en Bruselas en 8 de noviembre de 2007 destacé como
prioridad la articulacién de mecanismos preventivos ante las presencias de violencia en el
trabajo, y en su caso, medidas que gestionasen esta problematica *’.

En cuanto a la regulaciéon normativa internacional se debe destacar el importante
Convenio N2 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el trabajo junto con la Recomenda-
cion nam. 206 OIT sobre la violencia y el acoso, aprobados en 21 de junio de 2019, recien-
temente ratificado por Espafia, en 25 de mayo de 2022 °2.

La ratificacion de este Convenio N2 190 OIT era ya esperada por parte de la doctrina
y del conjunto de los operadores juridicos. Sin ir mas lejos, la Estrategia Europea para la
Igualdad de Género 2020-2025, a la que ya hemos hecho mencién, ya presentaba, entre
sus primeras propuestas, que los Estados Miembros de la Unién Europea ratificasen los
dos instrumentos internacionales.

Su importancia radica en que se trata de una norma internacional que contiene una
definicion universal de violencia y acoso en el trabajo, incluyendo la utilizacion de las tecno-
logias de la informacion y la comunicacidn (art.3), pero sin especificar ni las herramientas
que deben usarse, ni si deben ser propiedad de las personas trabajadoras o de la empresa.

No obstante, el objetivo debe ser tratar de proteger multiples tipologias de presta-
cion de servicios incluyendo, entre ellos, el trabajo a domicilio, con cobertura a toda aque-
lla conducta acosadora que se realice en el entorno del trabajo®.

Otra cuestion importante para destacar es la admisidn del trabajo presencial y aque-
llas nuevas formas de trabajo en entornos digitalizados, por cuanto el lugar de trabajo ya
no se identifica con un lugar fisico donde realizarlo!®.

En consecuencia, se aporta una delimitacion especifica de violencia y acoso tecno-
logico en el trabajo, asi como la obligacion de identificar y evaluar los riesgos especificos
que pudieran existir (art. 9 Convenio 190 OIT) desde un punto de vista preventivo °1. De

% Molina Navarrete, El ciberacoso en el trabajo, op.cit., p.78.

96 Ramos Quintana, “El trabajo de las mujeres en la economia digital. Desigualdad, violencia y estereotipos de género
en el marco de la nueva estrategia europea para la igualdad”, op.cit, p.37.

97 El Acuerdo Marco Europeo sobre violencia y acoso en el trabajo de 2007 establecia como objetivo “proporcionar
a los patronos, los trabajadores y sus representantes a todos los niveles un marco pragmatico para identificar, prevenir
y hacer frente a los problemas de acoso y violencia en el trabajo”.

98 Esparfia pasa a ser el 152 Estado Miembro de la OIT en ratificar el Convenio N2 190 OIT junto con la Recomendacién
N2 206 sobre violencia y acoso.

99 Realiza un profundo analisis sobre la doctrina judicial mas relevante que desarrolla ampliamente los conceptos de
lugar y tiempo de trabajo, en términos de prevencion, relacionandolos con la ya no necesaria exigencia de lugar fisico de
trabajo, sino tanto una conectividad virtual al entorno laboral (Martinez Jiménez, Maria Marta, “El ciberacoso en el tra-
bajo como riesgo emergente: claves de su régimen juridico preventivo en las leyes y convenios colectivos mas recientes”,
Revista de Estudios Juridico Laborales y de Seguridad Social, N2 8, 2024, p. 242).

100 Ramos Quintana, Margarita Isabel, “El trabajo de las mujeres en la economia digital. Desigualdad, violencia y es-
tereotipos de género en el marco de la nueva estrategia europea para la igualdad”, op. cit, p.16.

101 Mifiarro Yanini, Margarita, “La incidencia de las tecnologias de la informacién y de la comunicacién en la segu-
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esta forma, se persigue que “los gobiernos, los empleadores y trabajadores, asi como sus
respectivas obligaciones tengan distintos grados de responsabilidad” %2

Por tanto, la importancia de esta ratificacién del Convenio 190 OIT se precisa en tor-
no a una adaptacién de la regulacion interna referida a la tutela preventiva sobre el cibe-
racoso, con motivo de que la incidencia de esta violencia en la salud de las personas traba-
jadoras tiene la suficiente entidad como para exigir un tratamiento juridico especifico'®,
Sin perjuicio de que la mera ratificacion de esta norma internacional per sé no supondra la
garantia, ni mucho menos, la puesta en practica en las relaciones laborales existentes, con
la salvedad de lo dispuesto en el articulo 96.1 de la Constitucién Espafiola'®.

Asi, los Estados que ratifiquen el Convenio deberan de adoptar una legislacién que
les exija el establecimiento de medidas para prevenir las conductas violencias en relacio-
nes laborales digitalizadas. Si bien, dichas medidas deberan ser “apropiadas y acordes
con su grado de control (...) en particular, en la medida en que sea razonable y factible”
(articulo 9 Convenio 190 OIT).

Desde esta perspectiva preventiva que realiza el Convenio 190 OIT concreta que las
empresas y organizaciones deberan: a) adoptar y aplicar una politica del lugar de tra-
bajo relativa a la violencia y el acoso; b) tener en cuenta la violencia y el acoso, asi como
los riesgos psicosociales asociados, en la gestion de la seguridad y salud en el trabajo; c)
identificar los peligros y evaluar los riesgos de violencia y acoso, con participacién de los
trabajadores y sus representantes, y adoptar medidas para prevenir y controlar dichos
peligros y riesgos; y d) proporcionar a los trabajadores y otras personas concernidas, en
forma accesible, segun proceda, informacion y capacitacion acerca de los peligros y ries-
gos de violencia y acoso identificados, y sobre las medidas de prevencién y proteccion co-
rrespondientes. Por tanto, se aprecia de manera positiva el reforzamiento de la obligacion
de desarrollar una proteccion eficaz frente al ciberacoso en las relaciones de trabajo!®.

Merece la pena destacar que esta delimitaciéon y conceptualizacion del ciberacoso y su
reconocimiento como riesgo psicosocial en el trabajo, conlleva que tanto la empresa priva-
da como la Administracion Publica se conviertan en “deudores de seguridad o proteccién”
respecto de su personal a cargo cuando se produzcan conductas de violencia en el seno de
las empresas. Por tanto, el empleador es el responsable de la actuacion para que ese riesgo
no se produzca, en su vertiente preventiva, dispondra de una doble obligacion: identificar y
valorar el riesgo y adopcién de medidas preventivas para eliminar o minimizarlo*%.

ridad y salud en el trabajo. Proteccién de datos y prevencion de riesgos. Violencia tecnolédgica en el trabajo. Medios de
prevencion”, op. cit., p.23.

102 OIT, Acabar con la violencia y el acoso en el mundo del trabajo. Quinto punto orden del dia. Informe V (1). Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, Conferencia Internacional del Trabajo, 1082. Reunién, 2019, p. 6.

103 De Vicente Pachés, Fernando, “El Convenio 190 OIT y su transcendencia en la gestion preventiva de la violencia
digital y ciberacoso en el trabajo”, Revista de Trabajo y Seguridad Social CEF, N2 448, 2020, p.5.

104 Dicho precepto afirma que “los tratados internacionales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente
en Espafia, formaran parte del ordenamiento interno”.

105 De Vicente Pachés, “El Convenio 190 OIT y su transcendencia en la gestién preventiva de la violencia digital y
ciberacoso en el trabajo”, loc. cit., p.20.

106 De Vicente Pachés, “El Convenio 190 OIT y su transcendencia en la gestién preventiva de la violencia digital y
ciberacoso en el trabajo”, loc. cit., p.89
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No obstante, la doctrina aboga por que se realice una alusién, de forma expresa'®’ y
con especial referencia a las personas teletrabajadoras!® sobre los riesgos psicosociales
derivados de esta tipologia de violencia en entornos digitalizados, mediante la incorpo-
racion de una casuistica expresa en nuestra norma preventiva: la Ley de Prevencion de
Riesgos Labores 1%,

Si bien, debemos destacar que la reciente Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud
en el Trabajo 2023-2027, establece como lineas de actuacion previstas, la revision del
marco normativo existente para integrar la perspectiva de género, entre ellas, en el mar-
co de lo dispuesto del Convenio 190 de la OIT y la Recomendacién 206 de la OIT sobre
acoso, ademas de la necesaria mejora en la formacion de los profesionales en prevenciéon
de riesgos laborales y, en particular, con el desarrollo de programas de formacion sobre
violencia, acoso sexual y por razén de sexo, con atencion al uso de las nuevas tecnologias.

Por su lado, el V AENC establece que la negociacién colectiva debe “elaborar y hacer
seguimiento de protocolos de gestidn de los conflictos psicosociales asociados a la violen-
cia y/o el acoso en el trabajo, incluyendo el ciberacoso, mobbing y la violencia a través de
los medios digitales”.

Alguna muestra de negociacidn colectiva evidencia el compromiso con esta tipolo-
gia violencia, como el Convenio Colectivo de Telefénica de Espana, SAU; Telefénica M6-
viles Espafia, SAU y Telefénica Soluciones de Informatica y Comunicaciones, SAU'° que,
en su Anexo V, apartado 2.18, delimita una definiciéon de ciberacoso laboral “todo com-
portamiento de violencia psicolégica, de comportamientos humillantes o vejatorios que
adoptan maultiples formas, realizado a través de medios tecnoldgicos de amplio conteni-
do, realizado generalmente, por uno o varios superiores o compafieros y compafieras de
trabajo (dmbito laboral), de forma, ocasional o tinica pero de gran intensidad dafiosa, o
recurrente y sistematica y, con el fin de destruir a la persona trabajadora acosada (en su
salud, en su integridad fisica y psiquica)”. Asimismo, prevé una serie de conductas cons-
titutivas de ciberacoso laboral y se remite al procedimiento de actuacién previsto en su
Plan de Igualdad.

No olvidemos que, a pesar del innegable reforzamiento expreso en materia de vio-
lencia en entornos digitalizados que realiza el Convenio 190 OIT, asumida ya en la reciente
Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027, para que se realice
una prevencion efectiva, es esencial que existan en las empresas politicas internas com-
prometidas con esta problematica, no s6lo desde el punto de vista reparador, sino pre-
ventivo, como asi se marcan las lineas de actuacion previstas. De hecho, es esencial que
las empresas cuenten con sus protocolos propios sobre materias especificas, asi como,
cédigos de conducta que sancionen especificamente el ciberacoso. Tenemos un ejemplo,

107 https://www.idealista.com/inmueble /104073194 /foto/20/, pp. 99-158.

108 Martin Hernandez, Maria Luisa, “El derecho a la seguridad y salud en el teletrabajo”, Trabajo y Derecho, N° 12,
2020, p.7

109 Se refiere a que el Gnico contexto legal en el que se podrian desarrollar las medidas preventivas del ciberacoso
seria la LPRL. Velazquez Fernandez, Manuel Pedro, “El Convenio 190 de la OIT sobre violencia y acoso en el trabajo:
principales novedades y expectativas”, Revista de Trabajo y Seguridad Social, CEF, 2019, p. 134.

10 BOE N2 52, de 28 de febrero de 2024.
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en el Protocolo de acoso del Hospital Universitario La Paz, de Madrid, que sanciona el ci-
beracoso con encaje en el acoso sexual no verbal*!.

Para concluir, a nuestro juicio esta problematica necesariamente debe estar contem-
plada via negociacion colectiva, como asi establece el V AENC, pero también es imprescin-
dible que la cultura empresarial acoja esta perspectiva de género a la hora de configurar
medidas preventivas ya que dispone de la obligaciéon de que estas conductas violentas,
que discurren mediante el uso de las nuevas tecnologias no se produzcan, a fin de asegu-
rar lugares trabajo seguros e igualitarios para las mujeres.

5. Apuntes finales

Los nuevos escenarios laborales han irrumpido en el mundo de las relaciones labo-
rales con el propésito no s6lo de quedarse sino también de evolucionar ocasionando una
serie de desafios complejos en materia preventiva.

A nuestro juicio, el proceso de digitalizacion, en si mismo, no debe ser percibido
como una via de retrocesion en materia de derechos laborales y de proteccion social. Sin
embargo, si no se lleva a cabo una adaptacién y gestiéon adecuada de estos nuevos riesgos
laborales a las singularidades de estas tipologias de prestacidn de servicios pueden verse
afectadas garantias basicas del tan ansiado y proclamado, trabajo decente.

En efecto, las mujeres trabajadoras que prestan sus servicios en entornos digitaliza-
dos se encuentran una posicion de debilidad, con barreras y obstaculos singulares frente
a sus compafieros varones, por varias razones. Este estudio se ha centrado en las dificul-
tades derivadas por los estereotipos sociales y culturales, que configura una desigualdad
estructural en materia de género; sin embargo, no ignoramos que existen otros muchos
riesgos propiamente biol6gicos.

En efecto, por las particularidades de la relacion laboral digitalizada se ha fundado
este estudio en la problematica relativa a la hiperconexion al trabajo, la difuminacion de
la jornada laboral y de los tiempos de trabajo, la doble presencia de la mujer, la asuncion
de la mayor parte del trabajo -no remunerado- de atencion a las tareas domésticas y del
cuidado de menores y de dependientes en su mayoria por la mujer. Y, en un segundo lugar,
aquellas conductas violentas sufridas por la mujer que percibe, a través del uso de medios
tecnoldgicos, que tienen como fundamento una absoluta minusvaloracién de la persona
trabajadora, atentando contra su esfera intima y personal.

Sin lugar a duda, en los ultimos tiempos, se evidencia el compromiso por parte del
legislador y de los agentes sociales por tratar realizar de realizar un modelo adecuado
de gestion preventiva de riesgos laborales en las empresas, entre otras cuestiones, por la
problematica que supone las altas tasas de siniestralidad en Espafia ', Por ello, a modo

111 Se puede acceder al contenido de dicho Protocolo de Prevencién y Actuacién ante el Acoso, https://www.idipaz.
es/ficheros/files/Protocolo%20de%20Acoso_V2.pdf, Consultado en 09/05/2023.

112 Se destacan en esta materia los estudios juridicos sobre la incapacidad temporal y el problema del absentismo
laboral. Sobre ello, una reciente tesis doctoral publicada y premiada por la AEDTSS de Crespi Ferriol, Maria del Mar, In-
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de conclusion, merece la pena destacar la importancia de estos recientes acuerdos: Es-
trategia Espafiola de Seguridad y Salud en el Trabajo 2023-2027 y el V AENC esta ultimas
radica en dos aspectos que consideramos son esenciales.

En primer lugar, respecto al esfuerzo en la gestion de medidas preventivas y, en es-
pecial, las lineas de actuacion referidas a otorgan formacion con perspectiva de género a
los profesionales implicados en la ordenacion de prevencion de riesgos laborales erigién-
dose sobre aspectos sefialados como la doble presencia de la mujer, la desconexidn digital,
y las conductas de ciberacoso. A nuestro juicio, otorgar mecanismos formativos se debe
de valorar de forma positiva ya que existe un gran componente sociologico y estructural,
pudiendo erradicar asi, las desigualdades estructurales de género.

En segundo lugar, tras la publicacion de la Estrategia Espafiola de Seguridad y Salud
en el Trabajo 2023-2027, se establece el reconocimiento de los riesgos psicosociales sufri-
dos siendo, sin duda, el primer paso para obtener una proteccion social adecuada a efectos
de determinacion de contingencia profesional, salvo las consideraciones que se pudieran
hacer respecto de la problematica existente sobre la acreditacion de la laboralidad.

Para finalizar, valoramos de forma positiva el compromiso al que se hace participe a
los representantes de los trabajadores, como sujetos negociadores de las politicas inter-
nas sobre ciberacoso en la empresa. Si bien, nos parece escasa en el sentido de que nos
parece mas adecuado que los mismos dispusieran de derecho de veto y que no se agotase
en un mero derecho de audiencia. En definitiva, para lograr unas relaciones laborales sa-
ludables con un pleno reconocimiento de los derechos de igualdad, las conductas violen-
tas o ciberacosadoras deben de ser absolutamente erradicadas mediante la ordenacion
de una gestién de medidas preventivas eficaces, que en ultima instancia, corresponde al
empleador, con el compromiso de la representacion legal de los trabajadores. Por otro
lado, es igual de importante, respetar los tiempos de descanso y de desconexion en los
entornos digitalizados, ya que, debido a esta asuncién mayoritaria por parte de las muje-
res de las funciones de cuidado y tareas domésticas, tendra efectos mucho mas intensos
y perversos hacia la mujer.

A nuestro juicio, el compromiso del legislador y de los agentes sociales debe ser va-
lorado de manera positiva, sin embargo, debemos estar a la espera de que efectivamente
se logre prevenir o erradicar dichos riesgos laborales emergentes de las que las mujeres
con un colectivo mas vulnerable y, por tanto, disponen de menos oportunidades de lograr
un trabajo digno, por el mero hecho de ser mujer.
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Williams Jiménez, Ivan, “Esclareciendo el vinculo entre la transformacién digital del tra-
bajo y el bienestar de las personas trabajadoras”, en Molina Navarrete, Cristébal y
Vallecillo Gadmez, Maria Rosa (dir) Gonzalez Cobaleda, Estefania (coord..), De la eco-
nomia digital a la sociedad del E-work decente: condiciones sociolaborales para una
industria 4.0 justa e inclusiva, Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2021.
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Resumen. Este estudio aborda el analisis de las sentencias dictadas en aplicacion del
principio de igualdad y no discriminacién por el Tribunal Constitucional el afio 2023. El estu-
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Abstract. This study tackle the analysis of judgments dictated in application of the prin-
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terrain that has produced the Constitutional Court during the year 2023.
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En el afio 2023 la jurisprudencia constitucional sobre igualdad de trato y no discri-
minacién puede reducirse a la doctrina contenida en dos tnicas resoluciones, pero sin
especial relevancia doctrinal o practica. La primera de ellas no es mas que la reiteracién
de la doctrina sobre el derecho ala no discriminacion por razén de circunstancia personal,
como es la discapacidad, reconocido en el art. 14 CE. La segunda, por su parte, se limita a
convalidar la norma que estableci6 la laboralidad de los servicios prestados por los traba-
jadores denominados “raiders”.

Como decimos, la primera de esas resoluciones es la STCo 21/2023, de 27 de marzo,
en la que lo que se discutia era, de nuevo, si denegar el reconocimiento de la situacién de
gran invalidez derivada de contingencia comun a un beneficiario porque, en el momento
de la solicitud, se encontraba en situacion de jubilacién anticipada por razén de discapaci-
dad, supone un supuesto de discriminacion por razén de discapacidad. Y otra vez el pleito
venia provocado porque los tribunales ordinarios decidieron que esta situacion supone
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un nuevo limite de edad que, en supuestos como el que nos ocupa, se convierte en la edad
ordinaria de jubilacion, por lo que no procede reconocer la incapacidad permanente de
quien ya esta en situacién de jubilacion anticipada.

El argumentario utilizado por las resoluciones que han dado lugar al amparo se apo-
yaba en el art. 195.1 de la Ley General de la Seguridad Social, que impide el acceso a la
situacién protegida de incapacidad permanente a aquellos beneficiarios que, en la fecha
del hecho causante, tengan la edad prevista para causar derecho a la pensién de jubilacion
del sistema de Seguridad Social de acuerdo con lo dispuesto en el art. 205 de esta misma
norma, pues si ya se estd jubilado no cabe la incapacidad permanente. En esta ocasion el
recurrente en amparo habia accedido a la jubilacién anticipada por la via excepcional del
art. 206 de la Ley General de la Seguridad Social, con una edad rebajada por tener un grado
de discapacidad igual o superior al 65 por 100, o lo que es igual, el acceso voluntario a ju-
bilacion anticipada por discapacidad, aplicando coeficientes reductores. Y sobre la base de
estos parametros, los tribunales inferiores entendieron que lo razonable es fijar como tope
para pedir la incapacidad permanente esa edad ordinaria, pero reducida también en aque-
llos mismos percentiles de dias que se consideraron para acceder a la jubilacion por razén
de discapacidad, lo que justifica la denegacion de la prestaciéon de incapacidad permanente.

Por su parte, el Tribunal Constitucional entendié nuevamente que el marco normati-
vo e internacional aplicable (la Convencion sobre los derechos de las personas con disca-
pacidad, hecha en Nueva York el 13 de diciembre de 2006, el art. 14 del Convenio europeo
de derechos humanos y los arts. 21 y 26 de la Carta de los derechos fundamentales de
la Union Europea) e interno (los arts. 49 y 50, en relacion con los arts. 9.2 y 10.1, todos
de la Constitucion, a los que se une, en el plano de la legalidad ordinaria, el Real Decreto
Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley general de derechos de las personas con discapacidad y de su inclusidén social) tienen
como fundamento “por un lado, garantizar la igualdad real y efectiva de las personas con
discapacidad en todos los érdenes de la vida, de forma compatible con su situacion; y por
otro, la lucha contra cualquier forma de discriminacion. El objetivo de asegurar el mas
pleno disfrute de los derechos en igualdad de condiciones con el resto de los ciudadanos
ha de conllevar, en determinados supuestos, la adopciéon de medidas de accion positiva”,
nocion esta ultima a la que responde “[1]a regulacidn de la jubilacion anticipada por razon
de discapacidad contenida en el art. 206.2 LGSS”. Sin embargo, la interpretacion realiza-
da por los drganos judiciales produce “la paradoja de que la medida de accién positiva
establecida para el acceso a una determinada situacién se convierte, al mismo tiempo, en
una discriminacion negativa en relacién con las otras personas que se encuentran en esa
situacion”, por lo cual, “dejaria de ser adecuada para la finalidad pretendida”.

Por eso, el legislador, en el ejercicio legitimo de su libertad de configuracién del sis-
tema, no ha establecido otro requisito que el de una determinada edad para acceder a la
prestacion de incapacidad permanente (art. 195.1, parrafo segundo, LGSS, por remision al
art. 205.1 a) LGSS), de forma que no impide su acceso desde una situacion de jubilacion an-
ticipada, ni distingue entre las causas o presupuestos de ese tipo de jubilacién para acceder
a la incapacidad permanente. Tampoco ha establecido cautela o modulacién alguna para el

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp. 125-128 / doi: 10.20318/femeris.2024.8642 126
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org//10.20318/femeris.2024.8642
http://www.uc3m.es/femeris

Ricardo Pedro Ron Latas Croénica de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre igualdad...

calculo de la edad a estos efectos, como si ha hecho en otros supuestos. Por lo tanto, si la ley
no hace distincion alguna en esta materia, el establecimiento de una diferencia de trato para
los supuestos de jubilacién anticipada por razén de discapacidad podria suponer una dis-
criminacion proscrita por el principio general reconocido en el art. 14, segundo inciso, CE.

La conclusidn a la que llegamos entonces, y ahora hemos de reiterar, es que, en el
caso resuelto, no existe justificaciéon alguna para distinguir entre las diversas situaciones
de jubilacion anticipada, porque lo relevante es que se cumple el Uinico requisito exigido
por la norma para acceder a la prestacion por incapacidad permanente, que es una deter-
minada edad, segun el tenor literal del art. 195.1, parrafo segundo LGSS, por remisién al
art. 205.1 a) LGSS. Y tampoco existe razén objetiva alguna para excluir a la recurrente de la
situacion de incapacidad permanente. De hecho, las resoluciones judiciales admiten que
concurren los requisitos y los presupuestos para reconocer esta situacion. En este caso,
ademas, de forma especialmente motivada en atencién a las circunstancias fisicas de la
demandante, que exigen el apoyo de una tercera persona precisamente para garantizar el
ejercicio de sus derechos y libertades mas basicos en igualdad de condiciones que el resto
de los ciudadanos, en coherencia con los principios y valores que inspiran la normativa
nacional e internacional en materia de discapacidad. Y es que, la interpretacién de las
resoluciones impugnadas produce como resultado una discriminacién no justificada para
la recurrente con discapacidad. Conforme a ese criterio interpretativo, toda persona que
se encuentre en situacion de jubilacién anticipada podria acceder a una prestacién por
incapacidad permanente, salvo las personas con discapacidad, a pesar de cumplir el tinico
requisito exigido por la normativa, que es una determinada edad. Se genera con ello una
diferencia de trato no prevista en la norma, sin justificacion objetiva y razonable, derivada
exclusivamente del hecho de haber accedido a una situacién de jubilacién anticipada pre-
cisamente por su situacion de discapacidad.

La segunda de las resoluciones del Tribunal Constitucional mencionadas no resulta
especialmente relevante. Y no lo es porque simplemente se limita a convalidar el Real
Decreto-ley 9/2021, de 11 de mayo, por el que se modifica el texto refundido de la Ley del
estatuto de los trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de
octubre, para garantizar los derechos laborales de las personas dedicadas al reparto en
el ambito de las plataformas digitales, al estimar que el mismo cumple con los necesarios
requisitos de extraordinaria y urgente necesidad, sin aportar, por ello mismo, novedad
alguna en la doctrina constitucional sobre la exégesis del art. 14 CE.

Como es bien sabido, el apartado segundo de su articulo Unico afiadi6 una nueva
disposicion adicional vigesimotercera al texto refundido de la Ley del estatuto de los tra-
bajadores para introducir una presuncion de laboralidad en el &mbito de las plataformas
digitales de reparto, estableciendo que “se presume incluida en el &mbito de esta ley la
actividad de las personas que presten servicios retribuidos consistentes en el reparto o
distribucién de cualquier producto de consumo o mercancia, por parte de empleadoras
que ejercen las facultades empresariales de organizacidn, direcciéon y control de forma di-
recta, indirecta o implicita, mediante la gestién algoritmica del servicio o de las condicio-
nes de trabajo, a través de una plataforma digital. Esta presuncion no afecta a lo previsto
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en el articulo 1.3 de la presente norma”. Y lo que se discutia era si la norma vulneraba el
requisito de la “extraordinaria y urgente de necesidad” que el art. 86.1 CE configura como
presupuesto habilitante para el uso del instrumento normativo del decreto-ley.

Y la respuesta fue positiva, ya que, a juicio del Tribunal Constitucional, y siguiendo el
argumentario de la propia resolucion, es urgente contar con un medio que procure certe-
zas, seguridad y previsibilidad mediante la adopciéon de esta nueva técnica que refleja en
el texto del estatuto de los trabajadores las caracteristicas de una realidad productiva alta-
mente digitalizada, pero que no altera el contenido ni el alcance de las notas que definen la
naturaleza laboral de una relacién de servicios conforme a lo establecido en el articulo 1.1
del estatuto de los trabajadores, ni sus consecuencias. Resulta igualmente urgente, ade-
mas, garantizar la igualdad de trato entre las empresas “tradicionales” y las que utilizan
medios de control digital basadas en la gestion de datos algoritmicos, sobre la base de una
competencia transparente y leal entre unas y otras.

Todo lo anterior, afirma el magistrado ponente, pone de manifiesto la urgencia de
garantizar condiciones de trabajo justas en la economia de las plataformas digitales de
reparto, a través de una presuncién de laboralidad de las personas que prestan servicios
en dicho ambito, que asegura la igualdad de trato de las empresas, ya operen con formas
de trabajo estandar o no estandar. Ello motiva, en conclusion, la urgencia de garantizar
condiciones de trabajo justas en la economia de plataformas con una presuncién refutable
de que el trabajador de la plataforma esta empleado como tal, y que garantice la igualdad
de trato entre todas las formas de trabajo no estandar y trabajo estandar.
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“El texto original en francés se publicé en Journal de Droit Européen, 2023, pp. 468 a 475. La crénica comprende de-
cisiones del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Si usted desea realizar
comentarios, los puede enviar a jean.jacgmain@ulb.ac.be.

“DelaParte I “igualdad de género”, Fernando Lousada ha traducido una parte del epigrafe 1 “igualdad en las condicio-
nes de trabajo”, y el epigrafe 2 “igualdad en los regimenes legales de seguridad social”; y ha realizado una revisién general
con Jean Jacqmain, autor del estudio.

“*De la Parte I “igualdad de género”, Gema Quintero ha traducido el apartado de “legislacion” y una parte del epigrafe
1 “igualdad en las condiciones de trabajo”.

" De la Parte II “otras discriminaciones”, ].A. Tormos ha traducido el apartado “legislacién”, el epigrafe 1 “discrimina-
cién por razon de raza y del origen étnico”, y una parte del epigrafe 2 “discriminacién por razén de edad”.

""" De la Parte II “otras discriminaciones”, Belén Garcia ha traducido una parte del epigrafe 2 “discriminacién por ra-
z6n de edad”, el epigrafe 3 “discriminacion por razén de las convicciones”, el 4 “discriminacion por razén de la orientaciéon
sexual”, y el 5 “discriminacién més alla del marco general”.
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I. IGUALDAD ENTRE TRABAJADORES MASCULINOS Y FEMENINOS
Legislacion

1. Presentada en 2013, una propuesta de la Comisiéon Europea tardd “solo” nueve
afos en dar como resultado la Directiva (UE) 2022 /2381, de 23 de noviembre de 2022, re-
lativa a un mejor equilibrio de género entre los administradores de sociedades cotizadas y
amedidas conexas. Basado en el articulo 157, apartado 3, del TFUE, este texto refleja la di-
versidad de situaciones en los Estados miembros, la mayoria de los cuales ya han legislado
en este ambito, con disparidades dependiendo de si sus cédigos de sociedades distinguen
o0 no entre consejos de administracion y comités ejecutivos.

El campo de aplicacion de la Directiva se remite a la Directiva 2014/65/UE relativa a
los mercados de instrumentos financieros, pero limitandolo a las empresas que emplean
al menos a 250 personas. Dentro de ese ambito, se fija una cuota minima del 40% de ad-
ministradores no ejecutivos o 33 % sobre el total directivos + no ejecutivos, que deberan
pertenecer al sexo contrario al resto. Tal objetivo debe alcanzarse a mas tardar el 30 de
junio de 2026. La directiva también exige que los Estados adopten normas que garanticen
la neutralidad de género en los procesos de seleccion de administradores e impongan san-
ciones efectivas a las empresas recalcitrantes. Entré en vigor el 27 de diciembre de 2022
y el plazo de transposicion finalizara el 28/12/2024.

2. Por contraposicion, solo dos afios hicieron falta para que la propuesta presentada
en 2021 haya dado como resultado la Directiva (UE) 2023/970, de 10 de mayo de 2023,
por la que se refuerza la aplicacién del principio de igualdad de retribucién entre hom-
bres y mujeres por un mismo trabajo o un trabajo de igual valor a través de medidas de
transparencia retributiva y de mecanismos para su cumplimiento. Este principio es tan
esencial que ya figuraba en el articulo 119 del Tratado de Roma (hoy articulo 157 TFUE,
cuyo apartado 3 constituye la base de la nueva Directiva) y que su efecto directo horizon-
tal habia sido ya reconocido. Sin embargo, los estudios cientificos todavia revelan, en la
Unién Europea, una diferencia salarial media del 13% en desventaja para las mujeres. Por
tanto, eran necesarias medidas enérgicas.

En esencia, la Directiva garantiza, en cualquier empresa, el derecho de los trabaja-
dores a la informacién sobre los niveles medios de remuneracion, segregados por sexo,
aplicables a categorias de personal que realizan las mismas tareas o tareas del mismo
valor. Esta informacién también incluye los criterios utilizados para determinar la remu-
neracion y su progresion profesional, que deben ser objetivos y neutrales desde el punto
de vista del género.

Las empresas con mas de 250 empleados deben presentar a las autoridades perti-
nentes un informe anual sobre la brecha salarial; la obligacion se aplica cada tres afos
para las empresas mas pequefias (mas de 150, enseguida mas de 100). Si el informe
revela una brecha superior al 5% que no puede justificarse por razones objetivas y neu-
trales desde el punto de vista del género, el empleador debe tomar medidas correctoras,
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empezando por una evaluacién salarial adoptada conjuntamente con la representaciéon
del personal.

En materia de acceso a la justicia, la nueva directiva establece una inversion parcial
de la carga de la prueba cuando el empresario no haya cumplido las nuevas normas de
transparencia, pues en ese caso debera demostrar la ausencia de discriminacion salarial.
Fuera de ese caso rige la norma general de la directiva refundida 2006/54/CE, que solo
prevé el reparto de aquella carga.

Otra novedad destacable es que, por primera vez, se prevé que el trato desfavorable
infligido a la victima tenga en cuenta varios criterios, tanto el género como uno o mas de
los mencionados en el articulo 19, apartado 1, del TFUE. El articulo 3, apartado 2, letra e),
de la nueva Directiva menciona la superposicion de tales criterios (discriminacion multi-
ple). Ademas, el considerando 25 del predmbulo se refiere a la discriminacion interseccio-
nal (trato desfavorable resultante de la interaccién de varios criterios). Recordemos que
hasta ahora el TJUE se habia negado a reconocer la segunda posibilidad.

Por ultimo, debemos precisar que la Directiva 2023/970/UE entré en vigor el 6 de
junio de 2023 y que el plazo de transposicion expirara el 7 de junio de 2026.

3. La Comisién también estd preocupada por fortalecer los poderes de accién de los
organismos de igualdad de trato en la implementacion de la legislacion contra la discri-
minacion. Insistiendo en la independencia de las autoridades y en los medios adecuados
que los Estados miembros deben garantizar a estos organismos de igualdad, la iniciativa
de la Comisidn adopta sorprendentemente la forma de dos propuestas de directiva, que
son idénticas y presentadas juntas el 7 de diciembre de 2022: COM(2022) 688 final y
COM(2022) 689 final.

Esta dualidad se explica tanto por la diferencia de fundamento en el Derecho primario
como por el hecho de que en este ambito algunas directivas existentes ya incluyen la exigen-
cia de tales organismos y otras no, lo que confiere a ambas propuestas campos de aplicacion
heterogéneos. Asi, la primera propuesta, basada en el articulo 19, apartado 1, del TFUE, se
refiere a las cuestiones cubiertas por las Directivas 2000/43/CE (discriminacién racial) y
2000/78/CE (igualdad en el empleo), pero también, en el ambito de la igualdad de género,
la directiva en vigor ahora mas antigua, 79/7 /CEE (regimenes legales de seguridad social) y
la directiva 2004/113/CE (bienes y servicios). La segunda propuesta, basada en el articulo
157, apartado 3, del TFUE, aborda cuestiones de género cubiertas por la directiva “refundi-
da” 2006/54/CE, ademas de por la directiva 2010/41/UE (trabajadores por cuenta propia).

Jurisprudencia

Sorpresa en el ambito jurisprudencial: el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se
ha mostrado mucho mas activo que el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea. ;Es acaso
osado creer en el progreso de la interaccién entre los dos tribunales evocado a menudo en
nuestras cronicas?
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1. Igualdad en las condiciones de trabajo
a) Acceso a la formacion profesional

STEDH de 8 noviembre 2022, Moraru vs Rumania, req. n® 64480/19. En 2017,
por primera vez, el TJUE examiné la incidencia de las caracteristicas morfolégicas sobre la
igualdad de trato entre mujeres y hombres (STJUE de 18 octubre 2017, Kalliri, C-409/16).
Sin llevar su reflexion mas alla, el TJUE constaté que, atendiendo a la Directiva 76/207/
CEE, aplicable a los hechos del supuesto, una norma uniforme referida a una altura mini-
ma de 1,70 m como condicion de admision en la Academia de Policia de Grecia conducia
a una discriminacion indirecta para las mujeres, sin que el Gobierno al que atafiia el caso
pareciera aportar ningun tipo de causa justificativa convincente.

Por el contrario, en Rumania, ciertas disposiciones legales imponian a los militares
condiciones minimas diferenciadas de talla y peso para los hombres (1,65 m. y 55 kg.) y las
mujeres (1,55 m. y 47 kg.), y estas minimas se aplicaban respecto de las candidaturas de ad-
mision en la Escuela Militar de medicina. Esta regla ya ha sido derogada con posterioridad a
los hechos sobre los que se ha debido pronunciar el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Rechazada por estatura y peso reducidos, una candidata contrariada presento una
reclamacion ante el organismo para la igualdad de trato y ante la jurisdiccién rumanas,
apoyando en el asunto Kalliri del Tribunal de Justicia. En sendas vias, esta referencia fue
desestimada por falta de relevancia juridica.

La interesada, entonces, acude al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para de-
nunciar una discriminacién como consecuencia de la morfologia (criterio que se puede
entender incluido en la lista abierta del articulo 14 del CEDH), que obstaculiza su derecho
a la formacion (art. 2 del Primer Protocolo). El TEDH considera que el Gobierno no apoya
su afirmacién de “interoperabilidad” entre las fuerzas armadas, que exigiria al personal
médico las mismas aptitudes que al resto de las tropas. La pertinencia de las normas mor-
fologicas en lo relativo a la verificacion del potencial fisico no esta ademas demostrada; a
este respecto, las indicaciones de peso minimo mencionadas arriba, tanto para hombres
cuanto para mujeres, parecen alarmantes, especialmente cuando leemos que, segtin el Mi-
nisterio de Defensa, el equipo estandar de infanteria pesa 59 kg ... En definitiva, el TEDH
estima que las instituciones nacionales no han prestado la atencién debida a las ensefian-
zas del asunto Kalliri. Por unanimidad, constata la violacién de las disposiciones invoca-
das por la demandante, y le reconoce 7.500 euros de indemnizacidon por dafios morales.

Otra vez estamos en el caso, y esta vez con rotundidad, de que una sentencia del
Tribunal de Estrasburgo pone de manifiesto que un Estado Miembro de la Union europea,
realiza una aplicacion defectuosa del Derecho de la Union.

b) Acceso al ejercicio de la profesion

STEDH de 11 julio 2023, Semenya vs Suiza, req. n® 10934 /21. En la medida en
que se trata de un deporte profesional de &mbito internacional (carrera a pié), se menciona
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aqui el caso de una atleta sudafricana, a quien World Athletics no permite que acceda a las
competiciones porque no quiere someterse al tratamiento hormonal destinado a hacer dis-
minuir su tasa natural de testosterona. Las vias de reaccion que habia utilizado, sin éxito,
habian sido ante el Tribunal Arbitral del Deporte, y después ante el Tribunal federal suizo.

Este ultimo elemento ha convencido al Tribunal Europeo de Derechos Humanos para
aceptar su competencia para examinar la solicitud de la interesada. Al final de una senten-
cia remarcablemente larga, el Tribunal, por 4 votos contra 3, constata la vulneracion de
los articulos 14 y 8 combinados del CEDH, asi como del articulo 13 (derecho a un recurso
efectivo), porque estima que los dos érganos jurisdiccionales interpelados no han tenido
en cuenta todos los aspectos que hacia falta tomar en consideracion, particularmente la
diferencia entre el caso y la jurisprudencia relativa a los atletas transgénero. Los jueces
disidentes desafian la competencia del Tribunal y la consideracién de discriminacion fun-
dada en el sexo y las caracteristicas sexuales, en la medida en que la comparacién no se
establece sino respecto de otras mujeres.

De todos modos, el caso no ha rematado porque la demanda de reenvio a la Gran
Sala, introducida por el Gobierno, ha sido aceptada el 6 noviembre 2023.

c¢) Condiciones de extincion de la relacion laboral

STEDH de 20 de diciembre de 2022, Moraru y Marin vs Rumania, req. 53282 /18
y 31428/20. Se trata de un caso que enfrenté a Rumania con dos de sus funcionarias,
obligadas a jubilarse a una edad (60 afios) inferior a la que se aplicaba a sus colegas mas-
culinos (65). Para impugnar la negativa a permitirles continuar con sus servicios, invoca-
ron la Directiva 2006/54/CE y la jurisprudencia del TJUE, y en particular las sentencias
Marshall I (STJUE de 26/02/1986, C-152/84) y Kleist (STJUE de 18/10/2010, C-356/09),
pero los tribunales nacionales consideraron que estas referencias eran irrelevantes.

Tras recibir sus solicitudes basadas en el Duodécimo Protocolo, el Tribunal de Es-
trasburgo examina las decisiones de su colega de Luxemburgo. A diferencia de este, aquel
admitiria una justificacion para la diferencia directa de trato, pero el gobierno rumano no
la presenta. EL TEDH acaba sefialando que se trata de un caso de estereotipos de género.
Por unanimidad, concluye que hubo una violacién del principio general de no discrimina-
cion consagrado en el Duodécimo Protocolo, lo que afirma aiin mas sus potencialidades.
Una demandante recibi6 7.500 euros por dafios materiales y morales, y la otra, 1.600 eu-
ros pues solo habia solicitado la prérroga de sus servicios por un afio.

d) Acoso en el trabajo

STEDH de 3 de noviembre de 2022, Dahan vs France, req. 32314 /14. La perse-
cucion infligida por un embajador (jefe de la representaciéon permanente de Francia ante
el Consejo de Europa) a una subordinada parecia responder al concepto de “acoso” previs-
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to en el articulo 2, apartado 1, letra c), de la Directiva 2006/54/CE, distinguible del “acoso
sexual” (inciso d). El mismo concepto aparece en la Directiva 2000/78/CE y dio lugar a la
Unica sentencia que el TJUE ha tenido que dedicar a este fenémeno repugnante, en aquel
caso vinculado a la discapacidad (STJUE de 17/07/2008, Coleman, C-303/06).

En la STEDH el enfoque es distinto. Tras la denuncia de la victima, las autoridades
adoptaron medidas administrativas contra el autor que dieron lugar a su jubilacién de
oficio; el Conseil d’Etat rechazé sus recursos. Es la demanda de este interesado de la que
el TEDH conoce y, por unanimidad, el Tribunal ha concluido que no habia violacion del
articulo 6, apartado 1, del CEDH.

2.Igualdad en los sistemas legales de seguridad social

STEDH de 11 de octubre de 2022, Beeler vs Suiza, req. 78630/12. Hace tres
afios, una Sala del TEDH habia censurado a la Confederacién Helvética en relacién con
la pension legal de viudedad que un viudo habia perdido cuando la menor de los hijos
que habia criado, habia alcanzado la mayoria de edad, mientras que una viuda habria se-
guido percibiendo la prestacién (STEDH de 20 de octubre de 2020, Beeler vs Suiza, req.
78630/12). El Gobierno suizo solicitd una remision a la Gran Sala. Y esta comparte, en
esencia, el andlisis de la Sala y constata discriminacién de género, prohibida por el articu-
lo 14 del CEDH. Una mayoria de 12 votos contra 5 considera que el articulo 8 (derecho a
la vida familiar) es la disposicion sustancial que debe combinarse con el articulo 14. Los
cinco disidentes explican que es mas bien el articulo 1 del Primer Protocolo el que era
apropiado, ya que la renta en que consiste la pension de viudedad legal seguramente entra
dentro del derecho de propiedad.

El Gobierno suizo habia esgrimido que Suiza no se adhirié a este instrumento adi-
cional. En verdad, el malestar en el TEDH se esta profundizando en relacién con el uso
del articulo 8 como medida provisional en casos de este tipo. Ya lo habiamos observado
en otro caso suizo de discriminacién de género en la Seguridad Social (STEDH de 2 de fe-
brero de 2016, Di Trizio vs Suiza, req. 7186/09), y un poco antes en el tema del acceso de
las mujeres a los empleos publicos en Turquia (STEDH de 2 de diciembre de 2014, Emel
Boyraz vs Turquia, req.61960/08). La controversia pierde su propoésito cuando el Estado
en cuestion ha suscrito el Duodécimo Protocolo, pero no es el caso de Suiza.

Por lo demas, repitamos una vez mas que, de haber sido aplicable, el Derecho de la
Unién Europea no habria arrojado ninguna luz sobre el litigio, ya que las prestaciones de
supervivencia constituyen una de las lagunas en el ambito material de la Directiva 79/7/
CEE, incompleta ain después de 45 afios.

STEDH de 19 de enero de 2023, Domenech Aradilla y Rodriguez Gonzalez vs
Espaifia, req. 32667/19 y 30807/20. STEDH de 26 de enero 2023, Valverde Digon
vs Spain, req. 22386/19. El afio pasado vimos al Tribunal de Justicia (STJUE de 14 de
octubre de 2021, INSS, C- 244 /20) utilizar un auténtico truco de magia para concluir que
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el objeto del litigio sobre el que se le cuestionaba no estaba comprendido en el Derecho
de la Union. Se trataba de las condiciones para acceder a la pension de supervivencia tras
una convivencia estable en el ordenamiento juridico espafol. Segin la Ley General de la
Seguridad Social, la convivencia debe durar al menos dos afios antes del fallecimiento de
uno de los miembros de la pareja, periodo que se certifica mediante registro formal. Sin
embargo, la LGSS dejaba margen a las normas propias de las Comunidades Auténomas
y, precisamente, el Cédigo Civil catalan admite la prueba de la convivencia por todos los
medios legales, hasta que el Tribunal Constitucional la anul6 en 2014. Pero las carencias
legislativas —o pretorianas- del Derecho de la Unién no afectan al TEDH que ha podido
pronunciarse sobre el tema dos veces con intervalo de una semana.

El primer caso se referia a dos solicitantes catalanes, cada una de las cuales habia pre-
sentado su solicitud de pensién de viudedad antes de que el Tribunal Constitucional dictara
sentencia. Rechazadas sus solicitudes por el INSS, y luego también sus recursos judiciales,
invocaron ante el TEDH no una discriminacién (como en el caso sometido al TJUE), sino la
violacion del articulo 1 del Primer Protocolo combinado con el articulo 6, apartado 1, del
CEDH. En el presente caso (comparese con Beeler vs Suiza, supra), el TEDH es unanime al
considerar que la pensién de viudedad entra dentro del derecho de propiedad, respecto
del cual las expectativas legitimas de los demandantes no podian verse frustradas por un
cambio legislativo. Por tanto, se produjo una infraccién del articulo 1 del Primer Protocolo.
Como los demandantes no proporcionaron ninguna informacién que permitiera evaluar el
dafio material, este solo concedi6 a cada uno 8.000 euros en concepto de dafio moral.

En el segundo caso, también catalan, la inscripcion de la convivencia, la defuncién y
la solicitud de la pensién de viudedad se habian producido poco después de la modifica-
cion legislativa. Por ello, la misma Sala del TEDH, de idéntica composicién, aunque lleg6 a
la misma conclusidn, solo lo hizo por una mayoria de 4 a 3. Los disidentes creen que, por
si sola, la evolucidn de la legislacion no supone una violacién del articulo 1 del Primer Pro-
tocolo. La sentencia también considera que, al permitir la legislacion espafiola la revisién
de decisiones dictadas sobre la base de disposiciones que ha invalidado, se abre para el
demandante el camino adecuado hacia la reparacién del dafio.

STJUE de 8 de diciembre de 2022, Fondo Nacional del Seguro de Pensiones,
C-731/21. Por simple asociacién de ideas, colacionamos aqui una sentencia dictada por el
TJUE en materia de Seguridad Social de inmigrantes. Una pareja francesa habia registrado
debidamente su convivencia legal en Francia, donde residian los interesados, aunque eran
trabajadores por cuenta ajena en Luxemburgo. El hombre muri6 alli en un accidente de
trabajo y cuando la mujer solicitd la concesidn de una pension de supervivencia, se la dene-
garon porque la pareja habria tenido que registrarse en el Gran Ducado, tramite que sigue
siendo opcional paralos nacionales. Cuestionado por el Tribunal de Casacién de Luxembur-
go, el TJUE precisa que el articulo 45 TFUE y el articulo 7 del Reglamento (UE) 492/2011
relativo a la libre circulacion de trabajadores dentro de la Unién se oponen a tal requisito,
que perjudica a los nacionales de otros Estados miembros y establece una discriminacion
basada indirectamente en la nacionalidad en perjuicio de trabajadores transfronterizos.
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II. OTRAS DISCRIMINACIONES
Legislacion

Vid. supra, la propuesta de Directiva COM(2022) 688 final de 7/12/2022, sobre “or-
ganismos de igualdad en el ambito de la igualdad de trato”.

Jurisprudencia

De nuevo, el TEDH acapara los asuntos sobre discriminaciéon por motivos raciales o
xenofobia, que sobre todo afectan a la poblacion romani. Ante el TJUE, en cambio, el crite-
rio de la edad reafirma su habitual primacia.

1. Discriminacion en funcion de la raza o del origen étnico

STEDH de 4 de octubre de 2022, Paketova a.o. vs Bulgaria, req. 17808/19 y
36972 /19. Desafortunadamente, el TEDH se ha tenido que pronunciar otra vez en poco
tiempo sobre otro asunto relativo a unas familias romanis expulsadas de sus viviendas por
la hostilidad de la poblacién autdctona, activamente apoyada por el alcalde de la localidad
(véase, no hace mucho tiempo, la STEDH de 19 de mayo de 2022, L.F. vs Hungria, req.
621/14). El procedimiento judicial de acuerdo con el Derecho bulgaro no habia resultado
en ninguna reparacion. Por unanimidad, el TEDH aprecia vulneracién de los arts. 8 y 14
del CEDH, y reconoce a cada uno de los demandantes una indemnizacién que oscila entre
4.000 y 9.000 € en concepto de dafios morales.

Los antecedentes expuestos por el TEDH muestran que los afectados no habian in-
vocado la legislaciéon nacional en materia de lucha contra la discriminacién ni habian re-
currido ante el Comité que la garantiza, por lo que el gobierno bulgaro habia planteado un
motivo de inadmision por falta de agotamiento de las posibilidades de recurso. El TEDH
desestima dicho motivo y acepta la alegaciéon de los demandantes basada en la falta de
eficacia de la accion de dicho Comité, en especial por la duracién de los procedimientos.

Sin embargo, es evidente que la legislacion citada transpone, entre otras, la Directiva
2000/43/CE, y que el Comité es el “organismo para la igualdad de trato” previsto en el art.
13 de la misma. El asunto ofrece, por tanto, otro ejemplo del fendémeno que ya se sefiald
en la crénica precedente, a propoésito de la igualdad de género y el acoso sexual: un litigio
planteado ante el TEDH revela que el Estado en cuestion, que es miembro también de la
Unién Europea, ha llevado a cabo una transposicion defectuosa de la Directiva.

SSTEDH de 8 de diciembre de 2022: Caldaras et Lupu vs Francia, req. 13561/15;
Ciurar e. a. vs Francia, req. 35697/15; Stefan e. a. vs Francia, req. 36779/1; Stan vs
Francia, req. 41969/16; Sisu e. a. vs Francia, req. 45871/16; Margoi e. a. vs Francia,
req. 72596/16. A diferencia de otros paises, las autoridades francesas parecen haber mo-
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dificado sus practicas en un sentido mas acorde con el CEDH, tal y como lo interpret6 el
TEDH hace tres afios (STEDH de 14 de mayo de 2020, Hirtu e. a. vs Francia, req. 24720/13).
En relacion al desmantelamiento en la region parisina de campos ocupados por familias
romanis de nacionalidad rumana, el TEDH dicté el mismo dia seis decisiones de inadmision
en las que aprecia que la injerencia en el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar
perseguia objetivos legitimos, y también que las autoridades tuvieron en cuenta la situa-
cion de vulnerabilidad de los afectados. La denuncia relativa al art. 8 del CEDH est3, pues,
manifiestamente mal fundamentada; y por lo que respecta a otras disposiciones, se aprecia
una falta de agotamiento de los recursos previstos en el Derecho nacional.

Comité Europeo de Derechos Sociales, Decision de 8 de diciembre de 2022,
Centre européen pour les droits des Roms vs Bélgica, récl. 185/2019. En cuanto a
Bélgica, el Comité Europeo de Derechos Sociales ha admitido una reclamacion colectiva a
raiz de una operacion policial de gran envergadura, que resulto en la confiscacion de cara-
vanas y el bloqueo de cuentas bancarias. Entrando sobre el fondo de la cuestion, el Comité
aprecia que solo una de las quejas presentadas estaba suficientemente fundamentada, y
por 9 votos contra 5 concluye que se ha vulnerado el art. 16 de la Carta Social Europea
revisada (derecho de las familias a la proteccion, en particular en materia de vivienda) en
relacion con el articulo E (no discriminacién).

STEDH de 13 de diciembre de 2022, Elmazova a. 0. vs Macedonia Norte, req.
11811/20 y 13550/20. Una vez mas (véase la precedente STEDH de 31 de mayo de
2022, X. a. 0. vs Albania), el TEDH ha abordado un caso de segregacion de nifios romanis
en la escuela. Aunque parecia tratarse de una situacién que resultaba de la voluntad de
los progenitores “autdctonos” (lo que habia llevado a los tribunales nacionales a concluir
que las autoridades no habian incurrido en ninguna politica discriminatoria), el TEDH
constata que se ha producido una vulneracién del art. 14 de la CEDH en relacién con el art.
2 del Protocolo adicional (derecho a la educacién); reconoce a cada una de las familias de-
mandantes una indemnizaciéon de 1.200 € en concepto de dafios morales; y recuerda que
conforme al art. 46 de 1a CEDH, el Estado en cuestién debe aplicar la resolucién adoptando
medidas de desegregacion.

STEDH de 30 de marzo de 2023, Szolcsan vs Hungria, req. 24408/16. Poco des-
pués, el TEDH ha resuelto sobre un asunto idéntico en relacién a otro Estado. El deman-
dante, que se quejaba de no haber sido autorizado a asistir a escuela primaria no segrega-
da, obtuvo 7.000 € en concepto de dafios morales.

STEDH de 23 de mayo de 2023, Avdiu a. o. vs Albania, req. 49516/17. El TEDH
ha podido observar un progreso en Albania, en comparacién con el caso respecto del
que se pronuncio el afio anterior (STEDH de 31 de mayo de 2022, X. a.o. vs Albania, req.
73548/17 y 45521/19). En el municipio en cuestidn, la intervencién del Comisario de
proteccion contra la discriminacion habia resultado en el cierre de la escuela reservada a
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los nifios romanis y la organizacién de su traslado a establecimiento que responde a las
exigencias de integracion. El TEDH inadmite la peticion planteada por 15 familias.

STEDH de 18 de octubre de 2022, Basu vs Alemania, req. 215/19, y STEDH de
18 de octubre 2022, Muhammad vs Espaiia, req. 34085/17. Recientemente, el TJUE
(en la STJUE de 15/04/2021, Braathens Regional Aviation, C-30/19) se pronuncié por
primera vez sobre el tema de los controles de identidad facial, o racial profiling para los
fans de las series policiales anglosajonas. Declar6 que la Directiva 2000/43/CE se oponia
a una disposiciéon demasiado inteligente del derecho judicial sueco que habia impedido al
tribunal nacional reconocer la discriminacion basada en la raza o el origen étnico.

Con este precedente del TJUE, sorprende que, en dos Estados miembros de la Unién,
y respecto de litigios similares, no se haya citado la Directiva sobre discriminacién por
el origen racial o étnico en el curso de los procedimientos nacionales infructuosos que
llevaron a las victimas a acudir al TEDH. Resolviendo sobre ello el mismo dia, el TEDH
constata en el primer caso (Basu vs Alemania), por unanimidad, una vulneracién conjunta
de los arts. 14 y 8 del CEDH; en el segundo (Muhammad vs Espafia), por 4 votos contra
3, concluye en sentido opuesto. Las opiniones concordantes y discrepantes relativas a los
dos asuntos revelan una controversia profunda entre los magistrados en cuanto a las obli-
gaciones de los Estados sobre la prueba de la discriminacion directa.

2. Discriminacion en funcion de la edad

STJUE de 17 de noviembre de 2022, Ministero dell'Interno (limite de edad
para el reclutamiento de comisarios de policia, C-304/21. El TJUE ha tenido que exa-
minar un asunto cuyos hechos se asemejan a uno precedente, también con origen en
[talia: la STJUE de 3 de junio de 2021, Ministero della Giustizia (notarios), C-914/19. En
el asunto presente, un candidato habia sido admitido provisionalmente a un concurso
selectivo a pesar de no cumplir con la edad maxima exigida, y tras superar las pruebas es
descartado; en el transcurso del procedimiento judicial que le siguid, el Consiglio di Stato
se dirige al TJUE.

Se trataba en este caso de la edad de 30 afios en relaciéon con puestos de comisario
en la policia nacional. El TJUE contempla en primer lugar la aplicacion del art. 4.1 de la
Directiva 2000/78/CE, que permite exceptuar la prohibicién de discriminacion si entran
en juego las exigencias del ejercicio de la funcion. Refiriéndose a su jurisprudencia con-
trastada (STJUE de 13 de noviembre de 2014, Vital Pérez, C-416/13, y STJUE de 15 de
noviembre de 2016, Salaberria Sorondo, C-258/15), e informado del caracter principal-
mente directivo y administrativo de las funciones en cuestion, el TJUE aprecia que el art.
4 no seria de aplicacion, correspondiendo al tribunal nacional verificarlo en el caso en
cuestion. Si este llega a la misma conclusidn, se deberia examinar la incidencia del art. 6.1,
de la Directiva, segun el cual una excepcion puede estar también justificada por objetivos
legitimos de politica social. A este respecto, el TJUE carece de informacion, pero sefiala
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que, si una de las consideraciones consiste en ofrecer a los interesados una carrera razo-
nablemente larga, en tanto que la edad legal de jubilacion esta en 61 afios, condicionar el
proceso selectivo en disputa a aquella edad maxima parece desproporcionado.

STJUE de 20 de octubre de 2022, Curtea de Apel Alba Iulia e. a., C-301/21. Va-
rias modificaciones legislativas han revalorizado la remuneracién de los magistrados ru-
manos, pero dicho incremento se ha aplicado de manera diferente a los interesados segiin
su antigliedad en el puesto. Distintos tribunales nacionales recibieron impugnaciones, y
uno de ellos, la Curtea de Apel Oradea, ha remitido cuestion prejudicial al TJUE en rela-
cion a la incidencia de la Directiva 2000/78/CE. El TJUE responde que no percibe, en los
elementos que se le han sometido a valoracion, indicios de discriminacion por edad, y
recuerda su jurisprudencia segtn la cual los criterios enumerados por la Directiva no pue-
den ser objeto de una interpretacion extensiva (STJUE de 8 de octubre 2020, Universitatea
“Lucian Braga” Sibiu e. a., C-644/19).

STJUE de 20 de abril de 2023, Landespolizeidirektion Niederdsterreich et Fi-
nanzamt Osterreich, C-650/21. Parece ser que Austria ha descubierto un nuevo deporte
nacional en el que el TJUE debe necesariamente actuar como arbitro. Planteada hace ya
catorce anos la cuestion de la antigiiedad en el baremo de los funcionarios que iniciaron
su carrera con unas practicas formativas antes de cumplir 18 afios de edad (STJUE de 18
de junio de 2009, Hiitter, C-88/08), tal cuestion provoca una actividad legislativa que fo-
menta un contencioso de idas y venidas ante los tribunales nacionales, los cuales no dejan
de plantear cuestiones al TJUE. De nuevo cuestionado por el Verwaltungsgerichtshof, esta
vez respecto de dos policias del Land de Baja Austria, el TJUE ha aclarado (solo de momen-
to, hay que temer) tres aspectos.

En primer lugar, en relacién a un intento precedente de recoger los pedazos de Hump-
ty Dumpty, el TJUE habia sefialado (STJUE de 8 de mayo de 2019, Leitner, C-396/17) que la
legislacion no podia mantener el régimen considerado discriminatorio estableciendo un
mecanismo de transferencia a un nuevo régimen que no eliminaba los efectos negativos
sufridos por los afectados. Ello representa sin duda una mejora, pero bajo una forma mas
compleja que permite que subsistan todavia las consecuencias de la discriminacidon en la
edad minima, a las que se oponen los arts. 1, 2 y 6 de la Directiva 2000/78/CE, en relacién
con el art. 21 de la Carta de derechos fundamentales de la Union.

En segundo lugar, el asunto Leitner habia indicado a los jueces nacionales que inapli-
casen las disposiciones entonces en vigor que mantenian los efectos discriminatorios. El
nuevo modelo, siempre insuficiente, pero de otro modo a como se venia diciendo, precisa-
ba que la doctrina del TJUE solo beneficiaba a los funcionarios que, antes de su entrada en
vigor, habian obtenido una decision judicial favorable y firme. De ahi surge una discrimi-
nacion tan flagrante que el TJUE la inadmite en relacién con los principios de igualdad de
trato (art. 20 de la Carta, al que le otorga efecto directo) y de seguridad juridica.

En tercer lugar, y sin duda para intentar poner fin al problema, la nueva legislaciéon
prevé que los periodos de practicas formativas seran tomados en cuenta en su totalidad
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solo si la persona interesada ha sido incorporado después del 31 de marzo de 2000; en
caso contrario, estos periodos sufren una doble reduccidn. Esta vez, el TJUE considera que
una regla de esas caracteristicas, que no se refiere a la edad, es compatible con la Directiva.

STJUE de 27 abril de 2023, BVAEB (cuantia de la pension de vejez), C-681/21.
Un deporte nacional, acabamos de escribir; ;0 dos? Porque el régimen profesional de pen-
siones de los funcionarios austriacos también esta siendo una fuente viva de reformas
legislativas inmediatamente cuestionadas en términos de discriminacion. Los dos casos
siguientes son prueba de ello.

El primero, que afectaba a una funcionaria jubilada en 2011, se referia a una diferen-
cia de trato basada en la edad entre dos categorias de personal que los tribunales conside-
raron discriminatoria; el legislador procedié entonces a una equiparacién de la situaciéon a
la baja con caracter retroactivo. Responder a las preguntas del Verwaltungsgerichtshof exi-
ge recordar principios elementales: mientras no se corrijan las disposiciones defectuosas,
la categoria lesionada debe beneficiarse del régimen favorable; después, y para el futuro,
no esta prohibida, en principio, una reducciéon uniforme de la ventaja controvertida, pero
el derecho de la Unidn no acepta el atajo de igualar el trato desfavorable desde el pasado.
En el asunto, el TJUE concluye, por tanto, que a falta de exigencia imperativa de caracter
general, los articulos 2, apartados 1y 2, letra a), y 6, apartado 1, de la Directiva 2000/78/
CE se oponen a la reforma controvertida.

STJUE de 20 de abril de 2023, BVAEB (adaptacion de pensiones de vejez),
C-52/22. El segundo litigio, planteado por un funcionario que se jubil6 en 2020, se refiere
a la sustitucion, el 1 de enero de 2012, del régimen de pensiones de los funcionarios por
el régimen general, y a una diferencia de trato (retraso de 1 afio en la primera revalori-
zacion) entre quienes tenian derecho al antiguo régimen (mads favorable) y quienes sélo
tienen derecho al nuevo régimen. El Tribunal ya habia examinado una cuestién similar
de posible discriminacidn indirecta (en ese caso anterior, basada en el género: STJUE de
5 de mayo de 2022, BVAEB, C-405/20). Por ello, respondi6 al Bundesverwaltungsgericht
que, habida cuenta del objetivo de garantizar la viabilidad y la coherencia del régimen de
pensiones, los articulos 2, apartado 1, y 2, letras a) y b), y el articulo 6, apartado 1, de la
Directiva no se oponen a la diferencia cuestionada.

STGUE de 7 de junio de 2023, OP c. Parlamento, T-143/22. El Tribunal General
de la Union Europea ha aprendido bien la “leccién” que le dio el afio pasado el Tribunal de
Justicia en el asunto de las pensiones de viudedad en la funcién publica europea (STJUE
de 14 de julio de 2022, Comisiéon c. VW e. a,, C-116/21 P a C-118/21 P, C-138/21 Py
C-139/21 P). En este nuevo caso, la pareja se divorcié en 2017 después de 37 afnos y se
volvi6 a casar en 2021; el marido, que llevaba dos afios jubilado, fallecié6 dos meses des-
pués. El Tribunal de Primera Instancia aplicé sin vacilar la condicion de 5 afios impuesta
a la duracién del matrimonio por el articulo 20 del anexo VIII del Estatuto y desestimo el
recurso contra la decisién de la Administracion de denegar la pension de supervivencia.
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Por nuestra parte, solo podemos mantener nuestros comentarios sobre la sentencia del
Tribunal (véase nuestra Crénica de jurisprudencia correspondiente a 2021/2022 en Fe-
meris, vol. 8, n? 2, p. 140).

STEDH de 13 de diciembre de 2022, Test-Achats vs Bélgica, req. 77039/12. Por
su parte, el TEDH considero infringido el articulo 6 del CEDH en un caso en que el tribunal
belga no habia reconocido la parcialidad que pesaba sobre el experto que habia desig-
nado. El caso merece aqui una breve menciéon porque el demandante, una asociacién de
proteccién de los consumidores, habia iniciado un procedimiento contra una compaiiia de
seguros que, segun alegaba, habia discriminado por motivos de edad. En este caso, solo es-
taba en juego la legislacion nacional contra la discriminacion, pues la Directiva 2000/78/
CE no incluye en su dmbito de aplicacién el acceso a bienes y servicios, a diferencia de la
Directiva 2004/113/CE en materia de género.

3. Discriminacion en funcion de las convicciones

STJUE de 13 de octubre de 2022, s.c.R.L. (vestimenta de connotacion religio-
sa, C-344/20. En el contexto de una formacion profesional, una trabajadora musulmana
que lleva el hiyab habia solicitado unas practicas no remuneradas en el Foyer Bruxellois,
sociedad mercantil de derecho publico que gestiona viviendas sociales. Al anunciar que se
negaria a descubrirse para desempenar sus funciones, fue excluida en cumplimiento del
reglamento del empleador, que, en base a una “politica de estricta neutralidad”, prohibe a
los miembros del personal “manifestar sus convicciones religiosas, filosé6ficas o politicas,
cualesquiera que sean, de palabra, vestimenta o de cualquier otro modo”. La interesada
interpuso una accién solicitando el cese y una indemnizacién ante el Tribunal Laboral de
Bruselas, basandose en la ley federal de 10 de mayo de 2007 sobre la discriminacion en
general, aplicable porque la empresa esta sujeta al derecho laboral federal. El tribunal bel-
ga planted al Tribunal de Justicia varias cuestiones sobre la Directiva 2000/78/CE.

En su respuesta, el Tribunal aclaré en primer lugar que la expresion “religion o con-
vicciones” que figura en el articulo 1 de la Directiva se refiere a un criterio unico, que
abarca tanto las creencias religiosas como las filoséficas o “espirituales”. Por consiguiente,
las disposiciones nacionales de transposicion, que algunos tribunales interpretan distin-
guiendo entre ambos conceptos, no pueden validarse como mas favorables en el sentido
del articulo 8, apartado 1, de la Directiva (regla stand-stil o de no regresiéon y manteni-
miento del statu quo). Esta fue la conclusion a la que llegé la Abogada General L. Medina,
a quien el Tribunal habia pedido que se centrara en este aspecto.

A continuacioén, el TJUE se remite a su jurisprudencia (SSTJUE de 14 de marzo de
2017, G4S Secure Solutions, C-157/15, y Bougnaoui y ADDH, C-188/15; STJUE de 15 de
julio de 2021, WABE y MH Miiller Handels, C-804/18 y C-341/19) para concluir que, en
virtud del articulo 2, apartado 2, de la Directiva, una prohibicién formulada como en el
caso de la empresa en cuestion, y aplicada de forma general e indiscriminada, no supone
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una discriminacién directa contra los trabajadores que desean “ejercer su libertad religio-
sa o de conciencia llevando un signo o una prenda de connotacion religiosa”.

Sin embargo, el TJUE afiade que la prohibicién podia dar lugar a una discriminacién
indirecta contra dichas personas por razén de su religion o convicciones, y que el deseo de
aplicar una politica de neutralidad, aunque constituyera un objetivo legitimo, no eximia al
empresario de demostrar que esa politica de neutralidad respondia a una necesidad real.

4., Discriminacion basada en la orientacion sexual

STJUE de 12 de enero de 2023, TP (realizador audiovisual para la television
publica), C-356/21. En Polonia, un trabajador auténomo, realizador de programas de te-
levision, habia estado empleado durante siete afios por una emisora publica en virtud de
una serie de contratos de ejecucion de obra. Después de que junto a su pareja publicaran
un video en YouTube en el que abogaban por la tolerancia hacia las parejas del mismo sexo,
se cancelo su ultimo contrato y no hubo mas contratos. El interesado interpuso un recurso
ante el Tribunal de Distrito de Varsovia basado en la legislacion interna sobre igualdad de
trato, pero esta solo contempla los criterios de sexo, raza, origen étnico y nacionalidad, y
no el de la orientacién sexual. Por tanto, el incumplimiento de la Directiva 2000/78/CE
era evidente, pero el 6rgano jurisdiccional que conoci6 del asunto solicit6 al Tribunal de
Justicia que le aclarara sobre su aplicacién a la negativa a celebrar un contrato de obra.

Basandose en las conclusiones del Abogado General T. Capeta, el Tribunal establecié
en primer lugar que la formulacién “condiciones de acceso a las actividades por cuenta
propia” que figura en el articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva tenia efectivamente
por objeto abarcar un caso de este tipo; cité por analogia la sentencia que habia dictado
en el asunto de las declaraciones publicas homéfobas relativas al empleo en un bufete
de abogados (STJUE de 23 de abril de 2020, Associazione Avvocatura per i diritti LGBTI,
C-507/18). El Tribunal afiade, por lo que se refiere al incumplimiento del ultimo contrato
celebrado con el trabajador, que la expresion “condiciones de despido” de la letra c) del
apartado 1 del articulo 3 de la Directiva debe entenderse como “cese unilateral de la acti-
vidad” a que se refiere la disposicion en la letra a).

Por ultimo, el Tribunal orienta al juez nacional sobre la posible aplicacién de las ex-
cepciones a la prohibicién de discriminacién permitidas por el articulo 2, apartado 5, de la
Directiva 2000/78/CE. Por lo que se refiere a la proteccion de los derechos y libertades de
terceros, sefiala que la libertad de empresa garantizada por el articulo 16 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea no es absoluta y no puede tener por efecto
vaciar de contenido el articulo 3, apartado 1, letra a), de la Directiva; sefiala asimismo que
excluir la orientacion sexual de la lista de criterios protegidos por la legislaciéon nacional
no parece en absoluto necesaria en una sociedad democratica.

Asi pues, el Tribunal de Luxemburgo concluye que el articulo 3, apartado 1, letras a)
y c), de la Directiva se opone a tal legislaciéon en un caso como el presente. Ademas, hay que
preguntarse si el tribunal polaco podria resolver el litigio considerando que la institucion
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contratante tiene un caracter publico suficientemente evidente como para que el efecto di-
recto vertical de las disposiciones de la Directiva pueda subsanar la laguna de la legislacion.

5. Discriminacion mas alla del marco general

STEDH de 10 de noviembre de 2022, Bakiridzi y E.C. vs Hungria, req. 49636 /14
y 65678/14. Al igual que otros Estados del sudeste de Europa, Hungria dispone de una
legislacién destinada a garantizar a los miembros de las minorias nacionales el derecho a
la representacidn politica. Sin embargo, la eficacia de esta normativa fue impugnada por
una electora de origen griego y un elector de origen armenio, primero, sin éxito, ante los
tribunales del pais y después ante el TEDH. El TEDH observé, en primer lugar, que el um-
bral electoral, aunque se rebajara en favor de las minorias, no dejaba ninguna posibilidad
de éxito a las que contaban con muy pocos afiliados y, en segundo lugar, que el diferente
régimen, que obligaba a los interesados a votar solo a una lista especifica y bloqueada, no
les permitia expresar libremente sus opiniones politicas. El Tribunal constat6 una viola-
cion del articulo 14 del CEDH en relacién con el articulo 3 del Primer Protocolo (derecho
a elecciones libres).

STEDH de 29 de agosto de 2023, Kovacevi¢ vs Bosnia-Herzegovina, req.
43651/22. Del mismo modo, la ley electoral de Bosnia-Herzegovina, de conformidad con
la Constitucidn que reserva un lugar predominante a los “pueblos constituyentes” (bos-
nio, croata y serbio), fue impugnada por un ciudadano que denunciaba el sistema politico
como etnocratico y no democratico. Por 6 votos contra 1, el TEDH estim6 la denuncia de
infraccion del articulo 1 del Duodécimo Protocolo. El Juez G. Kucsko-Stadlmayer, Presi-
dente de la Seccion, disintio, criticando a sus colegas por un examen superficial del agota-
miento de los recursos y de la condicién de victima.

STEDH de 2 de mayo de 2023, Mestan vs Bulgaria, req. 24108/15. En un tema
relacionado, el mismo Tribunal de Estrasburgo tuvo que tratar la demanda de un politico
de origen turco, lider de un partido al que pertenecen muchos miembros de la minoria
turca de Bulgaria. Durante una campaiia electoral, se habia dirigido a ellos en su lengua,
a pesar de que el bulgaro es la Unica lengua exigida por la ley, so pena de una sanciéon
pecuniaria impuesta por las autoridades, que fue confirmada por los tribunales del pais.
El TEDH consideré por unanimidad que tal restriccion de la libertad de expresion era in-
necesaria en una sociedad democratica, declar6 que se habia infringido el articulo 10 del
CEDH y concedié al demandante 1.200 euros por dafios morales.

Otro nuevo recordatorio de la importancia que adquiere el criterio de la lengua en
el “Derecho de Estrasburgo”, mientras que en el “Derecho de Luxemburgo”, el articulo 21
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea permanece al respecto
desprovisto de la oportuna concrecidn.
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Resumen. Sentencia que analiza el concepto de “unidad familiar” y sus integrantes, a
efectos del cumplimiento del requisito de rentas exigido por el art. 2.1 d) del RD 1369/2006,
para acceder a la Renta Activa de Insercion (RAI), concluyendo, tras una interpretacion literal
y teleoldgica del precepto, que no puede incluirse a la hermana discapacitada fisica, psiquicay
sensorialmente (74%) que convive con la solicitante. Se omite llegar a otra solucién, mediante
una interpretacién con perspectiva de género, porque resultaria creadora no integradora y
ello le corresponde al legislador.

El Voto particular divergente, poniendo de relieve la jurisprudencia humanizadora, y
aplicando la perspectiva de género y discapacidad, asi como el principio internacional de dili-
gencia debida (art. 9.2 CE), llega a otra conviccién, destacando que la solicitante tiene la obli-
gacion legal de prestar cuidados y alimentos a su hermana discapacitada.

Palabras clave: Juzgar con perspectiva de género, perspectiva de discapacidad, diligen-
cia debida.

Abstract. Ruling that analyzes the concept of “family unit” and its members, for the pur-
poses of compliance with the income requirement demanded by art. 2.1 d) of RD 1369/2006,
to access the Active Insertion Income (RAI), concluding, after a literal and teleological inter-
pretation of the precept, that the physically, mentally and sensorially disabled sister (74%)
who cannot be included lives with the applicant. It omits to arrive at another solution, through
an interpretation with a gender perspective, because it would be creative, not integrative, and
this corresponds to the legislator.
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The dissenting opinion, highlighting humanizing jurisprudence, and applying the gen-
der and disability perspective, as well as the international principle of due diligence (art. 9.2
EC), reaches another conviction, highlighting that the applicant has the legal obligation to pro-
vide care and food to his disabled sister.

Keywords: Judge with a gender perspective, disability perspective, due dilegence.

“La ética del cuidado no es una ética femenina sino feminista y el femi-
nismo guiado por la ética del cuidado podria considerarse el movimiento de
liberalizacién mas radical de la historia de la humanidad”.

CAROL GILLIGAN

1. Sentencia del TS] de Canarias (Sala social. Las Palmas) 24 abril de 2024 (Rec.
2194/2022)

1.1. Accién ejercitada. Demanda frente a resolucion del SEPE que deniega el acceso al pro-
grama de RAI, por incumplimiento del requisito de carencia de rentas : “puesto que la
renta de la unidad familiar dividida por el nimero de miembros que la componen, incluida
la solicitante, superaba el 75% del salario minimo interprofesional”. En la contabilizacién
de integrantes de la unidad familiar se excluyd por la Entidad Gestora a la hermana de la
actora, discapacitada y residente en el mismo domicilio de la actora.

1.2. La Sentencia de instancia desestima la demanda en aplicacién de la literalidad del art.
2.1d) del RD 1369/2006, que, a efectos de “unidad familiar” contabiliza al “cényuge y/o
hijos menores de 26 anios, o mayores incapacitados o menores acogidos”, no incluyéndose a
los y las hermanas.

1.3. Resumen del relato fdctico

- Laactora, convive en el mismo domicilio con su esposo, y con su hermana, decla-
rada judicialmente incapacitada en fecha 25/4 /2016, nombrandose curadora a la
actora

- Lahermana de la actora tiene reconocida una discapacidad del 74% definitivo.

- Aunque no se recoge en el relato factico, en la resolucion de discapacidad citada
se reconocen las limitaciones fisicas, psiquicas y sensoriales siguientes:

e Limitaciones de ambos miembros inferiores.

 Limitacion funcional de la columna por osteoartrosis localizada degenerativa.
e Discapacidad del sistema nervioso y muscular por polineuropatia.

¢ Retraso mental moderado.

Ademas, se reconocen 7 puntos en el baremo de movilidad haciéndose porque “exis-
ten dificultades de desplazamiento por presentar movilidad reducida”
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- Enfecha 2 de septiembre de 2020, la actora solicité la inclusién en el programa de
RAI que fue denegada por el SEPE mediante resolucion de 14 de octubre de 2020
por no cumplir el requisito de carencia de rentas.

- Frente a la citada resolucién fue presentada reclamacién previa, siendo desesti-
mada mediante resolucién de 17 de marzo de 2021 en la que se recoge:

“el vinculo entre tutor y tutelado no tiene cardcter profundamente personal e in-
dividual de la filiacién o acogimiento ni produce la plena participacién del menor o in-
capacitado en la familia, por cuanto: (...) La carencia de medios econémicos u otras
razones de edad, enfermedad, ocupaciones personales o profesionales , o la falta
de vinculos con el tutelado permiten al tutor excusarse de la aceptacion inicial o
continuacion del ejercicio del cargo. En consecuencia, no es posible equiparar la figura

de la tutela con las de la filiacién (...)”
1.4. Recurso de suplicacién

Recurre en suplicacion la actora solicitando la aplicacion de la doctrina humaniza-
dora a los efectos de que la hermana discapacitada que convive con ella, sea considerada
como “un hijo menor”y se incluya en la “unidad familiar” para valorar el requisito de ren-
tas exigido para acceder a la RAL

1.5. Sentencia de la Sala Canaria

Se desestima el recurso invocandose la jurisprudencia (STS 7/4/21-Rec 4884/2018
y STS 19/5/04-Rec. 1176/2003-) que descarta la asimilacién de pareja de hecho a conyu-
ge, y se hace una interpretacion literal, al ser el precepto claro en la determinacién de los
familiares a incluir en el concepto “unidad familiar”. También se hace una interpretacion
teleoldgica, considerando la Sala que : “la proteccidn se otorga al desempleado, no a la fami-
lia, que se tiene en cuenta a efectos de determinar la situacion econémica del solicitante de la
prestacion”

En palabras de la sentencia:

“..el legislador, en el marco del sistema de la Seguridad Social y la proteccion que dispen-
sa, ha ido y va introduciendo en él estas unidades de convivencia, pero ello no significa que, al
interpretar y aplicar sus normas, podamos configurar el acceso a la proteccién introduciendo
condiciones que no estdn contempladas y no las ha contemplado hasta el momento...

En definitiva, no es posible integrar en la unidad familiar a quien no tiene la condicién
familiar

prevista en la norma, atin manteniendo una relacién de parentesco distinta.”

En relacion al impacto desproporcionado de género de las prestaciones RAI (perspec-
tiva de género), se dice en la sentencia:
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“La adicién o no de un integrante en la unidad familiar definida normativamente en fun-
cion de si tal adicion favorece el acceso a una determinada prestacion con impacto de género
solo seria posible en determinadas condiciones, definidas con precision y con alcance limitado
como “accién positiva’; lo que precisaria de una obligada intervencion legislativa. La interpre-
tacion postulada no resultaria integradora sino creadora, adicionando via interpretativa un
componente o elemento de naturaleza normativa con un alcance superior al previsto regla-
mentariamente, al obviarse cualquier dimensién econémica de esa nueva adicidén y su reper-
cusion en los ingresos computables. Lo pretendido nos estd vedado y no podemos tutelarlo,
siquiera sea con una interpretacion como la sugerida”

2. Concepto de “unidad familiar” a efectos de RAI
Interpretacion con perspectivas de género y discapacidad, que tenga en cuenta la
socializacion femenina y la vulnerabilidad de las personas discapacitadas

2.1. Voto Particular disidente del criterio mayoritario de la Sala (art. 260.2 LOPJ)

Se divide en dos partes. La primera, esgrime resumidamente las razones por las que
considero debio estimarse el recurso y, en la segunda, se aporta el borrador de sentencia
que propuse a la Sala, a la que no fui capaz de convencer.

Resumidamente, estos son los tres puntales del voto particular.

2.1.1. Inaplicacién de la Jurisprudencia flexibilizadora

En primer lugar, apelo a la consolidada Jurisprudencia humanizadora impulsada por
el Tribunal Supremo, que es pacifica y antigua y parte de inaplicar, de forma rigorista, exi-
gencias contenidas en la ley, para facilitar el acceso a prestaciones/pensiones del Sistema
de Seguridad Social, en determinados casos especiales.

Se hace referencia a la SSTS 27/5/1998 (Rec. 2460/1997) en materia de asimila-
cion al alta en prestaciones de viudedad u orfandad o la STS 3/6/2014-Rec. 2588/2013)
que interpreta de forma flexible del requisito de alta para acceder a las pensiones (STS
23/5/2000 (Rec. 3039/1999), STS 26/1/1998 (Rec. 1385/1997), STS 25/julio/2000
(Rec. 4436/1999), STS 19/12/1996 (Rec. 1159/1996), entre otras)

También se menciona la “doctrina jurisprudencial del paréntesis’, que acab6 produ-
ciendo un cambio legislativo del art. 205.1 b) de la LGSS (pension de jubilacion contri-
butiva), entre otros preceptos. Y no ha tenido problema el Tribunal Supremo en aplicar
la doctrina del paréntesis en casos no incluidos en la actual regulacién, por ejemplo, en
la STS de 30/10/18 (Rec. 3877/2016) y STS 12/11/1996 (Rec. 232/1996) -extension
a personas en prisién durante el tiempo de privacion de libertad-, o en la STS 28/1/98
(Rec.1385/1997) , o, incluso, se han obviado periodos breves, de salida del mercado de
trabajo sin causa, denominados jurisprudencialmente “interregno” -(SSTS 29/5/92-Rec.
1996/91; STS 25/7/20 - Rec. 4436/99)-.

Femeris, Vol. 9, No. 2, pp. 144-151 / doi: 10.20318/femeris.2024.8645 147
http://www.uc3m.es/femeris


https://doi.org/10.20318/femeris.2024.8645
http://www.uc3m.es/femeris

Gloria Poyatos i Matas “Unidad Familiar” y acceso a la RAI. Enjuiciamiento con perspectivas...

Incluso la STS de 25/10/2016 (Rec.3818/2015), lleg6 a permitir el acceso a la pres-
tacion por maternidad de varon, en caso de filiacion derivada de “maternidad subrogada’,
no regulada en la normativa de Seguridad social.

Pero, ademas, y ya mas conectado con el caso de autos, se recuerda la interpretacion
que se hace de “unidad familiar”, en la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de junio de
1998 (Rec. 4718/1997) en la que en el concepto “hijos a cargo” exigido legalmente a efec-
tos del porcentaje aplicable en la prestacion por desempleo, fueron incluidas las nietas
huérfanas del solicitante que convivian con los abuelos. Y la STS de 17 de enero de 2000
(Rec. 1655/1999), en materia de acceso a prestacién de invalidez no contributiva en la
que se incluy6 en la “unidad econémica de convivencia” al nieto menor de edad, que convi-
via con la solicitante.

Por tanto, esta claro que, las sentencias referidas, hicieron, sin delegar en el poder
legislativo, una interpretacion extensiva del concepto “unidad familiar” en casos en los
que concurren menores de edad que conviven y reciben cuidados y alimentos por parte
de la persona beneficiaria de la prestacion, como sucede en este caso (art. 143 y 249 y ss.
del Codigo civil).

2.1.2. Ausencia de integracidon (real) de enjuiciamiento con perspectiva de género.
Incumplimiento del principio internacional de diligencia debida

En segundo lugar, considero que la decisién mayoritaria no ha enjuiciado este caso
con perspectiva de género, mas que desde el formalismo.

A efectos estadisticos, los propios datos del SEPE evidencian que, en diciembre 2023,
el 70'68% de estas prestaciones fueron percibidas por mujeres, mayoria que se reproduce
en los meses previos, lo que nos debe llevar a extremar las cautelas en el andlisis de la con-
troversia, para evitar incurrir en discriminacion indirecta por razén de sexo.

De acuerdo con la doctrina constitucional (SSTC 128/1987,61/2014,91/2019, en-
tre otras), la discriminacién indirecta por razén de sexo, puede derivar de aquellas me-
didas que, aunque formuladas de manera neutra, perjudican a un porcentaje muy supe-
rior de mujeres que de hombres. Este criterio es ya consolidado en la jurisprudencia del
TJUE desde antiguo (Sentencias del TJUE de 22 de noviembre de 2012 (C-385/11- Elbal
Moreno), de 8 de mayo de 2019 (C. 161/18-Villar Laiz), Auto de 15 de octubre de 2019
(C439/18y472/18).

El mandato constitucional de remocién de obstaculos impeditivos de la igualdad real
entre mujeres y hombres (art. 9.22 CE), también obliga al poder judicial, mediante la inter-
pretacion y aplicacion de las normas (STC 12/2008), dando cumplimiento asi a la obliga-
cion internacional de diligencia debida, teniendo en cuenta la socializacion de las mujeres
como cuidadoras (arts. 2.c), d) e), 11.1¢ de la Convencion para la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la Mujer (CEDAW), y la Recomendacién n233 de la CEDAW
sobre el acceso de las mujeres a la justicia) que interpela a los Estados partes a la integra-
cion del enfoque de género en las resoluciones judiciales (parrafos 14 d) y 29 a), c) y f)).
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Por todo ello, una vez detectado el impacto de género que tiene la RA], es obligacién
de todo drgano jurisdiccional integrar, realmente, la perspectiva de género en la imparti-
cién de justicia, como metodologia de resolucién en toda controversia juridica en la que
se involucren relaciones asimétricas o patrones estereotipicos de género, ain cuando las
partes no lo soliciten expresamente, a tenor de lo previstoenelart.1,10.29,9.29,14y 96
de CE, arts. 5.1¢,7.12y 22 de la LOPJ y arts. 4, 6 y 15 de la LOIEMH.

El mandato de enjuiciar con perspectiva de género lo encontramos, entre otras, en la
STS/ Pleno de 21 de diciembre de 2009 (Rec. 201/2009), STS 864/2018, 26 de septiem-
bre de 2018 (Rec. 1352/2017), 13 de noviembre de 2019 (Rec. 75/2018), 3 de diciembre
de 2019 (Rec. 141/2018, Pleno), 29 de enero de 2020 (Rec. 3097/2017, Pleno), 6 de fe-
brero de 2020 (Rec. 3801/2017) o la STS de 14 de octubre de 2020 (Rec. 2753/2018).
En estas sentencias, el Alto Tribunal hace una interpretacion flexibilizadora de los
preceptos analizados para evitar incurrir en discriminacion indirecta. Y la pers-
pectiva de género se alza como atalaya, en la STS de 23 de julio de 2022 -Pleno-
(Rec. 646/2021) (subsidio para mayores de 55 afos) en la que se recuerda que la
transversalidad del principio de igualdad y no discriminacion que exige que se asuma la
interpretacion normativa mas favorable con la consecucién de los fines queridos por el
ordenamiento juridico. Y se afirma sin ambages:

“En numerosas ocasiones hemos advertido que ninguna duda cabe sobre la obligacion
de jueces y tribunales de incorporar la perspectiva de género en lo que constituye su actuacion
como Poder del Estado, esto es, en la interpretacion y aplicacion de las normas’.

La proyeccion de la perspectiva de género al caso analizado, nos recuerda que
las mujeres, debido a su socializacién, encabezan las estadisticas de los cuidados.
Sobre esta socializacion se abunda en las sentencias de esta misma Sala canaria de 13 de
marzo de 2020 (Rec. 1400/2019), en materia de prestacion a favor de familiares o la sen-
tencia de 13 de julio de 2023 (Rec. 327/2023), en la que se analizaban las bonificaciones
derivadas del cuidado de hijos e hijas.

Los cuidados no son un concepto neutro y deben interpretarse en el seno de una so-
ciedad traspasada por estereotipos sexistas que han normativizado los roles asociados a
la masculinidad y la feminidad y que, a su vez, han tenido una influencia innegable en la el
sistema dual del pensamiento liberal clasico y, a la postre, en la confeccién de los ordena-
mientos juridicos y en su interpretacion judicial, bajo un patréon de lo humano, masculino.

La obligacion de cuidar se impone tradicionalmente a las mujeres bajo la creencia
de que son idoneas para ello, lo que implica que deben poner su tiempo y sus recursos
fisicos y emocionales al servicio de otros familiares. Ello incide y limita sus posibilida-
des de desarrollo personal, su disponibilidad para el trabajo remunerado e incide en sus
oportunidades de empleo, en un mundo laboral que sigue discriminando a las personas
cuidadoras, y las atrapa en un nudo de pobreza que las precariza.

Por tanto, es mas probable que familiares con discapacidad acaben dependiendo
de los cuidados de una mujer de la familia, que, ante la ausencia de la madre, es, también,
muy probable que sea la hermana, como acontece en el caso de autos.
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Por ello considero que debe hacerse una interpretacién de “unidad familiar” acorde
a la actual realidad social, en el seno de un mercado de trabajo en el que las trabajadoras
cuidadoras ocupan una posiciéon desaventajada, porque ellas son mayoritariamente quie-
nes trabajan sin dejar de cuidar a sus familiares, mas alla del “esposo” y los hijos e hijas.

Ademas, una interpretacion descontextualizada y rigorista del concepto “familia’
tiene un perjuicio negativo que afecta mayoritariamente a las trabajadoras, al soportan
mayor trasa de desempleo en relacion a los hombres, asi como una brecha salarial y de
pensiones notoria.

)

2.1.3. Ausencia real y formal de enjuiciamiento con perspectiva de discapacidad

Igualmente debid juzgarse esta concreta controversia con perspectiva de discapa-
cidad, maxime cuando la persona (hermana) cuya integracion en la “unidad familiar” es
discapacitada fisica, psiquica y sensorial en un 74%, teniendo la actora la obligacién de
su cuidado y alimentos. Considero que, tal omision, incumple frontalmente el art. 6 y 13
de la Convencidn sobre los Derechos de las personas con discapacidad de 13 de diciem-
bre de 2006, en relacion con la STJUE de 24/1/24 (C-631/22) y también la obligacion de
motivacion reforzada exigida por la Doctrina constitucional (SSTC 208/2013, de 16 de
diciembre; 10/2014, de 27 de enero; 18/2017, de 2 de febrero; 3/2018, de 22 de ene-
ro,y 51/2021, de 15 de marzo y STS 113/2021),en relacion con el art. 67 RD legislativo
1/2013 de 29 de noviembre, interpretado de acuerdo con la mencionada STC 12/2008.

3. Conclusiones

Los ordenamientos juridicos de los estados democrdticos ya no discriminan a las mu-
jeres por ser mujeres, discriminan los valores asociados a la feminidad. Por ello la opera-
tividad de las discriminaciones sexistas, son sutiles, soterradas y se ejecutan por la via de
discriminacién indirecta.

El derecho tiene su propio género y desde luego no es el femenino. El Derecho del
trabajo y de la Seguridad Social es un paradigma de ello, siendo un buen ejemplo, el res-
trictivo concepto legal de “unidad familiar”, en la regulaciéon de la RAIL Ello perpetuda la
posicion desaventajada de las mujeres en relacion a sus compafieros varones y las empuja
a seguir encabezando las estadisticas de la pobreza, por su socializacion de cuidadoras.

El cuidado de familiares, es un clasico valor asociado a la feminidad y por ello ha sido
historicamente despreciado por el Derecho del trabajo y penalizado en la normativa de la
Seguridad Social a efectos contributivos, salvo escasos periodos de proteccidn.

La“unidad familiar” debe ser interpretada desde la inclusién de otros familiares vul-
nerables y dependientes de cuidados (infancia, adolescencia, mayores o personas disca-
pacitadas), que convivan en el ndcleo familiar, pero, a la vez, de forma protectora para las
personas cuidadoras, mayoritariamente mujeres. Es necesario dimensionar la importan-
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cia social del cuidado en toda su magnitud y no demeritar su valia, pues todas las personas
dependemos de los cuidados de otras en alguna etapa de nuestra vida.

El Cuidado y la asistencia no son “asuntos de mujeres” sino intereses humanos uni-
versales.

Hay que promover un cambio real de paradigmas sociales donde la practica de cui-
dar se convierta en el centro, y ello debe traspasar transversalmente la interpretacion y
aplicacion del ordenamiento juridico, en correspondencia con el mandato constitucional
del art. 39.1 CE.

La justicia con perspectiva de género nos ayuda a reconocer situaciones de des-
igualdad y discriminaciéon de mujeres y hombres, y en su caso, a integrar en el derecho, la
perspectiva femenina ausente en las leyes, para convertir los “valores sociales” en verda-
deros valores humanos, que representen por igual, las experiencias, aspiraciones y preo-
cupaciones de hombres y mujeres.

Pero, ademas, cuando las decisiones judiciales tienen impacto directo o indirecto
en personas discapacitadas, debemos enjuiciar con una perspectiva de discapacidad
y analizar el contexto en el cual se desarrolla la controversia, a fin de contar con una ma-
yor comprensidn del caso, pues, en apego al principio de igualdad y no discriminacidn,
quienes juzgamos, debemos tener presente la discriminacion contextual y estructural que
obstaculiza el ejercicio de los derechos de las personas discapacitadas. En nuestro caso,
la exclusiéon de la hermana discapacitada de la “unidad familiar” tiene una repercusiéon
econdmica negativa en la propia persona discapacitada, afectandole negativamente en la
cobertura de sus necesidades vitales y en su bienestar personal y familiar.

Las sentencias tienen el potencial de visibilizar y revertir los efectos de inequidad
derivados de las estructuras de poder basadas en prejuicios que sostienen la exclusion y
marginacion.

Una justicia sin perspectiva de derechos humanos, no es justicia.
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Esta obra colectiva, dirigida por la profe-
sora Rojas Rivero, se enmarca dentro de la te-
matica de tan actualidad relativa a la igualdad
en el ambito de Derecho del Trabajo, y tiene
como objetivo analizar las reformas legislati-
vas que se han aprobado recientemente en la
materia, y que ya adelantamos que no son po-
cas. Esta obra se ha enfrentado a una materia
compleja, caracterizada por su dispersién nor-
mativa, asi como por la proliferacién de nuevas
disposiciones o modificaciones en las ya exis-
tentes. No obstante, este trabajo ha sabido su-
perar estos obstaculos y gran parte de su valor
reside en la excelente capacidad de sintesis que
sus autores han demostrado, ofreciendo un
texto que refleja el panorama actual de manera
breve, pero no falto de contenido por ello. Asi-
mismo, este libro no solo ofrece una fotografia
de actualidad del contexto laboral al que se en-
frenta la mujer trabajadora, sino que ademas
logra, y con creces, uno de los objetivos que se
propone su directora: ofrecer al lector un espa-
cio de analisis y reflexion.

Este libro aborda tristemente una reali-
dad ya conocida: la desigual situacién de la mu-
jer en el mercado de trabajo respecto del hom-
bre. Principalmente, sus autores abogan por la
tan necesaria aplicacion de la perspectiva de gé-
nero en la regulacion juridica; o lo que es lo mis-
mo, la toma en consideracién de que las mujeres
parte de una desigual situacion en la sociedad
marcada por el rol de género que se les asocia.

Cada uno de los cinco capitulos que con-
forman esta obra, y que abordan cada uno de
ellos una materia diferente relacionada con el
ambito del trabajo, son de imprescindible lec-
tura para cualquiera que desee conocer el rum-
bo que estd adoptando la regulacién juridica
laboral en nuestro pais para lograr su compro-
miso de hacer efectiva la igualdad, en especial
en lo que se refiere a la igualdad entre mujeres
y hombres. Los temas que se tratan a lo largo
de sus paginas, por este orden, son: la segu-
ridad social, a cargo del profesor Rodriguez
Bravo de Laguna; el capitulo sobre prevencion
de riesgos laborales es obra de la profesora Fu-
mero Dios; la profesora Melian Chinea estudia
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la negociacion colectiva; y las investigadoras
predoctorales Casanova Martin y Vifia Cruz es-
criben sobre trabajadoras migrantes y sobre el
trabajo digital, respectivamente.

El primer capitulo aborda los retos a los
que debe hacer frente la seguridad social. La
aplicacién de la perspectiva de género en un
primer momento parecié quedar olvidada por
un legislador extremadamente preocupado en
lograr la sostenibilidad financiera del sistema.
Sin embargo, y gracias al impulso que ha propi-
ciadola Unién Europea en hacer que los Estados
miembros garanticen las mismas oportunida-
des de acceso a las pensiones tanto a hombres
como a mujeres, podemos hacer referencia a
dos reformas legislativas aplaudidas por haber
sido capaces de integrar la perspectiva de gé-
nero. El autor se refiere al acceso a la protec-
cion por desempleo de las empleadas del hogar
y al establecimiento de derechos relacionados
con el bienestar de la salud sexual de la mujer
trabajadora. No obstante, todavia las reformas
en materia de la edad de acceso a la jubilaciéon
o el posible establecimiento de una jubilacién
forzosa y bajo qué requisitos sigue siendo una
cuestion candente que se plantea como res-
puesta a los problemas econémicos que atra-
viesa nuestro sistema de seguridad social.

La negociacidn colectiva ha demostrado
ser un recurso adecuado para lograr unas con-
diciones laborales equitativas entre hombres
y mujeres, por ende, instrumento idéneo para
superar la brecha digital de género. Ademas,
se debe tener en cuenta que el marco juridico
obliga a que toda negociacion se haga con pers-
pectiva de género. En un contexto que aboga
por dar mas peso a la autonomia colectiva han
de destacarse los planes de igualdad. Resultan
de interés dos aspectos relacionados con su ré-
gimen juridico. Primero, las reglas que se han
desarrollado para acordar quiénes son los su-
jetos legitimados para su negociacion, que han
llevado a la jurisprudencia a rechazar el uso de
comisiones ad hoc. Segundo, la determinacién
de la eficacia juridica de un plan de igualdad
cuando no ha sido negociado, y que se plantea
limitada para asi no debilitar el papel de la ne-
gociacion colectiva.

Si hay que destacar un ambito en que la
aplicacion de la perspectiva de género es, si
cabe, aun mas imperante es el de la salud labo-
ral. Es llamativa la falta de aplicaciéon que ain
hoy sigue habiendo de la misma, pese a que se
ha puesto de manifiesto que, si la perspectiva
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de género no se tiene en cuenta, determina-
dos riesgos laborales pasaran desapercibidos,
y por lo tanto su gestion y control sera insufi-
ciente. Diversos estudios apuntan a que los es-
tereotipos de género hoy siguen presentes en
la seguridad y salud laboral. Sin embargo, no se
puede olvidar que, por un lado, las mujeres se
ven expuestas a sufrir en mayor medida pro-
blemas psicosociales en el trabajo; y por otro,
que también padecen riesgos fisicos propios
de tareas feminizadas como es el trabajo de
cuidados y de limpieza. En cualquier caso, este
analisis, aun estando circunscrito al &mbito de
la prevencion de riesgos laborales, defiende
una idea extrapolable a cualquier otro terreno,
como se aprecia en otras partes de esta obra:
la aplicaciéon de la perspectiva de género ha de
ser un compromiso real y efectivo, y no quede
relegada a un segundo plano en la elaboracién
de normas o en su puesta en practica.

Hablar de poblacién extranjera se hace
imprescindible porque, casi con total certeza
puede afirmarse que, fruto del actual proceso
de globalizacidn, la poblacién extranjera en
nuestro pais ird en aumento. La bisqueda de
empleo es una de las principales razones que
lleva a las personas a emigrar. Las mujeres
inmigrantes se enfrentan a una fuerte segre-
gacion horizontal del mercado de trabajo, ya
que se concentran en empleos dedicados a la
limpieza, hosteleria y restauracidn, y al trabajo
domeéstico; todos ellos caracterizados por pre-
carias condiciones de trabajo y un bajo nivel
de proteccion social. A la situacién de las tra-
bajadoras extracomunitarias hay que sumar
los obstaculos administrativos que puedan en-
contrar a la hora de conseguir una autorizacion
que les permita residir y trabajar en nuestro
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pais de manera legal; o en caso de no hacerlo,
las dificultades derivadas de encontrarse en si-
tuacion irregularidad administrativa.

Estudiadas las especialidades y dificul-
tades a las que se enfrenta el trabajo femeni-
no, termina el libro con el capitulo referido al
impacto de las nuevas tecnologias en la pres-
tacion laboral, invitando a tener un momento
de reflexion acerca de si son éstas una opor-
tunidad positiva para mejorar las condiciones
de trabajo de la mujer, o si, por el contrario,
si su impacto es negativo. El debate se centra
en la adn problematica desigual distribucion
del tiempo de trabajo y tiempo dedicado al
cuidado, y se estudian las posibilidades que
brinda el auge tecnoldgico a efectos de lograr
una corresponsabilidad que implique tanto a
hombres como mujeres a partes iguales en las
tareas de cuidado. Para que esto se materialice
en resultados positivos que avancen en objeti-
vos de igualdad, es necesario garantizar que el
trabajo a distancia se aplique con perspectiva
de género y no sirva Unicamente para que las
mujeres queden relegadas al &mbito del hogar.
También es importante la garantia de un dere-
cho a la desconexion digital, no solo porque el
trabajo a distancia pone en peligro el tiempo
de descanso al difuminar sus contornos con el
tiempo de trabajo, sino que es especialmente
relevante para paliar las dificultades que en la
conciliacion laboral puedan encontrar las mu-
jeres que trabajan a distancia, y logren asi un
tiempo de descanso de calidad.
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