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|. INTRODUCCION Y OBJETO DE ESTUDIO

A pesar de los consagrados principios de igualdad y no discriminacion
tanto en la legislacion y jurisprudencia internacional como en la nacional, lo
cierto es que, aun hoy en dia, las mujeres continuamos sufriéndola en
numerosos ambitos de nuestra vida cotidiana y, concretamente aunque sin
quitar importancia a otros ambitos, en el mundo laboral. EI objeto de este
estudio no es otro que realizar una comparativa entre convenios colectivos de
sectores feminizados y masculinizados, para ver la regulaciébn que éstos
recogen, con la finalidad de comprobar si existe algun tipo de caracteristica
especial, sea ésta positiva 0 negativa en cuanto al reconocimiento de derechos

de las personas trabajadoras afectadas, en los convenios de uno u otro sector.

Para ello se va a hacer una breve exposicion de la evolucion de la
consideracion del trabajo femenino en los textos normativos. No es, ni se
pretende, un detallado estudio de todos los textos legales que inciden en el
trabajo de la mujer, o en la conciliacion de la vida familiar y laboral, etc.;
tampoco se pretende abordar el estudio de la igualdad y no discriminacién por
razon de género y sexo desde una perspectiva histérica, sino que se intenta
hacer, en primer lugar, una aproximacién teédrica y evolutiva de la situacion de
la mujer trabajadora, en general, para que luego se puedan extraer
conclusiones sobre si, realmente, se ha llegado a superar las diversas

desigualdades.

Posteriormente se presentara un andlisis de la situacion real de la mujer
en el mercado de trabajo, a través del método comparativo de los datos
oficiales recabados por el Instituto Nacional de Estadistica sobre tasas de
actividad, ocupacion, etc. asi como sobre los sectores de dicha ocupacion de la
mano de obra femenina, para concluir haciendo especial incidencia sobre
ciertos Convenios Colectivos de sectores feminizados y masculinizados, al
efecto de comprobar si se siguen practicando formas indirectas de

discriminacion en la negociacion colectiva.



Il. APROXIMACION A LA EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO
LABORAL ESPANOL DESDE 1850 A 1975.

a) El concepto de cualificacién y el menor valor del trabajo femenino

El trabajo ha sido la forma por excelencia de acceso a los recursos y la
independencia economica en los dos ultimos siglos, desde el traslado
productivo de la economia de explotacion agricola a pequefia escala a la
produccion en cadena, con la introduccion de las maquinas de vapor y el
comienzo de la Revolucion Industrial. De este acceso se ha venido excluyendo
paulatinamente a las mujeres: primero a través de concepciones
pseudocientificas, que creaban patrones culturales segun los cuales la
naturaleza de la mujer estaba en el hogar, donde realizaba las tareas de
mantenimiento del mismo que le eran propias y, posteriormente, a través del
refuerzo de dichos patrones culturales con la promulgacion de leyes
protectoras de los nichos laborales masculinos y de la exclusién de la mujer de
la cualificacion.*

Asi, la cualificacion viene referida por el Diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola como 1. f. Preparacion para ejercer determinada
actividad o profesion, a pesar de lo cual y como recuerda Sarasua?, el concepto
de cualificacién no es puramente técnico, sino que también es una construccion
histérica e ideoldgica contaminada por los estereotipos de género, y ha tenido
importantes repercusiones tanto en la remuneracion como en la consideracion,
como mas o0 menos valoradas, de las ocupaciones.

La aceptacion de este concepto de cualificacion, sin preguntarnos su
origen, ha servido para asentar las diferencias salariales entre hombres y
mujeres asi como para crear en el imaginario colectivo la idea de que los
trabajos desempefiados por varones son mas complejos y, por tanto, requieren

de un aprendizaje, generalmente reglado, especial.

! SARASUA, Carmen y GALVEZ, Lina ¢ Privilegios o eficiencia? Mujeres y hombres en
los mercados de trabajo. Eds. Sarasua y Géalvez. 2005 Univ. Alicante Pp. 10- 33.
2 SARASUA, Carmen y GALVEZ, Lina ¢ Privilegios o eficiencia? Mujeres y hombres en
los mercados de trabajo. Eds. Sarasua y Gélvez. 2005 Univ. Alicante Pp. 10- 33.



SarastUa determina que existen dos razones que explican la distinta
consideracién de cualificacion®. En primer lugar, que las ocupaciones
destinadas a los sectores laborales feminizados han sido, histéricamente, las
mismas que las mujeres desempefiaban en el ambito privado para sus familias
sin remuneracion alguna y sin que fueran consideradas “trabajo”.

En segundo lugar, el menor nivel formativo de las nifas, las cuales no
solian recibir formacion reglada mientras que los nifios recibian su formacién
de manera formal, bien en la escuela o en el centro de trabajo.

De esta manera, las mujeres realizaban unas funciones para las que no
se les habia formado formalmente, porque se entendia que estaba en su
naturaleza desempefarlas, lo que acaba teniendo un fuerte impacto en la
remuneracion de las mismas cuando salen a realizar dichas tareas al mercado
laboral, ya que la mano de obra femenina que se contrata es para realizar unas
funciones para las que no se las ha capacitado formalmente y para las que se
supone gue tienen una capacidad natural.

Asi, el mercado de trabajo es tan so6lo una parte de la organizacion de la
produccioén: el sistema productivo, tal y como lo tenemos planteado, precisa de
una produccibn de bienes y servicios domésticos coetanea que,
obligatoriamente, debia de llevarse a cabo por uno de los dos miembros
adultos de la unidad familiar - dado el sistema familiar biparental y heterosexual
socialmente establecido- . Dicha produccién se deja a la mujer, primero
amparada en la supuesta naturaleza de los trabajos a realizar, que acaba
desembocando en el nacimiento de la desigualdad en el mercado laboral que
se ha explicado anteriormente, debido a la naturalizacion de sus tareas y su
falta de formacion reglada y, con posterioridad, mantenida debido a las peores
condiciones laborales de la mujer (surgidas a raiz de lo anterior) que supone
gue resulte econdmicamente mas rentable para las familias dejar que sea la
mujer, en vez del hombre, la que salga del mundo laboral, o reduzca su jornada
de trabajo asalariado para dedicarse al hogar, dado que su salario es inferior al

del varoén.

3 Ibidem.



De esta manera, no pueden entenderse factores que van a resultar
importantes a la hora de establecer la existencia de una discriminacion
indirecta, como el mayor recorrido del varon en el mundo laboral, con la
antigiedad que ello conlleva, sin tener en cuenta que historicamente han
estado eximidos de dedicar horas a la realizacion de trabajos domeésticos,
horas que podia dedicar a la produccion mercantil.

Esta reflexion, como bien recuerda Sarasua, hay que tenerla en cuenta tanto a
la hora de analizar las estadisticas sobre mano de obra femenina y masculina,
como a la hora de implementar las politicas de igualdad y no discriminacién en
el mundo laboral, dado que ninguna politica seré efectiva si se limitan a lo que

ocurre en el mercado de trabajo en vez de ser transversales.

Ademas, el trabajo femenino fuera del hogar, a pesar de que de lo dicho
anteriormente pueda parecer lo contrario, no es algo nuevo y exclusivo del S.
XX, sino que ya de los estudios realizados se demuestra que la mujer siempre
ha venido realizando labores en la agricultura familiar, en las manufacturas o
en los servicios sumergidos, habiéndose producido una tergiversacion y
manipulacion de los datos historiograficos manejados por los censos en los
estudios, de tal manera que de los resultados que arrojaban los mismos
parecia que las mujeres no estuvieran laboralmente activas. Por esto, resulta
tan importante la vision de género a la hora de analizar la evolucion de los
mercados de trabajo, porque sin ella no se hubiera llegado al descubrimiento
de que, por ejemplo, las tasas de actividad para el siglo XVIII, XIX y XX a partir
del catastro de Ensenada o el censo de Floridablanca, respectivamente, son
resultado de la definicién sistematica de todos los varones como activos y de
todas las mujeres como inactivas, dado que se consideraba que la produccion
femenina realizada en el sector primario o secundario era s6lo para el

autoconsumo mientras que, la del varén, era siempre para el mercado.*

* PEREZ-FUENTES HERNANDEZ, Pilar. El género, variable clave para la historia
econdmica y social: Balance de las investigaciones y retos para el futuro. Vasconia n°®
35 Pag. 5.



De esta manera y como puede comprobarse, el concepto de empleo
utilizado para hombres y mujeres fue claramente asimétrico® y se tendia a
confundir en la elaboracién de los censos la experiencia real de las mujeres

con la “socialmente deseable”.

Asi pues, se entiende mas facilmente que no existe, en realidad un
acceso de la mujer en el mercado laboral tras la revolucién industrial, sino que
lo que se intenta conseguir en el siglo XIX es variar la politica no
intervencionista del Estado en materia de mercado de trabajo, que dejaba la
regulacion de las relaciones laborales a un pacto bilateral entre cada trabajador
y el empresario, para conseguir expulsar a las mujeres que venian, desde
hacia tiempo, prestando servicios en el mismo, aungue no se las computase en
las estadisticas y censos oficiales debido a la concepcion de “falta de utilidad”

social que tenia la actividad que desempefiaban.

De esta manera, se puede dar una segunda lectura al texto presentado
por Pi i Margall en 1855 denominado “Exposicién presentada por la clase
obrera a las Cortes Constituyentes” y avalado con 33.000 firmas, en el que se

solicita que se regule para sacar a las mujeres y nifios de los talleres®.

Esto no era debido a que se hubiera producido una entrada femenina en
los mismos que hubiera provocado, como dice la Exposicidn, un perjuicio de la
educacién de nuestros hijos, o que se tuviera que sacrificar a estos mismos
hijos a un trabajo prematuro de forma sorpresiva debido a la incorporacion de
la mujer al mundo laboral, ni tampoco a un especial cuidado de los varones
para salvaguardar a las mujeres de la explotaciébn laboral, sino a la
competencia que suponia para los varones el trabajo femenino debido a los
salarios mas bajos que éstas cobraban por al menor valor que se otorgaba a

las funciones que realizaban.

> ARBAIZA VILLALONGA, Mercedes. Origenes culturales de la division sexual del
trabajo en la sociedad industrial (Espafia, 1800-1935), en Sarasua C., y Gélvez, L.,
(eds) Mujeres y hombres en los mercados de trabajo, ¢ Privilegios o eficiencia?, Ed.:
Universidad de Alicante, 2003.

®Véase en esta evolucion MENOR CURRAS, M. Ahorro y accién socioeducativa en
Espafa, Madrid, 1999, Biblioteca UCM, pp. 846y ss.



Es también importante recordar que durante esta época se estaba
produciendo una reconstruccion de los valores de “feminidad” y “masculinidad”,
en pleno auge europeo de las clases burguesas promovido por la traslacion del
campo a la ciudad y la Revolucion Industrial, que desvalorizaban el trabajo
femenino y recluian a la mujer entre las paredes del hogar, mientras se
reforzaba la autoridad masculina sobre ellas y sobre la administracién de sus

bienes, como recogia el proyecto de Cédigo Civil de 1851.
b) Las legislacion “proteccionista”

En Espafia este movimiento llegd con retraso debido a la falta de
permeabilidad que mostré el sistema productivo espafiol a la entrada de la
Industria, manteniendo una preeminencia del campo sobre la fabrica durante la
mayor parte del S. XIX, campo en el que la mujer histéricamente habia

trabajado.

Asi, el nacimiento de la Legislacion Laboral fue tardia, no siendo hasta
1857 cuando se promulgé la denominada Ley Benot’, que prohibia el trabajo
en fabricas, talleres, fundiciones y minas a los menores de diez afios y limitaba
la jornada maxima para los menores de quince y las menores de diecisiete
anos.

Esta Ley, a pesar de no tener casi ninguna aplicacion, supuso un punto
de inflexion en las politicas no regulacionistas que el Estado histéricamente
habia adoptado en materia de relaciones laborales, y fue fruto de la creciente
preocupacion social que este tema despertaba no sélo en Espafia sino en toda
Europa, y acabaria dando lugar a la promulgacién de la Ley Dato®, que fijaba
las condiciones laborales de las mujeres y de los nifios y que, por primera vez,
regulaba desde una perspectiva proteccionista la cuestion de la maternidad de

las trabajadoras. Asi, se recogia la prohibicién de que las mujeres trabajadoras

" Su nombre completo seria Ley sobre el trabajo en los talleres y la instruccion en las
escuelas de los nifios obreros, y el texto oficial y completo de la ley qued6 recogido en
el Diario de Sesiones de las Cortes Constituyentes (Sesion del 24 de julio de 1873), n°
48, apéndice 3°.

® Su nombre completo seria Ley de Accidentes de Trabajo de 30 de enero de 1900.



se reincorporaran a su puesto de trabajo en las tres semanas posteriores al
parto, tiempo que posteriormente se ampliaria mediante disposiciones
aprobadas entre 1907 y 1923 pero, aunque si que se establecia la reserva de
puesto de trabajo, durante este tiempo no existia prestacion sustitutoria del
jornal, lo que acababa resultando en un incumplimiento generalizado por parte
de las mujeres debido a que, a pesar del teérico modelo del bread-winner,
muchos hogares no podian permitirse prescindir del salario de la mujer
durante el “tiempo de reposo”.

No sera hasta 1923 cuando, en gran medida tras la creacion en 1919 de
la Organizacion Internacional del Trabajo, se recoja en nuestro pais el primer

subsidio por maternidad.

No obstante, aquella Ley en la que creo que si que es posible visualizar
el contenido proteccionista favorable para la mujer trabajadora — sobre todo
cuando se acaba regulando el subsidio por maternidad — no fue la Unica
promulgada en esta época con contenido de género; asi, podemos encontrar lo
que considero que son las primeras normas legales que tienen incidencia
directa sobre la creacion de nichos laborales masculinizados y feminizados,
como fue el Real Decreto de 25 de enero de 1908 sobre trabajos peligrosos e
insalubres, que prohibia la realizacion de determinadas actividades a los
menores de 16 afios y a las menores de 23 afios la ya mencionada Ley Dato,
que prohibié el trabajo en domingos a las mujeres y menores de edad; la ley el
27 de febrero de 1912 conocida como "La ley de la Silla",
gue obligaba a los empresarios a proporcionar una silla a toda mujer que
trabajara en la industria o el comercio, mientras que los hombres podian seguir
realizando sus funciones en bipedestacion, puesto que la ley no les era de
aplicacion®, y, sobre todo, la Ley de 11 de julio de 1912, que prohibia el trabajo
nocturno de las mujeres en talleres y fabricas, entendiendo como tal el

realizado entre las nueve de la noche y las cinco de la mafana, y que tuvo su

°Esta ley, que apoyaba la incorporaciéon de la mujer al mundo laboral, recalcaba la
debilidad de ellas frente a los hombres. Lo I6gico hubiera sido que la ley fuese para
empleados en general, no solo para las empleadas. Cabe destacar que a quien le vino
muy bien, fue a las empleadas de Telefénica, gracias a esta ley pudieron trabajar
sentadas. NASH, M. y TAVERA, S. Experiencias desiguales: conflictos sociales y
respuestas colectivas (Siglo XIX) Madrid, 1995, Ed. Sintesis, p.46.



origen en el Congreso de Berna, que se celebrd con la finalidad de lograr un
acuerdo entre los paises participantes que sancionara este tipo de trabajo para
las mujeres “para que no se pudiera colocar alguna en condiciones
excepcionales respecto del precio de articulos que estuvieran fabricados por la

mujer™°.

Esta norma, como bien puede observarse en las actas recogidas en los
Diarios de Sesiones en las que se debatié su aprobacion, venia defendida por
Diputados obreristas, ya que su promulgacion iba a suponer la salida de la
mano de obra femenina de la industria en horario nocturno y su sustitucion
necesaria por mano de obra masculina, lo que indudablemente conllevaria un
aumento de los salarios, ya que la las trabajadoras tenian sueldos menores

gue ayudaban a controlar el precio/hora.

Asi pues, estd claro para todos el objetivo de la ley es obligar a los
empresarios catalanes a la sustitucion “del jornal econémico de la mujer por el
del hombre”, es decir la sustitucion de una mano de obra por otra, no un
cambio de horario ni de salario para la mano de obra femenina. La ley no
establece la igualacion salarial como medio de evitar la competencia, ni una
mejora en las condiciones laborales, sino la exclusién de las mujeres de unos

puestos de trabajo™’.

Por tanto y aunque la finalidad dltima pudiera entenderse que era
mejorar el conjunto de la calidad de vida de los obreros, puesto que el salario
iba a aumentar con la retirada de la mano de obra femenina y que, por tanto, el

trabajo del vardn iba a ser suficiente para sustentar a la familia, que iba a

1% Diario de Sesiones, 11 de junio de 1912, p. 3710. (Diarios de Sesiones del Congreso
de los Diputados, 1912)

“NIELFA CRISTOBAL, Gloria. Trabajo, legislaciéon y género en la Espafia
contemporanea. P4g. 52 en Sarasua C., y Gélvez, L., (eds.) Mujeres y hombres en los
mercados de trabajo, ¢ Privilegios o eficiencia?, Ed.: Universidad de Alicante, 2003. La
referencia que Nielfa G. realiza a los empresarios catalanes es por la gran influencia
gue tuvo la mencionada ley en la industria textil, especialmente explotada en las
costas catalanas, asi como la gran beligerancia de la patronal contra esta norma,
argumentando que ya habia reducido en 1913 la jornada a 10 horas diarias a la vez
que reivindicaban la instauracién de un segundo turno y la derogacion de la ley.
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disponer — en computo global - de mayor jornal, lo cierto es que la misma no
respetaba en absoluto el interés de la mujer, suponiendo un gran agravio
comparativo entre las condiciones econémicas de las que iban a disponer las

mujeres casadas de las que tendrian las mujeres solteras o viudas.

c) El nuevo contexto social: la Dictadura de Primo de Rivera.

Tras esta época de comienzo de la regularizacion, se dan tres factores con
influencia importante en la que sera el desarrollo de la legislacion laboral con

incidencia en el género. Estos factores son:

- Por un lado, la influencia que los primeros movimientos feministas, en
pos de la igualdad y del reconocimiento de derechos, comienzan a tener
en otros paises europeos calando, aqui, entre ciertos sectores
intelectuales.

- Por otro lado, el devenir de los regimenes politicos espafioles,
reforzando el intervencionismo estatal en materia de relaciones
laborales: la Dictadura de Primo de Rivera, la Il Republica y la Dictadura
franquista.

- Aparicién y desarrollo de nuevos sectores industriales, junto con la

modernizacién del sector y el aumento de mujeres en la industria.

Durante el régimen primorriverista se promoverd una legislacion laboral
protectora de la mujer, especialmente atenta a la reglamentaciéon del trabajo a
domicilio, al seguro de maternidad, a la participacién en comités paritarios y a
favorecer la igualdad de salarios para ambos sexos. Asimismo, también la
discriminacion politica femenina empezara a socavarse en esta tercera década
del siglo XX, al menos formalmente, puesto que en esta época tendran lugar
las primeras modificaciones legales tendentes a reconocer el derecho a voto
femenino, reconociéndolo en 1924 para aquellas mujeres solteras o viudas,

reforzando la idea de “voto familiar’*?

12 GOMEZ-FERRER, Guadalupe. Hacia una redefinicién de la identidad femenina: las
primeras décadas del siglo XX. Cuadernos de Historia contemporanea nam. 24. 2004
pp. 9-22.
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Como ha sefalado Capel Martinez, “La Dictadura significé para la mujer no
s6lo el reconocimiento de sus derechos politicos sino la posibilidad de actuar
directamente en este campo desde los escafios de la Asamblea o desde su
puesto de concejal. Cierto que poco o nada les era permitido hacer, no tanto
por los recelos que despertaba su actuacion como por estar sumergidas en un
régimen paternalista™?.

Para Folguera Crespo®*, los motivos que pudieron inducir a Primo de Rivera
a tomar tales medidas, no se debieron a la presion social o a la especial
sensibilidad del dictador a esta cuestion, sino a su deseo de «gobernar una
Espafia moderna y europea», si bien reconoce también que ademas de la
opinion internacional debi6 pesar la aparicién de una corriente critica dentro del
pais que pedia la igualdad de las mujeres para el ejercicio de sus deberes y

sus derechos®®.

Finalmente, la época de la Dictadura de Primo de Rivera culmina, a este
respecto, con la promulgacion del Cédigo del Trabajo el 23 de agosto de 1926,
que supone la recopilacién de toda la legislacion laboral dictada hasta la fecha,
pero no fue hasta el advenimiento de la Il Republica cuando, por primera vez,

se recoge en el nuevo texto constitucional la igualdad del hombre y la mujer®®.

d) El nuevo contexto social: La Il Republica

No obstante lo anterior, y a pesar de que durante la Il Republica si que
podemos encontrar legislacidbn que parece trabajar para mejorar la situacion
laboral de los obreros - como la Ley reguladora del Contrato de Trabajo, la

reguladora Jornada Maxima de Trabajo, y la Ley de Jurados Mixtos

¥ CAPEL MARTINEZ, Rosa M2 .El sufragio femenino en la Segunda Republica
espafola, Ed. Horas y Horas, Madrid 1992, p. 83

1 FOLGUERA CRESPO, Pilar., VV.AA., Historia de las mujeres en Espafia, Ed.
Sintesis, Madrid 1997, pp. 484.

1> GOMEZ-FERRER, Guadalupe. Hacia una redefinicion de la identidad femenina: las
primeras décadas del siglo XX. Cuadernos de Historia contemporanea num. 24. 2004
pp. 9-22.

% Arts. 2, 25 y 43 de la Constitucion de la Republica Espafiola, de 9 de diciembre de
1931.
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profesionales, que seran los encargados de fijar las condiciones de trabajo y
los salarios minimos de los sectores productivos - podemos decir que la
declaracion de igualdad recogida en la Carta Magna no dejo nunca de ser una
mera declaracion, puesto que no se desarrollaron leyes laborales con respecto
a la mujer que variasen sustancialmente el caracter de las anteriores, debido a
la dificultosa situacion por la que atravesé el mercado de trabajo durante los
afos treinta, impidiendo la libre concurrencia de las mujeres en el mismo para

evitar que aumentara la tasa de actividad y, por tanto, el desempleo®’.

Ademas, el poso ideoldgico adquirido por la sociedad continud siendo una
gran carga para la mujer trabajadora, extendiéndose el debate sobre el trabajo
asalariado de las mujeres entre los sectores de la opinion publica, o que obligd
a que las diversas fuerzas politicas e ideoldgicas tomasen partido, siendo
dominante la postura contraria al trabajo fuera del hogar, principalmente si se
trataba de mujeres casadas™®.

De esta manera, se habria llegado a un punto en el que a pesar de que
todas las posturas politicas defendian condiciones de trabajo igualitarias para
todas las personas trabajadoras, la mayoria de ellaS entendian el concepto de
‘persona trabajadora” como aplicable unicamente a los varones, dado que la
mamayoria rechazaban por completo la participacién de la mujer en la vida

laboral fuera del hogar.

En cualquier caso, la legislacion novedosa que se hubiera podido
promulgar durante esta época tampoco hubiera tenido tiempo de ser aplicada y
desarrollada, puesto que el golpe de estado franquista supuso un cambio
radical en la concepcion aperturista que se venia teniendo de la condicién de la

mujer en los afos anteriores, aunque fuere muy poco a poco.

' SOTO CARMONA, Alvaro. El trabajo industrial en la Espafia contemporéanea: 1874-
1936 Ed. Anthropos. 1989. P4g. 697.

' GARCIA COLMENARES, Pablo. Trabajo y explotacion de las mujeres castellano
leonesas (1900-1975) en Oficios y Saberes de mujeres. Ed. Univ. De Valladolid. 2002
pag. 133.
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e) El nuevo contexto social: La Dictadura franquista

Asi, el lugar de la mujer volvié a ser Unica y exclusivamente el hogar,
mostrandola como un complemento del marido, al que debia dedicarse — junto
con los hijos — para crear de la Familia uno de los pilares sobre los que debia

asentarse el Régimen.

De esta manera, se promulgé el Fuero del Trabajo de 1938, que
expondrd las actividades que la mujer tenia limitadas y recogia la voluntad del
Estado de librar a la mujer del yugo del trabajo, de la fabrica o del taller,
estableciendo a cambio un subsidio familiar y la ampliacién de los servicios

sociales para facilitar la vuelta o recluir a la mujer en el hogar.*®

El Régimen de Franco segregd del ambito social a las mujeres, aboliendo
de forma general los derechos y libertades conseguidos durante la Il Republica,
y haciéndolas retroceder al Codigo Civil de 1889, que subordinaba a las

mujeres casadas y las hacia depender del esposo.

Sera en 1961 cuando se reinicie el proceso hacia la igualdad legal de las
mujeres para el desempefio de casi todos los trabajos® pero hasta entonces,
se vendrian regulando las relaciones laborales a través de las
Reglamentaciones de Trabajo u Ordenanzas Laborales, dictadas unicamente
por el Estado, y que en muchas ocasiones recogian salarios directamente
inferiores en un 70 u 80% para las mujeres, muestra del inferior valor que se
daba al mismo, a la vez que se incentivaba su retirada del trabajo asalariado a

través de las dotes por matrimonio.

No obstante, es posible identificar claramente dos fases a efectos

econdémicos dentro de la larga dictadura franquista, centrdndome en comentar

1 DE DIEGO DE LA ALAMEDA, M. “La mujer en el estado nacional-sindicalista”
Boletin de Divulgacion Social n® 31. Marzo de 1949. Pag. 55.

% GARCIA COLMENARES, Pablo. Trabajo y explotacién de las mujeres castellano
leonesas (1900-1975) en Oficios y Saberes de mujeres. Ed. Univ. De Valladolid. 2002
pag. 133.
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la segunda, la conocida como Plan de Estabilizacion, puesto en marcha a partir
de 1959 con el Decreto —Ley 10/1959 de 21 de Ordenacién Econdmica y
suponiendo un importante desarrollo de la economia espafiola a partir de
1961% | con el subsiguiente impacto que ello tuvo en los mercados de trabajo.
Asi, y como dice Soto Carmona®, desde 1958 a 1975, el crecimiento de
empleo total fue muy escaso, menor que el de la poblacion total, por lo que se
incrementd la poblacién dependiente a la vez que se producia un aumento

importante de la productividad y de las inversiones de capital.

Si analizamos los datos vemos que la poblacion activa crecioé entre 1955 y
1975 un 11,7 %, y la ocupada un 7%*. Si ponemos en relacién dicho aumento
con el hecho del crecimiento de la emigracién en las mismas fechas, la cual
estaba protagonizada casi en su totalidad por mano de obra masculina, hemos
de llegar a la conclusibn de que dicho aumento de la poblacién activa se
produjo por la vuelta de la mujer al mundo laboral reglado; de hecho, en 1975
la tasa de actividad masculina habia pasado de un 83,2 a un 76,7 %, mientras

gue la de la mujer habia aumentado de un 22,8 a un 28,1 %.

Por ultimo, resulta interesante cdmo en esta época comienza a invertirse la
importancia de los sectores productivos, convirtiéndose el sector servicios o
terciario — que curiosamente es aquél con mayor presencia actual de mano de
obra de la mujer- en el sector preeminente, pasando a representar de un 25,9
a un 39,2 %, con un aumento de mas de dos millones de activos, mientras que
el sector agricola o primario perdia mas de dos millones y medio de activos,

pasando de un 46,1 a un 23 %.

El siguiente momento en la evolucion histérica resulta del contexto

constitucional que es analizado especificamente.

! Entre 1959 y 1961 se observa una fase de recesion econémica a causa de las
medidas estabilizadoras.

22 SOTO CARMONA, Alvaro. No todo fue igual: Cambios en las relaciones laborales,
trabajo y nivel de vida de los espafioles: 1958-1975. Pasado y Memoria. Revista de
Historia contemporanea n° 5. 2006 pp. 15-43.

% |bidem.

15



. APROXIMACION A LA EVOLUCION DE LA LEGISLACION
INTERNACIONAL Y DEL DERECHO EUROPEO

Una vez vista una breve evolucion historica del acceso de la mujer al mundo
laboral resulta facil aceptar tanto la existencia de nichos laborales
esencialmente feminizados o masculinizados como el mayor o menos valor
gue se da al trabajo desempefiado por una persona dependiendo de su sexo.

Asi, la discriminacion salarial, comenz6 a ser tema de preocupacion en
organismos internacionales como la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), que ya en 1951 plasmé dicha preocupacién en su Convenio n° 100,
sobre igualdad de remuneracion, en cuyo art. 2.1 se recogia la orden para los
estados miembros de promover y garantizar “la aplicacion a todos los
trabajadores del principio e igualdad de remuneracién entre la mano de obra

masculina y la mano de obra femenina por un trabajo de igual valor”.

Como podemos ver, este articulo ya incluia en su redaccion el novedoso
concepto de ‘“trabajo de igual valor”, el cual es clave a la hora de evitar la
discriminacion indirecta al vincular a las categorias profesionales feminizadas
salarios y complementos salariales inferiores que los asignados a las

categorias masculinizadas.

Asi pues, el Convenio n ° 100 de la OIT extendi6é también la igualdad de
trabajadores y trabajadoras a la remuneracion, la cual definié, en su art. 1, que
incluia “el salario o sueldo ordinario, basico o minimo, y cualquier otro
emolumento en dinero 0 en especie pagados por el empleador, directa o
indirectamente, al trabajador, en concepto del empleo de este Ultimo”,

incluyéndose este concepto de “trabajo de igual valor”.

Pocos afios después, con la firma del Tratado de Roma?*, se vendria a
recoger especificamente este derecho a la no discriminacion salarial entre

mujeres y hombres en el art. 119 del mismo, que establecia que cada “Estado

** Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, firmado el 25 de marzo
de 1957. En adelante Tratado de Roma.
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miembro garantizard, durante la primera etapa, y mantendra después, la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre los trabajadores

masculinos y femeninos para un mismo trabajo.”

Hay que encontrar la razén para que se recogiera este derecho en el
que fue el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdémica Europea en la
creacion de un mercado Unico comun, puesto que la verdadera finalidad al
establecer legalmente la igualdad de retribucion entre mujeres y hombres no
era acabar con la discriminacion salarial de la mujer per se, sino asegurar la
competencia de los productos producidos en la Comunidad Econdmica
Europea en condiciones de igualdad, intentando eliminar el dumping social
entre los Estados firmantes del Tratado, tal y como reconoce el propio Tribunal
Europeo de la Comunidad Europea en su Sentencia de 8 de abril de 1976,
asunto 43/75. ®

A partir de que este articulo 119 se recogiera en el Tratado de Roma de
1957, se vendrian desarrollando en la Comunidad Europea las denominadas
Directivas “de igualdad de trato” extendiendo la regulacion, con posterioridad,
de la tutela antidiscriminatoria por razén de sexo tanto al acceso al empleo
como a otras condiciones de trabajo.
Asi, pueden mencionarse como especialmente importantes, en primer lugar, la
Directiva 75/117/CE® en la que ya se incluyeron conceptos que han resultado
tan importantes como el de no discriminacion retributiva y el trabajo de igual
valor. Asi, se recogia en el art. 1 que EIl principio de igualdad de retribucion
entre los trabajadores masculinos y femeninos que figura en el articulo 119 del

Tratado, y que, en lo sucesivo, se denominara « principio de igualdad de

%5 Como se expresa en la sentencia de 8 abril 1976, asunto 43/75, Asunto Defrenne I,
“habida cuenta de la diferencia en el grado de evolucion de las legislaciones sociales
en los distintos Estados miembros, el articulo 119 esta concebido para evitar que, en
lo que a la competencia intracomunitaria se refiere, las empresas radicadas en
Estados que efectivamente hayan establecido el principio de igualdad de retribucion no
sufran merma alguna en el ambito de la competencia en relacion con las empresas
sitas en Estados que todavia no hayan eliminado la discriminacion salarial en
detrimento de la mano de obra femenina”.

%8 Directiva 75/117/CE, de de 10 de febrero, sobre la aproximacion de las legislaciones
de Estados miembros relativas a la aplicaciébn del principio de igualdad entre
trabajadores femeninos y masculinos.
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retribucién », implica para un mismo trabajo o para un trabajo al que se atribuye
un mismo valor, la eliminacién, en el conjunto de los elementos y condiciones

de retribucion, de cualquier discriminacion por razén de sexo.

De igual forma se recogia la eliminacibn de cualquier tipo de
discriminacion, ya fuera directa o indirecta, por razon de sexo en el conjunto de
los elementos de la relacion laboral, haciendo por primera vez mencion a las
categorias profesionales y estableciendo, concretamente, en su art. 1 segundo
parrafo que En particular, cuando se utilice un sistema de clasificacion
profesional para la determinacién de las retribuciones, este sistema se basara
en criterios comunes a los trabajadores de ambos sexos, y se establecera de

forma que excluya las discriminaciones por razén de sexo.

Asi mismo, la Directiva 76/207/CEE?’, que comienza a admitir, para
ciertos casos concretos las entonces denominadas “acciones de discriminacion
positiva”, que rompen con el principio de igualdad de trato y tienen por objeto
superar y ayudar a corregir las desigualdades de hecho que afectan a las
oportunidades de las mujeres; y la Directiva 79/7/CEE % que, por primera vez,
reconoce que las desigualdades en materia laboral dan como resultado una

diferencia en los sistema de prestaciones nacionales®.

%" Directiva 76/207/CEE, de 9 de febrero, sobre la puesta en préactica del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que concierne al acceso al empleo, a
la formacion y promocion profesionales y a las condiciones de trabajo.

%8 Directiva 79/7/CEE del Consejo, de 19 de diciembre de 1978, relativa a la aplicacion
progresiva del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en materia de
seguridad social.

9 Paralelamente se aprobaron diversas directivas en materia de Seguridad Social que
incidian en la igualdad de remuneracién; asi la Directiva 86/378, de 24 de julio, que
recoge la aplicacion del principio de igualdad en regimenes profesionales
complementarios -modificada por la Directiva 96/97 de 20 de diciembre de 1996- (El
TJCE en el Asunto Barber 17 de mayo de 1990, C 262/88, lig6 al concepto de
retribucién las prestaciones de Seguridad Social a efectos de aplicar la Directiva
75/117); y, finalmente, la Directiva 86/613, de 11 de diciembre, que extendia el campo
de aplicacién subjetivo al trabajo autbnomo y a los cényuges sin estatuto profesional,
de tal forma que la creacion, instalacion o ampliacién de una empresa, o el inicio o
extension de cualquier forma de actividades semejantes -0 constitucion de sociedades
entre conyuges-, si estaban sometidas a requisitos mas severos que cuando las
creaban personas no casadas, tales requisitos debian ser eliminados. Esta Directiva
se ha sustituido por la Directiva 2010/41, de 7 de julio, que confirma que el principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres prohibe cualquier forma de discriminacién
por razén de sexo, ya sea discriminacion directa o indirecta. Debe respetarse este
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A este respecto conviene citar la primera jurisprudencia de importancia,
dictada tanto a raiz de la aprobacién del art. 119 del TCE como de las
mencionadas Directivas, poniendo como ejemplo la Sentencia del TICE de 13
de mayo de 1986 170/84 Asunto Bilka, en la cual el Tribunal viene a determinar
que las denominadas “pensiones de empresa” forman parte del régimen
salarial de los empleados, siendo discriminatorio el hecho de que las mismas
tan sblo se reconozcan de manera general y automética a los trabajadores
contratados a jornada completa, dado que los mismos suelen ser
principalmente varones; o la Sentencia TICE de 31 de marzo de 1981 96/80,
Asunto Jenkins, que interpreta el art. 119 TCE y la Directiva 75/117/CE
resolviendo que “Una diferencia de retribucion entre trabajadores a tiempo
completo y trabajadores a tiempo parcial sélo constituye una discriminacién
prohibida por el articulo 119 del Tratado si es en realidad un medio indirecto
para reducir la cuantia de la retribucion de los trabajadores a tiempo parcial en
razon del hecho de que este grupo de trabajadores esta integrado, de manera
exclusiva o preponderante, por mujeres. En la medida en que el Juez nacional
pueda determinar, por medio de los criterios de identidad de trabajo y de
igualdad de retribucién, sin que sea necesario recurrir a medidas comunitarias
0 nacionales, que el hecho de remunerar el trabajo a tiempo parcial con una
retribucion por hora de trabajo inferior a la del trabajo a tiempo completo
constituye una discriminacion por razon del sexo, el articulo 119 del Tratado es

directamente aplicable a dicha situacion”.

Puede parece, ademas, que las posibilidades de interpretacién de esta
Directiva 75/117 CE se han venido agotando al haber sido transpuesta a los
diferentes ordenamientos juridicos de los paises miembros, pero lo cierto es
que el TJCE continla conociendo hoy en dia de supuestos habituales de
discriminacion indirecta por razén de sexo en material salarial, como por
ejemplo en la Sentencia de 3 de octubre de 2006 C-17/05 Asunto Cadman o en
la reciente Sentencia de 29 de noviembre de 2012 C-427/11 Asunto Kenny y

otros.

principio durante la creacion, el equipamiento o la ampliacion de una empresa, igual
que durante el inicio o la ampliacion de cualquier otra forma de actividad autbnoma. El
acoso y el acoso sexual son considerados discriminacion por razén de sexo y se
mencionan expresamente.
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No podemos olvidar tampoco el hecho de que el Fondo Social Europeo a
partir de 1977 incluyera entre sus beneficiarias “a la mujeres que deseen
reemprender una actividad profesional”, y la paulatina adopcion de la normativa
sobre la integracion de la dimension de la igualdad de oportunidades entre
hombres y mujeres en el marco de los Fondos Estructurales Europeos, ni la
creacion en 1981 del Comité Consultivo sobre la igualdad de oportunidades
entre las mujeres y los hombres, con la misién de asistir a la Comision en la
elaboracion y puesta en marcha de su politica de fomento de la igualdad de
oportunidades por razén de sexo y en favorecer la comunicacion permanente
entre los Estados miembros y las instancias interesadas, de experiencias,

politicas e iniciativas °.

A raiz de la normativa recogida en las Directivas mencionadas con
anterioridad, traspuestas por los distintos paises de la Comunidad Europea, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea comenz6 a desarrollar una
amplia jurisprudencia protectora, que finalmente tuvo traslacién al derecho
originario con la reforma del ya mencionado art. 119 del Tratado de Roma por
el Tratado de Amsterdam®*.

De entre todos los pronunciamientos dictados por el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea (TJCE) destacan especialmente los referentes a
igualdad de retribucién recogidos en la ya mencionada sentencia de 8 abiril
1976, asunto 43/75, Asunto Defrenne Il, y a la posibilidad de aplicacion del art.
119 del Tratado no sélo a los Estados miembros; asi vino a establecer que de
este doble objetivo, econdmico y social, se desprende que el principio de

igualdad de retribucién forma parte de los fundamentos de la Comunidad, por

% DE MIGUEL DE LA CALLE, PALOMA. “Igualdad de oportunidades entre hombres y
mujeres. Acceso al empleo, a la formacion y a la promocion profesionales y a las
condiciones de trabajo. La modificacion de la Directiva 76/207/CEE del Consejo, por la
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo”. Revista del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales n © 42 pp 135-160.

¥ Tratado de Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea, los
Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos,
firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997. En adelante Tratado de Amsterdam.
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lo que la prohibicién de discriminacién entre trabajadores y trabajadoras se
extiende asimismo a todos los convenios que tienen por objeto regular, de
forma colectiva, el trabajo por cuenta ajena, asi como a los contratos entre

particulares.

No obstante, y a pesar de que pueda parecer que esta reforma del art.
119 del Tratado de Roma por el Tratado de Amsterdam vino a incluir algo que
no soélo ya se regulaba en las mencionadas Directivas sino que se habia
desarrollado por la jurisprudencia europea, por lo que no suponia novedad
alguna, lo cierto es que esta reforma vino a significar, como recuerda Pérez del
Rio*, un paso mas all4 en cuanto implicé que se ampliara la visién, hasta
entonces meramente economicista, de la igualdad salarial entre hombre y
mujeres, que tenia como Unica - o al menos principal - finalidad, ya no
asegurar la igualdad de derechos desde el punto de vista de la moralidad, sino

Unicamente para evitar el dumping social entre los Estados miembros.

Asi mismo, se incorpord al Derecho originario la posibilidad de que los
Estados miembros aplicaran de forma clara medidas de discriminacion positiva,
de cara a garantizar de forma efectiva la plena igualdad entre mujeres vy
hombres en materia de acceso al empleo y su mantenimiento en el mismo. De
esta manera, se recogia la opcién de que los Estados miembros “ofrezcan
ventajas concretas destinadas a facilitar al sexo menos representado el
ejercicio de actividades profesionales o a evitar 0 compensar desventajas en
sus carreras profesionales”.

Como parece comprobarse de la lectura literal del articulo, la normativa
que se recogié con la reforma en el art.119.4 del Tratado de Roma hacia
referencia a medidas de discriminacion positivas bilaterales, a pesar de lo cual
el legislador comunitario quiso mostrar su preocupacién y su consciencia de

que la situacion de discriminacion de la mujer con respecto al hombre era

% PEREZ DEL RIO, T “El principio de igualdad de trato y la prohibicion de
discriminacion por razén de sexo en el Derecho comunitario” AA.VV Una aproximacion
al derecho social comunitario. Ed. Tecnos Madrid 2000 cit. En GARCIA TRASCASAS,
A. Retribucion y no discriminacién por razon de sexo en Perspectiva de género en la
negociacion colectiva: analisis por sectores feminizados y masculinizados. Ed.
Bomarzo. 2013. pag. 84.
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mucho mayor, lo que finalmente se plasmo en la Declaracion n © 28 del Tratado
de Amsterdam sobre el art. 119.4 del TCE, que recogi6 expresamente que “Al
adoptar las medidas mencionadas en el apartado 4 del articulo 119 del Tratado

constitutivo de la Comunidad Europea, los Estados miembros deberan, en

primer término, aspirar a mejorar la situacion de las mujeres en la vida laboral’.

Esta normativa siguid su evolucidon ayudada por la jurisprudencia
sentada por el TJCE, dando lugar a cuatro Directivas europeas que merecen

especial mencion, como son:

- La Directiva 2002/73/CE, centrada en el &mbito laboral y que ha sido la base
para la posterior promulgacién de la Ley Organica 3/2007, para la igualdad
efectiva de mujeres y hombres (LOIEMH), definiendo conceptos basicos como
los de discriminacioén directa e indirecta — apoyandose en la definicion ya dada
de forma general por la Directiva 2000/78/CE - acoso y acoso sexual, y
sentando las bases para que el dialogo entre los agentes sociales y la
negociacion colectiva sirviera para conseguir la igualdad real de mujeres y

hombres.

A este respecto, las definiciones que se establecen por la Directiva y que

revisten de especial interés para la elaboraciéon de este estudio son las de:

a) Discriminacion directa “la situacién en que una persona sea, haya
sido o pudiera ser tratada de manera menos favorable que otra en situacion

comparable por razén de sexo”y,

b) Discriminacién indirecta “: la situacién en que una disposicion, criterio
0 practica aparentemente neutros sitian a personas de un sexo determinado
en desventaja particular con respecto a personas del otro sexo, salvo que dicha
disposicion, criterio o0 practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean

adecuados y necesarios
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- La Directiva 2004/113/CE, que da un paso mas alla siguiendo la
recomendacion del Consejo Europeo realizada en su reunion de Niza de
diciembre del 2000, al no centrarse Unicamente en el mundo laboral,
sino estableciendo la necesidad real de igualdad de trato entre ambos
sexos en el acceso a bienes y servicios y su suministro.

- La Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa
a la aplicacién del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de
trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion, que
supone una refundicién, en aras de la claridad, de anteriores Directivas
que regulaban materia de similares caracteristicas, y, concretamente, de
la Directiva 75/117/CE, la cual quedo6 derogada.

- La Directiva 2010/41 de 7 de julio sobre la aplicaciéon del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad
autonoma, y por la que se deroga la Directiva 86/613/CEE del Consejo,
que viene a proteger especificamente la maternidad de las mujeres que
desarrollen tareas como trabajadoras autonomas, o bien que trabajen
para su conyuge o pareja de hecho, siendo él el autbnomo, regulando la
existencia obligatoria de un subsidio por maternidad de al menos
14 semanas, en cuantia suficiente para permitirles interrumpir sus
actividades en caso de desearlo. Ademas establece obligaciones para
los Estados referidas al permiso por lactancia como recoge, respecto a

Espafia, la Sentencia del TICE en el Caso Roca Alvarez*®.

% Sentencia TJCE de 30 de septiembre de 2010, C-104/09 Asunto: Roca Alvarez, que
entra a dirimir si s6lo las madres por cuenta ajena son titulares del derecho a disfrutar
del permiso por lactancia, fallando que esta interpretacion del art. 37.4 del Estatuto de
los Trabajadores por parte de los Tribunales nacionales se opone a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres en lo que se refiere al acceso al
empleo, a la formacion a la promocién profesionales, y a las condiciones de trabajo,
estableciendo en sus Fundamentos 36 y 37 que “Sin embargo, el hecho de considerar,
como sostiene el Gobierno espafiol, que sé6lo la madre que tenga la condicion de
trabajadora por cuenta ajena es titular del derecho a disfrutar del permiso controvertido
en el litigio principal, en tanto que el padre que tenga la misma condicién Unicamente
podria disfrutar de ese derecho, sin ser su titular, puede en cambio contribuir a
perpetuar un reparto tradicional de funciones entre el hombre y la mujer al mantener a
los hombres en una funcién subsidiaria de las mujeres respecto al ejercicio de su
funcion parental (véase en ese sentido la sentencia Lommers, de 19 de marzo de 2002
(C 476/99) Como ha puesto de relieve la Abogado General en el punto 47 de sus
conclusiones, el hecho de denegar el disfrute del permiso controvertido en el litigio
principal a los padres que tengan la condicion de trabajadores por cuenta ajena, por el
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A pesar de la mejora que supusieron estas Directivas para la situacion
de la mujer en el mercado laboral, y tal y como recuerda Ascensién Garcia
Trascasas®, el Parlamento Europeo ha solicitado a la Comisién Europea una
revision de la misma, al considerar que la transformacion sufrida por la
legislacién no ha sido suficiente para eliminar la brecha salarial, y propone su
modificacion en, al menos, los siguientes aspectos: las definiciones, el analisis
de situacion y la transparencia de los resultados, la evaluacion del trabajo y la
clasificacion de las profesiones, los organismos de fomento de la igualdad y el
recurso juridico, el didlogo social, la prevencion de la discriminacion, la
integracion de la perspectiva de género, las sanciones y la racionalizacion de la
reglamentacion y la politica de la Unién. *

Mencion especifica merece igualmente la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE proclamada en Niza en diciembre de 2000 por el
Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién que en su Preambulo y en su
Capitulo Il (bajo la rdbrica Igualdad), la Carta hace referencia al principio de
igualdad, con especial mencion a la igualdad por razén de sexo en sus
articulos 21.1 y 23. En el articulo 21.1 se recoge una prohibiciéon de discriminar
por razén de sexo; y en el articulo 23 la alusion es a una garantia, en todos los
ambitos y especialmente en el &mbito de empleo, trabajo y retribucion.

En diciembre de 2009, con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la Carta
adquiri6 el mismo caracter juridico vinculante®®. A tal efecto, la Carta fue
enmendada y proclamada por segunda vez en diciembre de 2007.

La Carta es aplicable a las instituciones europeas, y en ningun caso puede
exceder las competencias y las tareas que los Tratados le confieren y es
aplicable a los paises de la UE cuando aplican la legislacion comunitaria. Si
alguno de los derechos se corresponde con derechos garantizados por el

anico motivo de que la madre del nifio no tenga esa condicion, podria dar lugar a que
una mujer, como la madre del hijo del Sr. Roca Alvarez, que es trabajadora por cuenta
propia, se viera obligada a limitar su actividad profesional, y soportar sola la carga
derivada del nacimiento de su hijo, sin poder recibir la ayuda del padre del nifio”.

¥ GARCIA TRASCASAS, A. Retribucién y no discriminacién por razén de sexo en
Perspectiva de género en la negociacion colectiva: andlisis por sectores feminizados y
masculinizados. Ed. Bomarzo. 2013. pag. 85.

% Véanse, en el Anexo de le Resolucién del Parlamento Europeo del 24 de mayo de
2012, las Recomendaciones 1, 4, 6, 7y 8.

% D.0. C 306/2007, 17 de diciembre de 2007.
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Convenio Europeo de Derechos Humanos, el significado y el ambito de
aplicacion de dichos derechos serd el mismo que el definido por el Convenio,
aunque la legislacion comunitaria pueda contemplar una proteccibn mas
amplia. Cualquiera de los derechos derivados de las tradiciones
constitucionales comunes de los paises de la UE debera interpretarse de

conformidad con dichas tradiciones.

Con ello la interpretacion del derecho a la igualdad y no discriminacion

por razén de sexo y género adquiere un contenido minimo comun.
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IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

a) El texto constitucional

Dejando a un lado la existencia de la igualdad como valor superior del
ordenamiento juridico expresamente reconocido en el articulo 1.1 de la CE, en
lo que respecta a nuestro ordenamiento, a nivel constitucional, recoge el
derecho a la igualdad y no discriminacion en el articulo 14, en el capitulo de los
Derechos Fundamentales, dotandolos de la especial relevancia y proteccion
juridica a través del recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional,
completados con la accién de los poderes publicos reconocida en el articulo 9
CE.

No obstante, estos derecho de igualdad y no discriminacién no implican,
como podria parecer en un primer momento, un trato idéntico sean cuales
fueren las circunstancias del sujeto de derechos, sino que, como bien recoge la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 25 de enero de 1983: [...] El art. 14 de
la Constitucion espafiola, que consagra la igualdad de todos los espafioles ante
la ley, prohibe la discriminacion por cualquiera de las circunstancias previstas
en dicho articulo. Pues, como ya ha declarado este Tribunal en reiteradas
ocasiones, tal precepto no establece un principio de igualdad absoluta que
pueda omitir tomar en consideracion la existencia de razones objetivas que
razonablemente justifiquen la desigualdad de tratamiento legal. [...] la diferencia
de régimen juridico no sb6lo no se opone al principio de igualdad, sino que
aparece exigida por dicho principio y constituye instrumento ineludible para su
debida efectividad [...]

Por tanto, el art. 14.1 de la CE no excluye las necesarias distinciones
normativas siempre que las mismas estén justificadas y permite un trato
diferente a las situaciones que presenten caracteristicas particulares en

relacion a las mayoritarias.
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Asi, y como recuerda SORIANO TORRES?¥, el principio de igualdad de
trato es un limite referido sélo a la actuacion de los poderes publicos, pero
abarca a todos los campos y sujetos en los que puedan establecerse
diferencias de trato. Respeta la discrecionalidad de los poderes publicos, pero
se considera una violacion al principio de igualdad los supuestos en los que las
desigualdades de trato carezcan de una justificacion objetiva y razonable,
llevandonos en el plano juridico a la invalidez de los actos o reglas que

conllevan un tratamiento desigual y arbitrario.

Asi pues, queda claro que no resulta suficiente con alcanzar una
igualdad meramente formal, sino que nuestra Constitucion propugna una
igualdad material, que es lo que enlazaria la igualdad con la no discriminacion,
guedando por tanto prohibidas las diferencias artificiales o injustificadas (SSTC
27/2004, de 4 de marzo, 6/2013, de 14 de marzo)

Para determinar si un distinto trato legal es o no discriminatorio, hay que
comprobar si la diferencia de trato es 0 no razonable, y para averiguarlo es

posible utilizar los siguientes criterios:

- Razonabilidad de la distincién de los supuestos de hecho (STC de 10 de
julio de 1981 y STC de 21 de diciembre de 1982)

- Finalidad y efectos de la distincion de trato, siendo ésta juridicamente
relevante, es decir, que esté amparada por algun precepto constitucional

- Relacion de proporcionalidad entre las medidas empleadas y la finalidad
perseguida, no estando amparada, por tanto, cualquier tipo de distincién

gue persiga un fin juridicamente relevante.

Asi, mientras el Tribunal Constitucional, en su sentencia de 2 de julio de
1981, advierte que el principio de igualdad no implica en todos los casos un
tratamiento legal idéntico, con abstraccion de cualquier elemento diferenciador,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado, a propoésito del

articulo 14 del Convenio Europeo, que toda desigualdad no constituye

3 SORIANO TORRES, Marta. “La igualdad no como uniformidad de tratamiento
juridico sino como prohibicién de discriminaciéon” Anales de la Facultad de Derecho,
nam. 19; Ed. Universidad de La Laguna Diciembre 2002, pp. 253-261.
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necesariamente una discriminacion: la igualdad es solo violada si la

desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y razonable®.

Respecto al derecho de no discriminacion (art. 14.2 CE) y a diferencia
del principio de igualdad (art. 14.1 CE), el mismo tiene como sujeto activo no
sélo a los poderes publicos, sino también a las personas privadas y juridicas;
por ello, la tutela antidiscriminatoria no se reduce tan so6lo a la discriminacion
legal, que es producto de actos o normas de los poderes publicos, sino que
abarca también las conductas particulares entre los sujetos de derecho, dado
que el Estado estaria “discriminando pasivamente “ de permitir conductas

causantes de situaciones de discriminacion.

De esta forma, hago mia la definicién del principio de no discriminacion
que desarrollaron RODRIGUEZ-PINERO y FERNANDEZ LOPEZ*,
estableciendo que significa la supresion de pactos o medidas discriminatorias
objetivas consistentes en desigualdades de hecho entre individuos o grupos
sobre la base de uno de los criterios de discriminacion prohibidos,
desigualdades que pueden trascender y permanecer tras la desaparicion de las

practicas discriminatorias formales.

Una importante distincion es la que surge de la diferencia entre
discriminacion directa e indirecta, desarrollada por el Tribunal Constitucional
por primera vez en su Sentencia de 145/1991, de 1 de julio, con ocasién de un
recurso de amparo en relacion a una discriminacion salarial por razon de sexo,
y que se ha venido reiterando en los diversos pronunciamientos del TC sobre el
tema (STC 203/2000, de 24 de julio) realizando la distincion de manera
bindbmica entre ambos tipos de discriminacion. En este sentido, mientras que
por discriminacion directa el TC entiende que es “el tratamiento diferenciado
perjudicial en razén del sexo donde el sexo sea objeto de discriminacion
directa’, se refiere a la indirecta como “los tratamientos formales no

discriminatorios de los que derivan, por las consecuencias facticas que tienen

38 .

Ibidem.
¥ RODRIGUEZ- PINERO, M. y FERNANDEZ LOPEZ, M.F., Igualdad y Discriminacion,
Madrid, 1986.
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lugar entre trabajadores de diverso sexo, consecuencias desiguales
perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tratamientos
formalmente iguales o tratamientos razonablemente desiguales tienen sobre
trabajadores de uno u otro sexo a causa de la diferencia de sexo”. Asi pues,
para el Tribunal Constitucional la discriminacién indirecta se caracteriza porque
la medida ha de ser “neutra” aparentemente y aplicable a los dos sexos (SSTC
61/2013, 14 de marzo; 71/2013, de 8 de abril; 72/2013, de 8 de abril); pero
causa mayores perjuicios a las trabajadoras (SSTC 117/2013 de 20 de mayo;
147/1995, de 16 de octubre; 198/1996, de 3 de diciembre) y es carente de
justificacion (STC 58/1994, de 28 de febrero, 253/2004, 22 de diciembre).

Asi, hago especial hincapié en la mencion a que las desigualdades
pueden permanecer — y de hecho lo hacen — tras la eliminacion de las practicas
discriminatorias formales, para volver al concepto de la discriminacion indirecta,

que ya avanzaba la legislacion y jurisprudencia comentada con antelacion.

El Tribunal Constitucional hizo prevaler la igualdad sustancial por encima
de la igualdad legal, de cara a permitir ciertas situaciones que, siendo tratadas
de forma distinta desde el punto de vista legal, ayudaban a acabar con la
discriminacion histérica de ciertos sectores poblacionales, de alli surge la
nocion de accién positiva, como aquellas diferencias que permiten la igualdad
de grupos sisteméaticamente discriminados*

Por tanto, es posible decir que la Constitucién Espafola de 1978 ampara
las medidas de discriminacion positiva, siendo posible definir las mismas como
aquéllas que suponen una serie de distinciones que la norma opera, en
referencia a unos casos concretos y objetivos, y por lo tanto, se consideran
legitimas en un planteamiento de justicia, y se establecen con el objetivo de
situar a los desfavorecidos por una discriminacion de hecho en un plano de
igualdad, que elimine la diferenciacion con el elemento comparativo que se

toma como referencia®®.

9 Pero muy lejos de las diferencias basadas en la proteccion de la debilidad femenina
gue se han visto en la historia del ordenamiento.

“l SORIANO TORRES, Marta. La igualdad no como uniformidad de tratamiento
juridico sino como prohibicion de discriminacion Anales de la Facultad de Derecho,
nam. 19; Ed. Universidad de La Laguna Diciembre 2002, pp. 253-261.
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No obstante, no seria justo conceptualizar las mismas como medidas
gue simplemente permiten unas ventajas hacia un grupo de individuos, puesto
que este concepto olvida que las ventajas o privilegios que uno tiene a
posteriori, el otro grupo — no discriminado - las ha obtenido a priori*?, por lo que
tiene més sentido redefinir el concepto eliminando cualquier planteamiento de
la accion positiva como trato de favor o trato preferente, desarrollandolo de
forma ligada a las diferencias de status o de poder existentes entre los
grupos™.

Estas medidas de discriminacion positivas no solo es que estén
amparadas por el texto constitucional, sino que son un mandato a los poderes
publicos en virtud de lo dispuesto en el art. 9.2 CE. Asi, esta sentencia
establece que [...] la obligacion de promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran sean
reales y efectivas, pues con esta disposicion se esta superando el mas limitado
ambito de actuacion de una igualdad meramente formal y propugnando un
significado del principio de igualdad acorde con la definicién del articulo 1, que
constituye a Espafia como un Estado democratico y social de derecho, por lo
que, en definitiva, se ajusta a la Constitucion la finalidad tuitiva o

compensadora de garantia de la promocion de una igualdad real. [,...]

b) El desarrollo legislativo

No obstante, y a pesar de que ciertos derechos fundamentales hayan
tenido, tras la promulgacion de la Carta Magna, su propio desarrollo legislativo
a través de una Ley y sus disposiciones de rango inferior, que lo desarrollan y
se ocupan de asegurar su reconocimiento y respeto en la sociedad, no es
posible concebir un desarrollo legislativo unitario y global del precepto
constitucional anteriormente analizado, esto es, aprobar una genérica "ley de

igualdad”, al menos en los primeros momentos. De este modo, son las normas

42 BARRERE UNZUETA, M2 Angeles. Problemas del Derecho antidiscriminatorio:
Subordinacion versus discriminacion 'y accion positiva versus igualdad de
oportunidades. Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho n® 9 2003.
43 .

Ibidem
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individuales dictadas en los distintos campos, 0 areas materiales y procesales
de actividad, las que tienen que plasmar este principio, en tanto el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién entra en clara relacion no solo con las
relaciones ciudadano <—> administracion publica, sino con las relaciones entre

sujetos de derecho privado.

A pesar de lo anterior y, en cierto modo, puede hablarse de normativa
genérica sobre igualdad, dotada de transversalidad al afectar a muy diversos
sectores del ordenamiento juridico, que se aprueba una vez que la sociedad

habia confirmado la consagracién de estos derechos.

Asi ocurre con la Ley Orgéanica para la igualdad efectiva de mujeres y

hombres conocida popularmente como “ley de igualdad” **

, Y que justifica dicha
transversalidad en la propia Exposicion de Motivos de la Ley, donde se recoge
“El pleno reconocimiento de la igualdad formal ante la Ley, aun habiendo
comportado, sin duda, un paso decisivo, ha resultado ser insuficiente. La
violencia de género, la discriminacion salarial, la discriminacion en las
pensiones de viudedad, el mayor desempleo femenino, la todavia escasa
presencia de las mujeres en puestos de responsabilidad politica, social, cultural
y econdémica, o los problemas de conciliacion entre la vida personal, laboral y
familiar muestran cémo la igualdad plena, efectiva, entre mujeres y hombres,
aguella «perfecta igualdad que no admitiera poder ni privilegio para unos ni
incapacidad para otros», en palabras escritas por John Stuart Mill hace casi
140 afios, es todavia hoy una tarea pendiente que precisa de nuevos

instrumentos juridicos” *°

Mucho antes, los articulos 4.2 y 17 del Estatuto de los Trabajadores*®

expresan en el &mbito laboral estos derechos.

El art. 4.2 E.T en su letra c¢) recoge, de manera genérica, el derecho de

los trabajadores a no ser discriminados “para el empleo, o una vez empleados,

“!Ley organica 3/2007 de 22 de marzo. En adelante LOIEMH.

5 GALVEZ MUNOZ, Luis y SIEIRA, Sara. Sinopsis art. 14 CE para el portal web del
Congreso de los Diputados. Universidad de Murcia. 2011.

“°Real Decreto legislativo 1/1995, de 25 de marzo. En adelante E.T.
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por razones de sexo (...)”. Sin embargo, considero que resulta mucho mas
interesante en lo que a este trabajo se refiere, lo dispuesto en el art. 17 de ese
mismo cuerpo legal, en tanto recoge que “Se entenderan nulos y sin efecto los
preceptos reglamentarios, las clausulas de los convenios colectivos, los pactos
individuales y las decisiones unilaterales del empresario que den lugar en el
empleo, asi como en materia de retribuciones, jornada y demas condiciones de
trabajo, a situaciones de discriminacion directa o indirecta desfavorables por
razén de edad o discapacidad o a situaciones de discriminacion directa o
indirecta por razon de sexo (...)". Y ello porque, como se vera mas adelante, la
mayor parte de las discriminaciones directas en el empleo por razén de sexo
han quedado eliminadas al haberse reconocido la igualdad y la discriminacion
como derechos fundamentales y resultar mas sencillos de fiscalizar. Sin
embargo, no ha sucedido lo mismo con la discriminacion indirecta, causada por
regulaciones o situaciones revestidas de una aparente situacion de neutralidad
gue socialmente se ha considerado como habitual y que, por tanto, no genera
rechazo.

Este precepto se ve reforzado por el art. 22.3 del E.T, que viene a recoger la
misma idea, dirigiéndola hacia las categorias profesionales, al decir “La
definicion de los grupos profesionales se ajustard a criterios y sistemas que
tengan como objeto garantizar la ausencia de discriminacion directa e indirecta

entre mujeres y hombres.” #’

Como consecuencia de la promulgacion de la Ley Organica 3/2007, el
E.T se ha visto enriquecido con un nuevo articulo, el 17.4, que apuesta por la
accion positiva en el acceso al empleo, de manera que “la negociacion
colectiva podra establecer medidas de accién positiva para favorecer el acceso
de las mujeres a todas las profesiones. A tal efecto podra establecer reservas y
preferencias en las condiciones de contratacion de modo que, en igualdad de
condiciones de idoneidad, tengan preferencia para ser contratadas las

personas del sexo menos representado en el grupo o categoria profesional de

4" Esto, como se vera, por ejemplo en el Convenio Colectivo del sector de la
construccién y obras publicas de la provincia de Zaragoza, no es baladi, puesto que se
continla obviando a la mujer en la totalidad de las redacciones de muchos convenios
para, posteriormente, mencionarla Unica y exclusivamente cuando se regula la
categoria profesional de “Limpiadora”, como en el Convenio Colectivo nombrado.
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gue se trate. Asimismo, la negociacién colectiva podra establecer este tipo de
medidas en las condiciones de clasificacion profesional, promocién vy
formacion, de modo que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan
preferencia las personas del sexo menos representado para favorecer su

acceso en el grupo, categoria profesional o puesto de trabajo de que se trate”.

El E.T incluye en su art. 22.4 el mandato de que los criterios de
definicion de las categorias y grupos profesionales se acomodaran a reglas
comunes para los trabajadores de uno y otro sexo, y establece que los
ascensos dentro del sistema de clasificacion profesional se produciran
conforme a lo que se establezca en convenio o, en su defecto, en acuerdo
colectivo entre la empresa y los y/o las representantes de los trabajadores y
trabajadoras, debiendo aplicarse, en todo caso, unos criterios de ascenso de
acuerdo a reglas comunes para ellos y ellas (articulo 24). Sin embargo, la
aplicacion de reglas comunes no garantiza que se estén aplicando criterios de
igualdad y no discriminacién por razon de sexo. Esto es, la utilizacion operativa
de ciertos criterios puede arrojar resultados discriminatorios para las

trabajadoras*®, tal y como veremos.

Merece ser mencionado también el art. 28 del ET que literalmente
establece que “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 discriminacion alguna por razén de sexo en ninguno de los
elementos o condiciones de aquélla.” El término “trabajo de igual valor’ se
introduce en el ET y el concepto “retribucién”, reemplazando al de “salario”, se
introduce por el Unico articulo de la Ley 33/2002, de 5 de julio de modificacion
del articulo 28 de este Estatuto, transponiendo, al mismo tiempo, la Directiva
75/117/CEE que viene a sustituir el principio de igualdad salarial vigente hasta
esa fecha al incorporar expresamente el principio de igualdad retributiva®,

desarrollado también en las Sentencias del TICE de 31 de mayo de 1995,

“8 BEONGOETXEA, Aitor (coord.) La Igualdad de Género en los Convenios Colectivos.
Informe extraordinario. Ed. Defensoria para la igualdad de mujeres y hombres. Vitoria-
Gastéiz. 2009.

9 Ibidem.
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Asunto: Royal Copenhaguen C-400/93 y de 26 de junio de 2001, Asunto:
Brunnhofer C-381/199, entre otras.

No obstante lo anterior, y como se vera en el analisis convencional
realizado, el hecho de recoger en el E.T los articulos anteriores no garantizan
la igualdad y no discriminacion por razén de género en el plano de las
relaciones laborales, ya que siguen existiendo articulados completos en los
convenios colectivos que son causa de discriminacion indirecta entre sexos,
debido a la aceptacion y normalizacion de los mismos por el bagaje cultural de

la sociedad.

También hay que mencionar Ley de la Jurisdicciéon Social®, los arts. 96 y
177 a 184, recogen el procedimiento especial y sumario para aquellos casos en
los que se alegue vulneracion de los derechos fundamentales y libertades
publicas y, concretamente, la inversion de la carga de la prueba en los
procedimientos en los que existan indicios fundados de discriminacion por
razon de sexo, cumpliendo, por tanto, con el mandato recogido en el art. 13.1
de la LOIEMH, que establece que “De acuerdo con las Leyes procesales, en
aguellos procedimientos en los que las alegaciones de la parte actora se
fundamenten en actuaciones discriminatorias, por raz6n de sexo,
correspondera a la persona demandada probar la ausencia de discriminacion

en las medidas adoptadas y su proporcionalidad”

-Por ultimo, la LOIEMH a la que me referiré en un apartado especifico

c) La Ley Orgéanica Igualdad

La LOIEMH modifica a lo largo de su articulado un sinfin de legislacion,
como la Ley Orgéanica 5/1985, de 19 de junio del Régimen Electoral General,
Ley Organica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial, Ley 50/1981, de 30 de
diciembre, por la que se aprueba el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal,

* Ley 36/2011 de 10 de octubre, reguladora de la Jurisdiccién Social.
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Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, Ley 29/1998, de 13 de julio
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ley 14/1986, de 25
de abril , General de Sanidad, Ley 16/2003, de 28 de mayo , de Cohesion y
Calidad del Sistema Nacional de Salud, Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, La Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos
Laborales, Texto Refundido de la Ley de Procedimiento Laboral, aprobado por
Real Decreto Legislativo 2/1995, de 7 de abril, Texto Refundido de la Ley sobre
Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, Ley 56/2003, de 16 de diciembre de
Empleo o la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio®*.

Es, por tanto y como ya se ha dicho, una Ley transversal, como se
puede comprobar por la muestra escogida de legislacion que modifica, que
recoge en su art. 3 el principio general de igualdad de trato, definiéndolo como
“El principio de igualdad de trato entre mujeres y hombres supone la ausencia
de toda discriminacién, directa o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente,
las derivadas de la maternidad, la asuncion de obligaciones familiares y el
estado civil” asi como por el hecho de que se recoja en el art. 4 el
reconocimiento expreso de que el principio general de igualdad es un “es un
principio informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y
observara en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas.”,

estableciendo, por tanto, un mandato para el poder judicial.

Por otra parte, la LOIEMH vino a trasponer en la legislacion nacional los
conceptos de Discriminacién directa e indirecta desarrollados por la ya
mencionada Directiva 2002/73/CE, de reforma de la 76/207/CEE, y asi, dota a
nuestro ordenamiento juridico de unas definiciones propias de discriminacion
directa e indirecta. A tal efecto el art. 6 de la LOIEMH establece literalmente
que “Se considera discriminacion directa por razén de sexo la situacion en que

se encuentra una persona que sea, haya sido o pudiera ser tratada, en

> GALVEZ MURNOZ, Luis y SIEIRA, Sara. Sinopsis art. 14 CE para el portal web del
Congreso de los Diputados. Universidad de Murcia. 2011.
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atencion a su sexo, de manera menos favorable que otra en situacion
comparable.

2. Se considera discriminacion indirecta por razon de sexo la situacion
en que una disposicion, criterio o practica aparentemente neutros pone a
personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro,
salvo que dicha disposicion, criterio o practica puedan justificarse
objetivamente en atencién a una finalidad legitima y que los medios para
alcanzar dicha finalidad sean necesarios y adecuados.

3. En cualquier caso, se considera discriminatoria toda orden de

discriminar, directa o indirectamente, por razén de sexo. “

De esta manera, podemos decir que la LOIEMH no soélo realiza una
proyeccion del principio de igualdad sobre los diversos é&mbitos del
ordenamiento juridico considerando, de manera acertada, que la igualdad tiene
una dimension trasversal que debe ser contemplada , sino que, ademas, presta
una especial atencion al &mbito de las relaciones laborales, respecto a lo cual,
la Exposicion de Motivos sefala que “la Ley pretende promover la adopcion de
medidas concretas en favor de la igualdad en las empresas, situdndolas en el
marco de la negociacién colectiva, para que sean las partes, libre y
responsablemente, las que acuerden su contenido”y se recoge en el Titulo | un
articulo especifico, el art. 5, referente a la Igualdad de trato y de oportunidades
en el acceso al empleo, en la formacién y en la promocién profesionales, y en

las condiciones de trabajo.

Debido a lo anterior, queda redactado el articulo 43 de esta norma en los
términos siguientes “De acuerdo con lo establecido legalmente, mediante la
negociacion colectiva se podran establecer medidas de accion positiva para
favorecer el acceso de las mujeres al empleo y la aplicacion efectiva del
principio de igualdad de trato y no discriminacion en las condiciones de trabajo
entre mujeres y hombres”, definiendo al efecto en el art. 11 la accion positiva

“

como las “ (...) medidas especificas en favor de las mujeres para corregir
situaciones patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres. (...)”
Asi mismo, el citado articulo 11 establece una limitacion a la aplicacion de este

tipo de medidas, recogiendo la evolucion jurisprudencial del TC sobre las
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mismas, estableciendo que “Tales medidas, que seran aplicables en tanto
subsistan dichas situaciones, habran de ser razonables y proporcionadas en
relacion con el objetivo perseguido en cada caso.” y sefalando también que su
aplicacion compete a los poderes publicos, pero también a las personas fisicas

y juridicas privadas.

Finalmente, establece en sus arts. 46 puntos 2 a 4 LOIEMH, que en
cumplimiento de la obligacion de respetar la igualdad de trato y de
oportunidades en el ambito laboral, sera obligatorio negociar determinadas
materias y, concretamente, la regulacién de los planes de igualdad de las
empresas de mas de 250 personas trabajadoras, asi como en aquellas
empresas que, independientemente de su tamafio, se tuviera prevista la
existencia de un plan de igualdad de forma obligatoria en el convenio colectivo
de aplicacion, asi como cuando la autoridad laboral hubiera acordado en un
procedimiento sancionador la sustitucién de las sanciones accesorias por la
elaboracion y aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen en el

indicado acuerdo®.

Si acudimos al Capitulo Il del Titulo IV de la citada Ley Organica vemos
como, en su articulo 46.1, se define de manera genérica a los planes de
igualdad como “un conjunto ordenado de medidas, adoptadas después de
realizar un diagnostico de situacion, tendentes a alcanzar en la empresa la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres y a eliminar la
discriminacion por razén de sexo”, siendo obligatorio que se negocien y que, en
su caso, se acuerden, con los representantes de los trabajadores (art. 45.1
LOIEMH) con lo cual queda patente que el acuerdo no es necesario a la hora

de aprobar el mismo.

El contenido de estos planes no se deja totalmente a la libre voluntad de las

partes negociadoras, sino que los art. 46.1 2° péarrafo y 46.2 recogen un

2 A este respecto, véase VALLEJO DA COSTA, Ruth “Planes de igualdad y otras
medidas de promocién de la igualdad”, en AA. VV. (VALLEJO DA COSTA coord.)
Materiales para la elaboracion de planes de igualdad en el contexto de la
responsabilidad empresarial”, Prensas de la Universidad de Zaragoza, Zaragoza,
2013, pp. 81y ss.
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esquema de minimos respecto a la forma de realizarlo y unas lista no cerrada
de materias a valorar, haciendo mencién a que “fijaran los concretos objetivos
de igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su
consecucioén, asi como el establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento
y evaluacion de los obijetivos fijados. Para la consecucion de los objetivos
fijados, los planes de igualdad podran contemplar, entre otras, las materias de
acceso al empleo, clasificacion profesional, promocién y formacion,
retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer, en términos de
igualdad entre mujeres y hombres, la conciliacion laboral, personal y familiar, y
prevencion del acoso sexual y del acoso por razén de sexo”.

Con posterioridad, en el art. 46.3, se recoge que el ambito de aplicacion y
negocial del plan de igualdad sera el de la empresa, con las logicas dificultades
qgue ello puede suponer dadas, no solo las especificidades de cada centro de
trabajo en cuanto a composicion de sexos y realidades se refiere, sino al
ambito de actuacion de los representantes de los trabajadores, que son

aguéllos con facultad para negociar el plan de igualdad.

Para obtener una informacion més detallada de la forma de llevar a cabo la
negociacion hemos de acudir al art. 85.2 del Estatuto de los Trabajadores, que
establece que “Asimismo, sin perjuicio de la libertad de contratacion que se
reconoce a las partes, a través de la negociacion colectiva se articulara el
deber de negociar planes de igualdad en las empresas de mas de doscientos

cincuenta trabajadores de la siguiente forma:

e a) En los convenios colectivos de ambito empresarial, el deber de
negociar se formalizard en el marco de la negociacion de dichos
convenios.

e b) En los convenios colectivos de ambito superior a la empresa, el deber
de negociar se formalizara a través de la negociacion colectiva que se
desarrolle en la empresa en los términos y condiciones que se hubieran
establecido en los indicados convenios para cumplimentar dicho deber
de negociar a través de las oportunas reglas de complementariedad.”
Implicando, esto ultimo, el mandato de que los convenios de ambito

superior a la empresa regulen el modo y las condiciones en que ha de
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llevarse a efecto la negociacion colectiva de los planes de igualdad en

las empresas incluidas en el &mbito de aplicacion e aquel convenio.

A este respecto, conviene recordar la opinion vertida por parte de las
asociaciones que componen el Consejo Econdmico y Social, en el Dictamen
08/2006°, concretamente por CEOE y CEPYME, que emitieron voto negativo
en el mismo sobre los planes de igualdad debido a la forma prevista para
elaborarlos, alegando que la mencionada obligacion de negociar con los
representantes de los trabajadores supone una modificacion parcial del marco
juridico de la negociacion colectiva previsto en el Estatuto, ya que el articulo
37.1 de la Constitucion no reconoce el deber de negociar, sino que éste es un
deber que ha sido establecido por el articulo 89 ET. Por lo que dichas
asociaciones mantenian que el establecimiento por Ley de un contenido
obligatorio de negociacion colectiva en esta materia para las empresas de més
de 250 trabajadores es otra quiebra del principio de autonomia colectiva y de la

libre configuracién de los &mbitos de negociacién >*.

La obligatoriedad de negociacion y establecimiento de los planes de
igualdad se ha visto reforzadas a través de un sistema coercitivo de imposicion
de sanciones, las cuales se establecieron con la modificacion de la Ley de
Infracciones y Sanciones® que impuso la LOIEMH a través de su Disposicion

adicional decimocuarta.

De esta manera, se recoge como Infraccion Grave en el art. 7.13 LISOS,
con sancion de hasta 6.250 euros, el No cumplir las obligaciones que en
materia de planes de igualdad establecen el Estatuto de los Trabajadores o el

convenio colectivo que sea de aplicacibn y como Infraccion Muy Grave y

*3 Dictamen 08/2006, sobre el Proyecto de Ley Orgéanica de igualdad entre mujeres y
hombres, aprobado en sesion plenaria del 26 de abril de 2006.

* CAVAS MARTINEZ, Faustino y SANCHEZ TRIGUEROS, Carmen. La Ley Orgénica
3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres. Promocion
de la igualdad en la negociacion colectiva. Los planes de igualdad en las empresas y
otras medidas de promocion de la igualdad. Anales del Derecho. Universidad de
Murcia n° 25 2007 pp. 343-370.

> Real Decreto Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social. En adelante
LISOS.
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sancion de hasta 187.515 euros el No elaborar o no aplicar el plan de igualdad,
o hacerlo incumpliendo manifiestamente los términos previstos, cuando la
obligacion de realizar dicho plan responda a lo establecido en el apartado 2 del

articulo 46 bis de esta Ley.

Conviene tener en cuenta que el art. 46 bis 2 de la LISOS es el articulo que
permite conmutar las sanciones accesorias a los empresarios, en caso de que
lo soliciten, por la elaboracion de planes de igualdad cuando éstos no fueran ya
obligatorios por motivo del tamafio de la empresa o norma convencional, en
caso de que ésta hubiera incurrido en faltas de discriminacién directa o
indirecta. De incumplir la empresa el acuerdo alcanzado con la Inspeccion de
Trabajo y que la empresa no elabore el plan de igualdad acordado, el articulo
prevé que En el supuesto de que no se elabore o no se aplique el plan de
igualdad o se haga incumpliendo manifiestamente los términos establecidos en
la resolucion de la autoridad laboral, ésta, a propuesta de la Inspeccion de
Trabajo y Seguridad Social, sin perjuicio de la imposicion de la sancion que
corresponda por la comision de la infraccion tipificada en el apartado 17 del
articulo 8, dejara sin efecto la sustitucién de las sanciones accesorias, que se

aplicaran de la siguiente forma:

e a) Pérdida automatica, y de forma proporcional al numero de
trabajadores afectados por la infraccion, de las ayudas, bonificaciones y
beneficios a los que se refiere la letra a) del apartado anterior, con
efectos desde la fecha en que se cometié la infraccion.

La pérdida de estas ayudas, bonificaciones y beneficios derivados de la
aplicacién de los programas de empleo afectara a los de mayor cuantia,
con preferencia sobre los que la tuvieren menor en el momento de la
comision de la infraccion. Este criterio ha de constar necesariamente en

el acta de infraccion de forma motivada.

e b) Exclusién del acceso a tales beneficios por un periodo de seis meses
a dos afos, a contar desde la fecha de la resolucion de la autoridad
laboral por la que se acuerda dejar sin efecto la suspension y aplicar las

sanciones accesorias.
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V. LA SITUACION ACTUAL DE LA MUJER EN EL MERCADO DE
TRABAJO

a) Actividad, empleo y paro.

A pesar de todas las medidas implementadas, mencionadas con antelacion
referentes a lograr la igualdad real entre hombres y mujeres; de la
jurisprudencia que se ha desarrollado; y a pesar de que efectivamente se haya
puesto la consecucién de dicha igualdad en la agenda de los grandes
organismos internacionales® y de los diferentes Estados que integran los
mismos, lo cierto es que la igualdad entre hombres y mujeres continta siendo
un objetivo a conseguir y por el que trabajar, ya que los datos arrojan que
aunque la situacion normativa de la mujer haya mejorado — por ejemplo en

Europa a través de la prohibicién y consecuente desaparicion de las normativas

*® La labor de Naciones Unidas en pro de la igualdad entre mujeres y hombres,
centrada inicialmente en la codificacion de los derechos juridicos y civiles de las
mujeres y en la recopilacion de datos sobre la condicidn juridica y social de la mujer,
presenta un punto de inflexion en la IV Conferencia Mundial de Mujeres, celebrada en
Pekin en 1995. A partir de esta Conferencia, se pone de relieve que el cambio de la
situacion de las mujeres es un tema en el que se tiene que implicar la sociedad en su
conjunto y se considera, por primera vez, que su tratamiento no puede ser sectorial,
sino que debe integrarse en el conjunto de las politicas. La Declaracién del Milenio en
2000 supuso otro hito importante en este camino, al establecer los llamados “Objetivos
del Milenio”, cuyo plazo de consecucion es el afio 2015, entre los que se incluye la
igualdad entre hombres y mujeres como una de las metas a alcanzar. Ademas, para
conmemorar el 15° aniversario de la Declaraciéon y de la Plataforma de Accién de
Pekin y el 30° aniversario de la Convencién de las Naciones Unidas sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer, la Comisién
Europea adopté en marzo de 2010 la Carta de la Mujer, en la que renovd su
compromiso por la igualdad entre los sexos, e insistié en la necesidad de incorporar la
igualdad entre mujeres y hombres, de forma transversal, en todas sus politicas. En
mayo de 2011, cinco afios después del primer Pacto Europeo por la Igualdad de
Género de 2006, el Consejo de la UE, consciente de la necesidad de reafirmar y
apoyar la estrecha relacién entre la Estrategia de la Comision Europea para la
igualdad entre mujeres y hombres (2010-2015) y la Estrategia Europa 2020, reafirmé
su voluntad de cumplir con los objetivos de la UE en materia de igualdad entre mujeres
y hombres y adopté un segundo Pacto Europeo por la Igualdad de Género (2011-
2020).
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que contenian clausulas de discriminacion directa - lo cierto es que las

situaciones de desigualdad contintan siendo un hecho.

Concretamente en nuestro en pais y en materia de mujer y mercado de
trabajo, lo cierto es que la mujer se ha venido incorporando paulatinamente al
mismo, viéndose aumentada la tasa de actividad femenina y reduciéndose el

diferencial con la masculina, tal y como vemos a continuacion:

Tasas de actividad, empleo y paro

TASAS 2013 | 2012 | 2011 | 2010 | 2009 | 2008 | 2007 | 2006 | 2005
ACTIVIDAD | 59,56 | 59,98 | 60,01 | 60 59,94 | 59,8 58,92 | 58,32 | 57,35
AMBOS
SEXOS EMPLEO 43,86 | 44,97 | 47,03 | 47,96 | 49,15 | 53,02 | 54,05 | 53,36 | 52,10
PARO 23,36 | 25,03 | 21,64 | 20,02 | 18,01 | 11,34 | 8,26 8,51 9,16
ACTIVIDAD | 53,29 | 53,39 | 52,92 | 52,26 | 51,57 | 50,46 | 48,94 | 47,95 | 46,41
MUJERES
EMPLEO 38,89 | 39,83 | 41,19 | 41,56 | 42,08 | 43,88 | 43,63 | 42,41 | 40,77
PARO 27,02 | 25,38 | 22,16 | 20,48 | 18,39 | 13,04 | 10,85 | 11,55 | 12,16
ACTIVIDAD | 66,19 | 66,93 | 67,45 | 68,08 | 68,65 | 69,49 | 69,27 | 69,12 | 68,78
HOMBRES
EMPLEO 49,12 | 50,38 | 53,14 | 54,65 | 56,49 | 62,50 | 64,86 | 64,76 | 63,94
PARO 25,79 | 24,73 | 21,21 | 19,73 | 17,72 | 10,06 | 6,37 6,31 7,04

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacion en:
http://www.ine.es/inebaseDYN/epa30308/epa_resultados_1.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio

No obstante y aun a pesar de estos datos oficiales, el andlisis completo no
es tan halagiiefio como cabria esperar puesto que aunque, como ya he dicho,
se ha reducido la diferencia entre la tasa de empleo de mujeres y de varones,
lo cierto es que esto se ha producido a causa del paro masculino puesto que,
como puede comprobarse, las mujeres no han visto crecer su tasa de empleo
desde el afio 2005 mientras que la de los hombres ha descendido de forma

muy importante debido a la crisis econdmica.

Respecto a la tasa de paro, ésta ha aumentado de forma considerable para
mujeres y hombres en los ultimos afios, pero la diferencia entre ambas se ha
reducido notablemente debido al mayor incremento de la tasa de paro de los

hombres.
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De esta forma, cabria concluir que la mujer se ha venido incorporando al
mercado de trabajo en lo que podria haber sido una incorporacion progresiva
hasta haber podido alcanzar las tasas de actividad cercanas al 70% que tienen
en otros paises de nuestro entorno®’, pero la misma se ha visto ligeramente
frenada por el contexto de crisis econdémica. A pesar de ello, los datos arrojan
una mejora de la situacion laboral de la mujer, aunque a efectos meramente
comparativos con la situacion del hombre en el mercado de trabajo, la cual se
ha producido no por la mejora de la situacion de la mujer, sino por el
empeoramiento visible de la del hombre. En el siguiente Grafico puede

apreciarse de una forma mas visual:

Tasa de actividad, tasa de empleo y tasa de paro seguin sexo
2005 - 2013

80,00
70,00 A
60,00 A 53,29
40,00 A
30,00 - 27,02 25,79
20,00 12,16
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40,77 3889

Tasa de
empleo
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Tasa de paro

Tasa de paro Tasa de Tasa de
actividad empleo

Mujeres Varones

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacion
http://www.ine.es/inebaseDYN/epa30308/epa_resultados_1.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio.

b) Tipos de contratos: jornada y estabilidad

No obstante no podemos quedarnos en la superficie, concluyendo que la
situacion de la mujer ha mejorado porque se ha visto aumentada la tasa de
actividad y al menos hasta 2005 existi6 un aumento paulatino de la tasa de
empleo femenina, sino que debemos, a continuacidn, realizar el analisis de en

qué situacion realizan las mujeres esta prestacion de servicios, analizando en

> CAMACHO PENALOSA, Enriqueta y otras. Posicién de la mujer europea ante el
mercado laboral. Actas XVI SEPUMA — IV Encuentro Internacional. Pag.5.
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primer lugar el tipo de contratos y con qué jornada la mujer accede al mercado
de trabajo. Asi, la Encuesta de Poblacion Activa del INE para el afio 2013
resulta en que, segun los datos de la media de los cuatro trimestres de ese
afo, las mujeres han representado el 73,26% del total de las personas con

jornada a tiempo parcial.

Esto es resultado de la identificacion patriarcal de las tareas de cuidados
y exigencias familiares como algo propio de la mujer, lo que se aproveché (e
incentivd) por los empresarios para lograr flexibilidad en sus procesos de
produccion, y ha terminado dando lugar a que aun hoy se mantengan tasas de
contratacién parcial sustancialmente mas elevada entre la mano de obra

femenina que entre la masculina.

Respecto al tipo de contratos suscritos, analizando si los mismos son
indefinidos o temporales, se ha de concluir que la mujer sufre de mayor
inestabilidad en el mercado de trabajo, en tanto su tasa de temporalidad es
mayor. Asi, si analizamos la evolucién de la temporalidad desde el afio 1987,
primer afio del que se dispone de informacion oficial recabada por el INE, hasta
la década de los noventa, la proporcion de trabajadores con contrato temporal
aument6 hasta alcanzar cifras proximas al 40 por ciento, en el caso de las
mujeres, y por encima del 30 por ciento en el de los hombres. Aunque en los
aflos posteriores se aplicaron medidas de contencion de la contratacion
temporal, ésta no llego a descender a los niveles esperados vy, por el contrario,

se mantuvo siempre por encima del 33 por ciento, en el caso de las mujeres.

Sin embargo y desde principio de la década del 2000, los datos parecian
arrojar un nuevo repunte de la tasa de temporalidad para todos los colectivos,
repunte que sin embargo se ve frenado en 2007 con el inicio de la crisis
economica.

De esta manera, en el afio 2007, la temporalidad afectaba en torno a un
tercio de los trabajadores, habiéndose aproximado considerablemente las cifras

relativas a hombre y mujeres, segun Inmaculada Cebrian, por el aumento hasta
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esa fecha de la contratacién temporal en el sector publico, ampliamente

feminizado. °8

Ahora bien, no deja de ser un hecho que el porcentaje de asalariados

con un contrato temporal es mayor entre las mujeres. Concretamente, en la

tabla que he elaborado contando con los datos obrantes en el INE entre los

aflos 2010 a 2012, se observa la siguiente evolucion en la contratacion

indefinida 'y temporal, segregada por sexos:

79,0

78,0

77,0

76,0

75,0

74,0 1

73,0 1

72,0 1

71,0 1

70,0 +

Contratacion Indefinida

2010 2011 2012
Afios

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacién
http://www.empleo.gob.es/estadisticas/ANUARIO2012/ECL/index.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio.

B Ambos sexos
B Hombres
OMujeres

8 CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. La situacion de las
mujeres en el mercado de trabajo espafiol: desajustes y retos. Economia Industrial. n®

367.

2008 pp 121-137 nota 3.
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Contratacién Temporal
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25,0

23,8

20,0

B Ambos sexos
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5,0 1

0,0
2010 2011 2012
Afios

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacién
http://lwww.empleo.gob.es/estadisticass/ANUARIO2012/ECL/index.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio.

Si ponemos ambos datos en correlacién, considero que hemos de llegar

a la siguiente conclusion:

- Que debido a la crisis economica se ha venido destruyendo
paulatinamente empleo temporal a una velocidad mayor que la
destruccion de contratacion indefinida, con la consiguiente apariencia de

aumento de ésta en el total del porcentaje de contratacion.

- Que se continba manteniendo el diferencial de casi 3 puntos en la
contratacion temporal de mujeres y hombres, siendo superior la

contratacion temporal de la mujer.

Esto nos permite realizar una comparativa entre la contratacion temporal y
la jornada en los contratos suscritos por hombres y por mujeres, pudiendo
observar el importante aumento que se produjo de la jornada a tiempo parcial
de las mujeres en el afio 2005, lo que considero que debemos interpretar como
una consecuencia de la promulgacion de la LOIEMH al obedecer, en realidad,
a un aumento del uso de las reducciones de jornada por cuidado de hijos o de
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familiares por parte de las trabajadoras, y no sélo al aumento de la contratacion
a tiempo parcial.
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacion:
CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. La situacion de las mujeres en el mercado de trabajo espafiol:
desajustes y retos. Economia Industrial. N° 367. 2008 P4ag. 10.

c) Discriminaciéon Salarial

Asi mismo, hemos de analizar la existencia de discriminacion salarial,
debiendo aclarar qué se entiende comunmente por diferencia o desigualdad
salarial, brecha salarial y discriminacion salarial de género.

De esta manera y utilizando los conceptos desarrollados en el Plan
Estratégico de Igualdad de Oportunidades 2014-2016°°, el concepto de
desigualdad salarial entre mujeres y hombres, también llamado diferencia o
brecha salarial, alude a la distancia en la retribucion media (salario mas
complementos) de mujeres y hombres. Parte de esas diferencias salariales
entre mujeres y hombres pueden estar fundamentadas en factores de tipo

personal (nivel de formacion, experiencia laboral, antigtiedad, etc.), del puesto

* Plan estratégico de igualdad de oportunidades 2014-2016, elaborado por la
Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad.
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de trabajo (funciones realizadas, nivel de responsabilidad, tipo de contrato o
jornada, etc.) y/o de la empresa para la que se trabaja (tamafo, tipo de
actividad, etc.)®®. Una vez considerados estos factores, la discriminacion
salarial entre mujeres y hombres es la parte de esa diferencia que no queda
justificada por una distinta aportacion de valor en el desempefio de un trabajo
igual o de igual valor, y que solo puede ser explicada en funcion del sexo de la

persona que lo realiza®.

Segun datos del INE, la brecha salarial entre mujeres y hombres en
Espafia, aunque muestra una ligera tendencia a su reduccion en los ultimos
afos, constituye un fenémeno persistente y segun los ultimos datos oficiales
disponibles en la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica,
correspondientes al afio 2011, la ganancia de las mujeres por hora normal de
trabajo suponia el 83,67% de la hora normal de trabajo de los varones (16,33%
de brecha salarial). En términos de ganancia anual, en ese mismo afio, la

ganancia anual de las mujeres era del 77,01% de la ganancia anual de los

®%“Un complemento personal que se fija por la empresa segln criterios variables y

desconocidos, que no constan, pero cuyo resultado es que se produzca una notoria
desproporcién entre el importe de dicho complemento percibido en promedio por los
hombres respecto del percibido por las mujeres e incluso entre el nUmero de hombres
y de mujeres que lo perciben. Queda asi establecida objetivamente una innegable
diferencia de trato entre ambos colectivos de trabajadores y trabajadoras. La cuestion
entonces es si dicha diferencia de trato ha de entenderse que tiene por causa el
distinto sexo de los trabajadores (...) dado que aparece un panorama indiciario
suficiente no desvirtuado, lo que se concluye aplicando los criterios juridicos antes
expresados en materia de discriminacion, es que desde el afio 2006 (no hay ninguna
prueba de lo que ocurriria en afios anteriores) en las categorias de profesionales (no
de iniciacion) en el centro de trabajo sito en el Paseo Zorrilla de Valladolid y en el
complemento personal existe una discriminacion salarial por razén de sexo contra las
mujeres, la cual se concreta en que a los trabajadores de sexo masculino se les paga
un complemento personal promedio de 199,60 euros frente a 81,91 euros que se
abona de promedio a las mujeres, sin que dicha diferencia haya sido justificada
suficientemente por la empresa” (STSJ de Castilla Ledn y Valladolid de 19 de junio de
2013, Ar. 2704).

flyéase STS de 14 de febrero de 2013, Ar. 5337: “no podemos coincidir con la
sentencia recurrida en que la mera adjudicacion al puesto de trabajo de la actora de un
namero diferente en la R.P.T. al asignado al puesto de trabajo de otros compafieros de
trabajo que tienen su misma categoria profesional y desempefian idénticas funciones
pueda constituir una "justificacion objetiva y razonable" de la diferencia de trato salarial
entre la primera y las segundas. Llegar a semejante conclusion equivaldria a dejar al
arbitrio de una de las partes contratantes -en el caso la entidad empleadora- la
efectividad del principio constitucional de igualdad, que desapareceria por completo
por la simple decision empresarial de asignar nimeros diferentes a puestos de trabajo
idénticos. Por ello el recurso de unificacion debe ser estimado”.
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varones (22,99% de brecha salarial), tal y como se observa en el siguiente

grafico:

Brecha salarial - 2011
Porcentaje de la ganancia de las mujeres respecto a la de los hombres

100,00
90,00 83,67
80,00
70,00
60,00
50,00
40,00
30,00
20,00
10,00

0,00 .
Ganancia por hora normal de trabajo Ganancia anual

77,01

Fuente: Encuestas de Estructura Salarial. INE. Mas informacion en:
http://www.ine.es/jaxi/menu.do?type=pcaxis&path=/t22/p133&file=inebase&N=&L=0

No obstante, hay que recordar que la discriminacion salarial no solo se
produce de manera directa, sino también a través de la articulacion de los
conceptos que constituyen el salario de tal manera que el resultado final es un
salario inferior para las mujeres, aunque amparado en la regulacién del
convenio colectivo del sector que resulte de aplicacion.

Asi, resulta importante analizar no Unicamente el salario base de
hombres y mujeres, sino también el resto de complementos que componen la

masa salarial, asi como la evolucion que han sufrido.

A este respecto resulta muy interesante el andlisis de la situaciéon
espafiola realizado por Sara de la Rica®®, novedoso en tanto se explota la
distincion entre salario base y complementos salariales, explicando que en
nuestro pais la negociacién colectiva asigna unos salarios base a cada persona
trabajadora dependiendo de su categoria profesional, salario base que se ve

incrementado por complementos salariales en conceptos tales como

®2 DE LA RICA GOIRICELAYA, Sara. Segregacion ocupacional y diferencias salariales
por género en Espafa. 1995-2006. Mujeres y Mercado Laboral en Espafia. Cuatro
estudios sobre la discriminacion salarial y la segregacion laboral. Coord. Antonio Villar.
Ed. Fundacion BBVA. 2010
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antigiiedad o productividad, los cuales pueden ser mas discrecionales a la hora

de ser concedidos a cada trabajador, segun De la Rica.

Asi, y de la realizacion de un estudio comparativo entre las Encuestas de
Estructura Salarial de los afios 1995 y 2006, se puede concluir que si
comparamos a los trabajadores y trabajadoras de la misma empresa y
ocupacion, asi como de la misma edad, nivel educativo y tipo de contrato, las
diferencias salariales totales ascienden a un 14% a favor de los hombres en
1995 y a un 15,5% en el 2006. No obstante, si analizamos cOmo se construyen
estas diferencias, vemos que las mismas se originan especialmente en los
complementos salariales, dado que las diferencias del salario base no superan
el 6%, mientras que el diferencial en los complementos salariales se sitGa en

torno al 30% a favor del hombre.®®

Sobre este andlisis que se realiza, si que creo que cabe matizar que la
en la mayor parte de las ocasiones no se trata de complementos que se
puedan abonar o no al trabajador dependiendo de una negociacion individual
con el mismo y, por tanto, de forma discrecional por el empresario, sino que
tanto la antigiiedad como la productividad, mencionados por De la Rica en el
estudio comentado, suelen ser complementos salariales reconocidos en el
Convenio Colectivo que resulte de aplicacion, que han de ser abonados de
forma automatica al trabajador, con lo que se articulan de forma muy similar al

Salario Base®*.

De esta manera, e independientemente del resultado del estudio sobre
la incidencia en la brecha salarial de los complementos salariales, que como ya
se ha visto es capital, creo que resulta obligatorio preguntarse hasta qué punto
tiene incidencia la regulacion de la Retribucion en los Convenios Colectivos,
dado que la mayor parte de dichos complementos se recogen en los mismos y

son fruto de la negociacion colectiva.

®3 |bidem. Pag. 55

® Es cierto que esto no sucede con todos los complementos, pudiendo poner como
ejemplo el complemento salarial de Mejora Voluntaria, que suele venir a mejorar el
Salario Base de trabajadores individuales tras una negociacion individual o para
mantener condiciones anteriores.
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d) La segregaciéon por sexos de los sectores productivos y de las

actividades del sector

Una vez llegadas a este punto y para entrar a analizar como esta
regulada la retribucion en los Convenios Colectivos de distintos sectores
productivos, resulta necesario dar un paso previo, consistente en estudiar la
composicién por sexo de los dichos sectores y ello porque, ya de forma
puramente empirica, es posible concluir que a pesar de los avances en cuanto
aumento de la tasa de actividad femenina, siguen existiendo sectores de
produccion integrados en su mayor parte por hombres o por mujeres, por lo
que la regulaciéon de los convenios colectivos de determinadas actividades va
a estar dirigida a aplicarse a uno u otro sexo. Asimismo, no solo los sectores y
las actividades del sector se encuentran feminizadas o masculinizadas, sino
que también dentro de la misma empresa es posible distinguir una clara
segregacion por sexo dentro de las actividades desarrolladas y en la
composicién de los distintos departamentos, de tal manera que las mujeres
contindan desempefiando aquéllas de menor cualificacion, tal y como veremos

a continuacion.

Asi, los datos oficiales correspondientes a la Encuesta de Poblacién
Activa del afio 2013 corroboran esta primera impresion, tal y como se aprecia
en el siguiente gréfico, que se ha desarrollado haciendo la misma distincion por

sectores que a obrante en los datos del INE:
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Composicién por sexo
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Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacion
http://lwww.empleo.gob.es/estadisticass/ANUARIO2012/ECL/index.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio.

Como resulta patente, la entrada de la mujer en el mercado de trabajo se
ha dirigido al desempefio de las tareas del sector servicios, continuando tanto
la construccion como la industria siendo nichos laborales esencialmente

masculinizados.

Una vez analizada grosso modo la composicion de los sectores en el
afio 2012, resulta preciso continuar con el andlisis por sexo de cada sector, ya
que se puede caer en la falsa impresién de que, por ejemplo ese 24,32 % de
las mujeres que componen el sector de la industria en el afo 2012, se
encuentra disgregado entre la mano de obra masculina, realizando las mismas
funciones o tareas que sus compafieros varones. Sin embargo y como
demuestran los datos oficiales esto tampoco es asi, pues lo cierto es que la
mano de obra tanto dentro de un mismo sector como dentro de una empresa,
tiende a segregarse por sexos, ocupando las mujeres aquéllos no solo de
menor categoria — como ya se ha dicho anteriormente- sino también aquéllos

que histéricamente se ha entendido que “le son propios”.
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De esta manera, y como ya apuntaba DE LA RICA en la comparativa
realizada entre las Encuestas de Estructura Salarial®® de 1995 y 2006°, la
segregacion por sexos es maxima a nivel de ocupacion dentro de una misma
empresa, puesto que se observa que las mujeres trabajan en ocupaciones en
las cuales mas del 79% de las trabajadoras son mujeres, obedeciendo este
dato a EES-2006 y habiéndose visto aumentado es 9 puntos desde la EES-
1995. Este fendmeno no es exclusivo de nuestro pais, ya que segun la OIT, de
entre todos los trabajadores del mundo no incluidos en el sector agricola,
aproximadamente un 60% estan en alguna ocupacion en la que como minimo
el 80% de los trabajadores dedicados a ella son de un mismo sexo, hombres o
mujeres. Esto significa que la mayoria de los trabajadores del mundo
desempeiian ocupaciones que pueden ser consideradas feminizadas o

masculinizadas®’.

Concretamente, se han realizado dos tipos de analisis a este respecto:

1) El primero, consistente en comparar la composicion por sexo de los
sectores laborales dentro de cada sector productivo a través de los datos
oficiales recogidos por el Instituto Nacional de Estadistica en las Encuestas de
Coyuntura Laboral del afio 2012, para comprobar cuales son los ocupados por
hombres y por mujeres, habiéndose plasmado los resultados en los siguientes

graficos:

® En adelante EES-1995 o EES-2006.

% DE LA RICA GOIRICELAYA, Sara. Segregacion ocupacional y diferencias salariales
por género en Espafa. 1995-2006. Mujeres y Mercado Laboral en Espafia. Cuatro
estudios sobre la discriminacion salarial y la segregacion laboral. Coord. Antonio Villar
%" CEBRIAN LOPEZ, Inmaculada y MORENO RAYMUNDO, Gloria. La situacion de las
mujeres en el mercado de trabajo espafiol: desajustes y retos. Economia Industrial. N°
367. 2008. Pag. 8.
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Secciones de actividad. Varones
Valores totales

233,4; 4% 1.242,7; 21%

436,9; 7%

30,4; 1%

287,4; 5% 109,3; 2%

25,5; 0%

184,8; 3%
618,3; 10%

227,4; 4%
444.9; 8%

445,0; 8% 1.058,6; 18%

Secciones de actividad. Mujeres
Valores totales

417,0; 8%6,6; 0%
25 ;(pg? 206

959,5; 18%

1.112,2; 21%

446,9; 8%

135,5; 3%
604,9; 11%
527,2; 10%

133,8; 3%
173,4; 3%

321,9; 6%
35,9; 1%

Fuente: Encuesta de Coyuntura Laboral. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacion

http://www.empleo.gob.es/estadisticass/ANUARIO2012/ECL/index.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio.
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Con los datos del afio 2013 se ha elaborado una tabla comparativa, en

la creencia de que la misma puede ofrecer una vision mas ilustrativa:

Personas ocupadas segun rama de actividad, por sexo

Mujeres Varones
2013 Numero Nuamero
de % segun | % segun de % segum | % segun
personas| actividad| sexo |personas| actividad| sexo
(en miles) (en miles)
TOTAL 76342 1000 456 91157 1000 544
T Antm_d-e!des. de los hogares coma er_ﬂpleadur\es de personal _ 504.1 78 BaE 778 08 1.4
doméstico v como productores de bienes vsenvicios para uso propio
U Actividades de organizaciones y organismos extraterntoriales 55 a,1 a7 14 0,0 20,3
O Actividades sanitarias y de senvicios sociales 10283 135 TTS 288 4 33 225
P Educacidn 7567 249 674 A6 5 4.0 326
S Otros senvicios 2688 as 66,6 13458 15 334
L Actividades inmobiliarias 53,3 o7 589 e 0.4 41,1
N Actividades administrativas y servicios auxiliares 485 1 6,4 56,5 aTipo 4.1 435
| Hosteleria 693 5 9.1 525 6266 %] 47,5
GC io al I : idm de vehicul
amercio a purrr.laynrya por memar; reparacion de iculos 13834 181 494 14183 15.6 S0
de mofor v motocicletas
K Actividades financieras y de seguos 212 4 28 482 2280 25 51,8
M Activida des profesionales, cientificas y técnicas 376 5 49 458 427 8 47 53,2
R Actividades artisficas, recreafivas y de entretenimisnio 1303 1.7 428 1738 18 57.2
O Administracion Pdblica y defensa; Seguridad Social obligatoria 502 .24 6.6 40,8 T2T 6B 8.0 59,2
J Informacion y comunicaciones 168,00 2.2 338 3282 a6 66,1
C Industria manufacturera 520.04 6.5 25,2 1.5412 16.9 T4.8
A Agricultura, ganaderia, silvicultura v pesca 177.9 23 238 5672 6.2 TE.1
D Suministro de enargia eléctrica, gas, vapor y aire acondiciona do 16,3 0,2 213 a0 4 07 TRT
H Trans porte y almacenamie nto 143 3 14 17,7 66d 6 Ta 823
E Sm:unlstm de agua, EIIE:I]'L"IE.*E.IE*EE de saneamiento, gesiion de 203 03 182 1049 12 gig
residuos v descontaminacidn
B Indusfrias exfractivas a5 a,1 13,1 58 03 869
F Construccion B4 3 1.1 8.3 33139 10,2 81,7

Fuente: Encuesta de Poblacién Activa. Instituto Nacional de Estadistica.

Mas informacién http://www.ine.es/inebaseDYN/epa30308/epa_resultados_1.htm
Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio.

De esta manera, puede corroborarse con datos oficiales que ciertos

sectores de actividad no sélo se encuentran altamente feminizados o

masculinizados, sino que, ademas, dichos sectores se corresponden con las

tareas que histéricamente se han identificado como propias de la llamada
naturaleza femenina, habiéndose dirigido la nueva mano de obra femenina

hacia aquellas actividades no solo del sector servicios,

sino también

directamente relacionadas con las tareas de cuidados, la educacion o la

hosteleria.
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2) En segundo lugar, se ha realizado un analisis por perfil de

1°, en el que llama la atencién

ocupacion, también llamada segregacion vertica
la elevada presencia de mujeres en la categoria de “ocupaciones elementales”,
constituyendo el 62,5% del total de personas ocupadas en ella. El resultado es
que las mujeres a pesar de haber aumentado en tasa de actividad, lo han
hecho para terminar ocupando puestos de trabajo que exigen menores niveles
de cualificacion y ello a pesar que en los Ultimos afios obtienen tasas de
cualificacién mayor que la de los varones.®

Asi y segun la tabla desarrollada por la Secretaria de Estado de
Servicios Sociales e Igualdad, para el afio 2013 la segregacion dentro de las

empresas segun tareas a realizar seria la siguiente:

%8 Plan estratégico de igualdad de oportunidades 2014-2016, elaborado por la

Secretaria de Estado de Servicios Sociales e Igualdad. Pag. 19.

% Este hecho considero que desarticula la llamada Teoria del capital humano, segun
la cual las mujeres ganan menos porque son menos productivas que los hombres.
Ellas invierten menos en capital humano, lo que hay que entender por educacion,
sobre todo en formacion especifica para un determinado puesto de trabajo, porque
esperan pasar menos tiempo trabajando. Desde este punto de vista, la diferencia
salarial es econdmicamente eficiente

56



Personas ocupadas seglin ocupacion, por sexo

Mujeres Varones
2013 Himers Hdmero
de % segidn % segidn de % Segdn % Segin
perEonas | ocupacin SEND perzonas | ocupacion SEND
fen mikes) fen i bes)
1 Directores v gerentes 241.5 32 305 5497 6.0 695
.2 Técnicos y profesionales cientificos 1e0a4 210 55.2 1.902 1 143 448
e infelectuales
3 Técnicos; profesionales de apoyo 52,0 85 378 1.070,8 1.7 62,2
4E do niables, administrati
mpleacos contables, administrativosy 10738 141 65,2 sr24 63 34,8
ofros empleados de oficina
5 Trabaadores die. ks servicios de restauracian, 2 2893 10,0 59.3 15734 17.3 407
perzonales, prateccian yvendedaoras
G Tmbajpdones o8 08 8 envicios de - _— -
reshELFBCION Y COM SNt 4N 18,5 587 98,4 108 413
H Trabgjadones de log senvicios de sald y S I - - B
&l cuidad de personas 8383 1.0 793 219.4 24 207
\ Em;lgrﬁmres de loe servicios de probecoion ol . 103 . . .
& Trabajadores cualificados en el sector agricola, 88 2 12 19.7 3600 ag 803
ganadero, forestal y pesquero
T Artesanos y trabajadores cualificados de las
industrias manufactureras y la construccion {excepto 138 5 1.8 TH 1.711.0 18,8 azs5
operadores de instalaciones y maguinaria)
8 Operadores de imstalaciones y maguimarna, y 1632 21 132 1.0732) 18 868
mantadores
8 Ocupaciones elementales 1.376.5 180 625 325 9 a1 ars
0 Ocupacionas militares 6.5 0,1 TT T7.5 09 az3

Fuente: Encuesta de Poblacion Activa. Instituto Nacional de Estadistica. Mas informacion en:

http://www.ine.es/inebaseDYN/epa30308/epa_resultados_1.htm

Nota: Las cifras anuales corresponden a la media de los cuatro trimestres del afio

De esta manera, observamos que, efectivamente, a la hora de hablar

de segregacion por sexo en el mercado laboral, no s6lo hemos conceptualizar

como tal la que se produce entre los distintos sectores o actividades

productivas, en la que, como veremos a continuacion, las trabajadoras quedan

dedicadas a actividades con bajos salarios relativos, en relacion a los de los

trabajadores varones, sino también la que podriamos llamar segregacion

intraempresarial, que es aquélla que se produce debido a las ocupaciones

dentro de una empresa a las que se dedican las mujeres, que son aquéllas

numeéricamente feminizadas, que histéricamente se han considerado propias

de la mujer.
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Visto lo anterior, considero que continda siendo valido el corolario
realizado por el Instituto de la Mujer’, en el que se muestran las principales
diferencias entre los trabajadores hombres y mujeres, cabiendo resaltar que las
mujeres tienen menos antigiedad en la empresa y trabajan en el sector
servicios desempefiando ocupaciones menos cualificadas que ellos, a pesar de

que estan mas formadas.

Perfil del hombre trabajador

Caracteristicas personales:

=  Emire 30y 30 afios {31%).

= Sin estudios o con estudios secundarios
e primer cicko {H9%).

= [anacionalicad espanola [B6%).

Caracteristicas laborales:

= Conméas de 10 ancs de antigledad an su
achual empresa (Z09H).

= Conjomada a tiempo comglato (85%).

*  Con contrato indefinido (7:3%).

= Sin responsabilidades de supsanision u
oiganizacion de ofras parsonas [T29%6).

— Montadores vy operadores de insiala-
cones y macuinaria (195%).

— Técnicos y profesionales de apoyo
{15%).

Caracteristicas de la empresa:

= Bn empresas de 50 o
trabajadores/as (579,

= En la empresa privada (93%).

* [n ompresas cuya producciin va dirigida
al morcaio local, regonal O nacednsl
(BT %),

* [ las ramas de actividad econdmica:

— Ramas industriales {30%).

= Constreccion (19%)

= Comercio, reparacidn de vehiculos y
articulos personales o de use domist-
o [15%;).

mis

Perfil de la mujer trabajadora

Caracterisiicas personales:

= Entre 30 y 39 afios {[32%),

= Con estudios secundarios da primer cido
(24%) 0 con esfudios supenones (25%).

= e nacionalidad espaniols {57 %).

Caracteristicas laborales:
= Con manos de 2 ancs de anigiedad an
su actual empresa (459
= LCon jormada a iempo complato (TB%).
+ Con contrato indefinido (745%).
= Sin responsabilidades de supandsion u
oganzacion de otras personas (05
= B S ooupecionss:
= IrabDagadoras on Senacs O feslaura-
cion, personales, proteccdn v vende-
doras de comenios (21%),
— Emgleadas de tipo administraivo (209,
— Trabaadoras no cualificadas (189%6).

Caracteristicas de la empresa:
*  En empresas de 50 0 més trabajadores’as

(2%

» En la empresa privada (579%).
*  [n ompresas s producsion va dingica al

rmercado local, regional o nacional {305,

* Fn las ramas de actividad econtmica:

— Ed . tiviciack i y ve-
terinarias y senicios socEies y parso-
nalas [27%).

- Actividades inmobliarias y de alquiler y

= Comercio, reparacion de vehioulos y
articulos personales: o de uso domibst-
o (20%).

“ DE CABO SERRANO, Gema y GARZON, M2 José. Diferencia y
discriminacion salarial por razén de sexo. Catalogo General de Publicaciones
Oficiales. Ed. Instituto de la Mujer. Gobierno de Espafa. 2007 pag.88
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Asi, creo que debo comentar dos cuestiones dispares:

Que en realidad la discriminacion laboral de la mujer no se debe a una
cuestion pura de discriminacion por razén de sexo, sino por razén de
género, ya que en realidad la mujer no es Unicamente discriminada y
segregada en el mercado de trabajo por la cuestién bioldgica, sino por
todo el componente cultural que se ha construido y desarrollado

alrededor del cuerpo femenino y de la concepcion de “la mujer”.

Que, respecto a la discriminacién intraempresarial, conviene analizar no
sblo la discriminacion salarial puramente dicha, sino también otros
factores que inciden en ella, como puede ser la forma prevista en los
Convenios Colectivos de acceso al puesto de trabajo — en caso de que
se regule-, para comprobar si la segregacion viene motivada, entre otras
cosas, por sistemas de acceso al empleo que suponen una

discriminacion indirecta hacia la mujer.
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VI. ANALISIS DE CONVENIOS COLECTIVOS: LA EXISTENCIA DE
DISCRIMINACION INDIRECTA EN LOS SECTORES FEMINIZADOS Y
MASCULINIZADOS.

De cara a completar el estudio iniciado, se ha procedido a analizar un
total de diez Convenios Colectivos de lo que se ha considerado, segun los
resultados explicados anteriormente sobre la segregacion sectorial de las
mujeres y de los hombres en el mercado de trabajo, que son sectores

feminizados y masculinizados.

Asi mismo, para procurar analizar una muestra lo mas homogénea
posible, se han escogido convenios colectivos de ambito estatal, actualmente
en vigor, cuando éstos tenian una regulacién lo suficientemente prolija sobre la
materia estudiada, para asi ver el marco normativo comun para el conjunto de
las normativas desarrolladas de ambito inferior.

Esto, no obstante, no ha sido posible realizarlo con el Convenio
Colectivo de Hosteleria, del cual se ha procedido a analizar su version para la
Provincia de Zaragoza, dado que la normativa de ambito estatal es, en
realidad, un Acuerdo laboral que tan apenas regula las funciones de cada
Grupo Profesional, sin entrar a desarrollar el salario ni el acceso al empleo y

gue no existe convenio colectivo de ambito autonémico.

a) Sectores feminizados

De esta manera, y respecto a los convenios analizados, viendo que la
mayor parte del empleo desarrollado por mujeres se concentra en el sector
servicios y, dentro de éste, en funciones que histéricamente se han
considerado como propias de la mujer, tales como tareas de cuidados, limpieza
y servicios menores y hosteleria, se ha optado por realizar el estudio sobre la

normativa reguladora de los sectores de:
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1.Convenio Colectivo de establecimientos sanitarios’*.

2.Convenio Colectivo de centros de ensefianza privada’?.

3.Convenio Colectivo de servicios de atencion a las personas
dependientes”®.

4.Convenio Colectivo de peluquerias, belleza y gimnasios .

5.Convenio Colectivo de Hosteleria’®.

b) Sectores masculinizados

Con respecto a la eleccion de los convenios de los sectores
masculinizados, se ha optado por el andlisis de aquéllos relacionados
directamente con la industria, dado que segun los datos comentados en el
epigrafe anterior al menos el 75,77 % de la mano de obra de dicho sector es
mano de obra masculina. Del mismo modo, se ha optado por el andlisis del
convenio colectivo del sector de la construccion, dado que mas del 88% de los
ocupados en el mismo son varones, y, dentro del sector servicios, por los
convenios que regulan las actividades que culturalmente se ha atribuido al

varon: la seguridad y el transporte.

1.Convenio Colectivo del sector de la construccion.’®

" Resolucion de 10 de mayo de 2012, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se dispone la inscripcion y depésito en el Registro de la publicacion del convenio
colectivo del sector de Establecimientos sanitarios de hospitalizacion y asistencia
privada de Aragon afios 2011,2012 y 2012. Boletin Oficial de Aragén n ° 103, 30 de
mayo de 2012.

2 Resolucién de 9 de mayo de 2011, de la Direccion General de Trabajo, por la que se
registra y publica el IX Convenio Colectivo nacional de centros de ensefianza privada
de régimen general o ensefianza reglada sin ningln nivel concertado o
subvencionado. Boletin Oficial del Estado n © 125 de 25 de mayo de 2011.

3 Resolucién de 25 de abril de 2012, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el VI Convenio colectivo marco estatal para los servicios de atencion
a las personas dependientes y desarrollo de la promociéon de la autonomia personal.
Boletin Oficial del Estado n © 119 de 18 de mayo de 2012.

™ Resolucion de 30 de marzo de 2011, de la Direccion General de Trabajo, por la que
se registra y publica el Convenio Colectivo de trabajo para peluquerias, institutos de
belleza y gimnasios. Boletin Oficial de Estado n © 88 de 13 de abril de 2011.

> Resolucién del Servicio Provincial de Economia y Empleo por la que se dispone la
inscripcion en el registro y publicacion del convenio colectivo del sector Hosteleria de
Zaragoza. Boletin Oficial de la Provincia de Zaragoza n © 281 de 13 de diciembre de
2013.
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2. Convenio colectivo de la industria quimica’’
3. Convenio Colectivo de las contratas ferroviarias’®.
4. Convenio Colectivo del sector de la madera’®.

5.Convenio Colectivo de empresas de seguridad privada®.

El andlisis efectuado se ha centrado en tres aspectos de la regulacién que he

considerado fundamentales:

o Lenguaje utilizado
o Acceso al empleo y promocion

o Condiciones retributivas

De este estudio se han podido obtener las siguientes conclusiones.

1) Lenguaje

La importancia de la utilizacién de un lenguaje inclusivo radica en que
el uso que hacemos del lenguaje muestra la concepcion que tenemos de la
realidad pero, al mismo tiempo, ayuda a modificarla, a crearla de una manera

distinta ya que la escritura es, segiin Roland Barthes, performativa.®*

® Resolucién de 28 de febrero de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la que
se registra y publica el V Convenio colectivo del sector de la construccién. Boletin
Oficial del Estado n © 64 de 15 de marzo de 2012.

" Resolucion de 26 de marzo de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que
se registra y publica el XVII Convenio colectivo general de la industria quimica. Boletin
Oficial del Estado n © 85 de 9 de abril de 2013.

8 Resolucion de 7 de febrero de 2014, de la Direccién General de Empleo, por la que
se registra y publica el XXI Convenio colectivo estatal de contratas ferroviarias. Boletin
Oficial del Estado n © 47 de 24 de febrero de 2014.

Resolucion de 2 de noviembre de 2012, de la Direccién General de Empleo, por la
que se registra y publica el Convenio colectivo del sector de la madera. Boletin Oficial
del Estado n © 285 de 27 de noviembre de 2012.

8 Resolucién de 11 de abril de 2013, de la Direccion General de Empleo, por la que se
registra y publica el Convenio colectivo estatal de las empresas de seguridad. Boletin
Oficial del Estado n © 99 de 15 de abril de 2013.

81 En 1955 el fildsofo estadounidense, JOHN L. AUSTIN, reflexionaba en una serie de
conferencias en la Universidad de Harvard sobre la facultad que tenia el lenguaje de
crear situaciones, dado que habia expresiones que mas que servir para enunciar o
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Asi, el lenguaje refleja la sociedad en la que vivimos y, en los convenios
colectivos, la percepcion que tenemos de la mujer en el mercado de trabajo,
ayudando a perpetuar o a desaparecer ciertos estereotipos de género.

La legislacion espafiola, consciente de la importancia de este asunto
que normalmente queda oculto tras debates que parecen de mayor
importancia, afortunadamente ha venido haciendo importantes esfuerzos en
esta materia, mereciendo especial mencion la ya comentada LOIEMH, en cuyo
art.14 se recogen los criterios de actuacion de los poderes publicos incluyendo
“‘la implantacion de un lenguaje no sexista en el ambito administrativo y su
fomento en la totalidad de las relacione sociales, culturales y artisticas” y en
sus arts. 36, 37 y 38 se establece la obligacion de hacer uso de lenguaje no

sexista en los medios de comunicacion y sociedad de la informacion.

No obstante lo anterior, esta utilizacion de un lenguaje no sexista, y por
tanto inclusivo, no se ha impuesto obligatoriamente en la totalidad del
articulado de la negociacion colectiva, la cual lamentablemente continda

utilizando el masculino de manera generalizada.

Asi, en la mayor parte de los convenios analizados se ha podido
comprobar una alarmante falta del uso de un lenguaje inclusivo; y esto no
solamente en los convenios de los sectores masculinizados, en los cuales se
utiliza en la totalidad de su regulacion el lenguaje masculino como si de un
neutro se tratara, exceptuando los articulos referentes al riesgo durante el

embarazo, sino también en los convenios de los sectores feminizados.

describir un acto concreto, lo creaban, al constituir en si mismas una accién. Un
ejemplo seria cuando un sacerdote dice “Yo os declaro marido y mujer”, puesto que el
simple hecho de decir dicha frase por la autoridad competente crea la accién del
matrimonio, a lo cual se denomind la performatividad del lenguaje.

En 1968, Roland Barthes, desarroll6 esta teoria de Austin en su articulo La muerte del
autor, aplicandolo no sélo al lenguaje hablado sino a la escritura, recogiendo que
“...)es que escribir ya no puede seguir designando una operacion de registro, de
constatacion, de “pintura” ( como decian los Clasicos) sino que mas bien es lo que los
linglistas, siguiendo la filosofia oxfordiana, llaman performativo, forma verbal extrafia
(que se da exclusivamente en primera persona y en presente) en el que la enunciacion
no tiene mas contenido (més enunciado) que el acto por el cual ella misma se profiere
(...)” De esta manera, escribir también es una forma de crear distintas realidades,
segun Barthes, realidades que no crea el autor, sino el lector en el momento de leerlo.
BARTHES, R. “La muerte del Autor”, en El susurro del lenguaje, Paidés Comunicacion,
Barcelona 1994. Pp. 68- 69.
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Respecto a la definicion de las categorias profesionales, encontramos
que todas las categorias de los convenios colectivos de los sectores
masculinizados se recogen utilizando Unica y exclusivamente el masculino,
incurriendo algunos de ellos como el Convenio de Seguridad Privada en un
sexismo claro, puesto que el mismo, en su art. 18, en el que se recogen las
categorias profesionales regula todas las categorias en masculino salvo las

correspondientes a “Azafato/a” y “Limpiador/a”.

En relacion a los convenios de los sectores feminizados, lo cierto es
que los mismos parecen atender en mayor medida a los Acuerdos de
Negociaciéon Colectiva, que desde el afio 2003 vienen recogiendo la necesidad
de eliminar las denominaciones sexistas en la clasificaciébn profesional v,
mientras que el Convenio Colectivo de Educacion utiliza sélo el masculino, al
menos los Convenios Colectivos de Peluquerias, Centros sanitarios privados y
Centros de ayuda a personas dependientes hacen uso de las barras (o/a) para
todas las categorias profesionales. Ademas, este ultimo Convenio, utiliza un
lenguaje inclusivo a lo largo de su articulado, haciendo uso de expresiones
como “las personas” o “el personal’, tal y como puede apreciarse, por ejemplo,
en su art. 11, que recoge literalmente “Se respetaran las condiciones
superiores y mas beneficiosas, tanto individuales y colectivas, que venga

percibiendo y disfrutando el personal de plantilla”.

Mencion a parte requiere el Convenio Colectivo de Hosteleria, que al
ser de ambito provincial no recoge la definicion de las categorias profesionales,
redirigiéndose al Acuerdo Marco estatal para el sector de la Hosteleria, que
también hace uso de las barras y de un lenguaje inclusivo a lo largo de todo el
articulado utilizando trabajadores y trabajadoras. No obstante lo anterior, el
Convenio Colectivo de Hosteleria de Zaragoza no respeta dicho uso del
lenguaje, utilizando a cambio un lenguaje sexista al utilizar Unicamente el

masculino en lo que entra a regular.
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2) Acceso al empleo, promocidn interna y vacantes.

2.1 Acceso al empleo.

La regulacion referente al acceso al empleo, formacion y promocion
son, probablemente y junto al articulado correspondiente a la retribucién, una
de las mayores fuentes de discriminacion indirecta de todo el articulado

convencional, maxime por cuanto estan interrelacionadas entre ellas.

Lo primero que llama la atencion es la diferente regulacion entre los
distintos convenios, siendo mucho mas prolija, la recogida en los convenios de
sectores masculinizados.

Asi, y como primera muestra de lo que considero que es una clara
discriminacion indirecta en el acceso al empleo, encontramos las regulaciones
gue recogen los convenios de los sectores masculinizados como el del sector
de la seguridad privada y el de las contratas ferroviarias que hacen referencia a
la preferencia en la contratacion de aquellas personas con experiencia previa

en el sector o en la empresa:

Art. 11 Convenio colectivo de contratas ferroviarias: (...)
Prioritariamente y a nivel provincial, se considerara la utilidad de aquellos
trabajadores en desempleo que procedan del sector, dada su experiencia en el
mismo. (...)

Art. 26.3 Convenio colectivo de seguridad privada: Tendran derecho
preferente, también para ocupar plazas de ingreso, en igualdad de meéritos,
aguellos trabajadores que hayan desempefiado en la Empresa funciones de
caracter eventual, interino o temporal a satisfaccion de aquélla.

Art. 11.1 Convenio colectivo de la industria quimica: (...)Tendran
derecho preferente para el ingreso, en igualdad de méritos, quienes hayan
desempeiiado o desempefien funciones en la empresa con caracter eventual,
interino, con contrato por tiempo determinado, contrato a tiempo parcial o

contrato en aprendizaje, formacion y practicas.(...).
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Este tipo de regulacion, que en un primer momento puede parecer no
sélo Idgica sino deseable desde el punto de vista del perfeccionamiento de la
actividad a realizar, dada la mayor experiencia que puede tener una persona
trabajadora que ya haya desempefiado funciones parecidas, en realidad
supone una férmula perversa por cuanto, apelando a un supuesto criterio
objetivo — la experiencia - no sirve sino para mantener la segregacion por razén
de sexo del sector, al otorgar preferencia a aquéllos que ya hubieran prestado

funciones en el mismo.

De manera relacionada, si que creo que merece ser mencionado el
hecho de que los Convenios colectivos de los sectores feminizados parecen
poner, al menos, parte de su atencién en la regulacion tendente a la estabilidad
en el empleo — con mayor o menor éxito - dado que los datos revelan un nivel
mayor de contratacién temporal en mujeres que en hombres tal y como se ha
explicado anteriormente, haciendo todos ellos mencion a la misma (salvo el
relativo a peluquerias, institutos de belleza y gimnasios). De esta manera,
dichos Convenios establecen limites en la contratacién temporal salvo que se
asegure un porcentaje minimo de plantilla fija en cdmputo anual; este
porcentaje, no obstante, es muy dispar y podemos observar que mientras el
Convenio de servicios de atencion a personas dependientes marca, en su art.
15, un minimo de un 80% de contratos indefinidos o el de establecimientos
sanitarios dispone, en su art. 24, que dicho porcentaje sea de al menos el 75%,
Convenios como el de Hosteleria o el de Ensefianza privada tan sélo disponen

gue este minimo sea del 40%.

No obstante creo que también hay que comentar el hecho de que
ciertas disposiciones, también referentes al tipo de contrato utilizado, que
pueden parecer en un primer momento positivas ya que obligan a utilizar
contratos a jornada completa o a media jornada, en realidad son especialmente
perjudiciales para las trabajadoras. Con esto me refiero concretamente a lo
dispuesto en el art. 13 del Convenio colectivo del sector de la Hosteleria, que
regula que Se establece la prohibicién de cubrir un mismo puesto de trabajo
mediante varios contratos a tiempo parcial de duracion inferior a doce horas a

la semana o cuarenta y ocho horas al mes. Se entendera como mismo puesto
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de trabajo atendiendo a la categoria profesional y la sucesion de horarios entre
los diversos contratos a tiempo parcial. Esta disposicion, que sin duda podria
conceptualizarse como algo positivo para las personas trabajadoras en
condiciones similares para la contratacion, dado que asegura el uso de
contratos al menos a media jornada, creo que hoy en dia supone una
discriminacion indirecta para las mujeres, y ello en tanto las mismas siguen
haciéndose cargo de las tareas de cuidado y mantenimiento del hogar,
haciendo uso de contratos a tiempo parcial en un porcentaje muy superior al de
los varones, con lo que sin duda esta prohibicion les afectara en mayor medida

gue a los trabajadores varones.

2.2. Promocion interna y vacantes.

Por otra parte, y una vez que las personas trabajadoras ya han
accedido a la empresa, los Convenios tanto de sectores feminizados como
masculinizados disponen sistemas de promocion interna y cobertura de

vacantes que merecen ser analizados:

En primer lugar, cabe mencionar que la mayor parte de los Convenios
analizados prevén un sistema de libre designacion por la empresa para

cualquier tipo de puesto que suponga mando o cargo de confianza.

Asi, por ejemplo, lo dispone el art. 46.1 del Convenio para el sector de la
construccion, que recoge expresamente que EIl ascenso de los trabajadores a
tareas o puestos de trabajo que impliquen mando o especial confianza sera de
libre designacion y revocacion por la empresa, pero también en el art. 14 del
Convenio para el sector de peluquerias, gimnasios, y centros de estética, el art.
19 del Convenio para el sector de la industria quimica, el art. 31 del Convenio
para el sector de la seguridad privada y el art. 26.2 del Convenio de centros de
ensefianza privada.

Asi y poniendo esto en relacion con la segregaciOn por sexos
intraempresarial que se explicaba en el modulo V, en la que la mujer ocupa los
puestos de menor autonomia dentro de la empresa, este sistema de promocion

no sirve sino para perpetuar dicha segregacion, manteniendo las dificultades de
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las mujeres para acceder a los puestos de mayor responsabilidad, dado que se
potencia que sean elegidos aquellos trabajadores sobre los que existe una
concepcion social de que estan capacitados para desempefiar este tipo de

funciones.

En segundo lugar, en todos los Convenios analizados se dispone un
sistema de promocion profesional y cobertura de vacantes que reviste
caracteres de objetividad y neutralidad pero que, sin embargo, bien podrian
encubrir un mecanismo de discriminacion indirecta para la mujer en mayor o
menor medida.

Dentro de los similares sistemas, todavia podemos encontrar algunas
diferencias, siendo la primera de ellas la medida en la que se entra a regular

dicho sistema revestido de obijetividad.

Asi, por ejemplo, encontramos Convenios como los de Peluqueria (art. 14),
Hosteleria (art. 19), Enseflanza privada (art. 26), Centros de atencion a
personas dependientes (art. 19) o Construccién (art. 46), que tan sélo hacen
una referencia general a la objetividad y a la existencia de un sistema de
valoracion de méritos, pero sin entrar a regular exactamente cémo debe
articularse dicho sistema, lo que puede acabar generando una gran
discrecionalidad por parte del empresario. Asi sucede, por ejemplo, con lo
dispuesto en el art. 14 del Convenio del sector de Peluquerias, donde se
establece literalmente que Para el resto de trabajadores las empresas
estableceran sistemas que, entre otras, pueden tener en cuenta, las siguientes
circunstancias:

Superar satisfactoriamente las pruebas que se propongan al
efecto.

Titulacion o certificados de organismos competentes.

Conocimiento del puesto de trabajo.

Antiguedad.

Formacion continua y reciclaje.
Tanto en la elaboracion de las bases para las pruebas, como en los
Tribunales de calificacion, deberan participar la representacion de los

trabajadores.
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O con el art. 46.2 del Convenio del Sector de la Construccion, donde se
estipula que Para ascender, cuando proceda, a una categoria profesional
superior se estableceran por la empresa sistemas de caracter objetivo,
teniendo en cuenta la formacién, méritos y permanencia del trabajador en la
empresa, pudiendo tomar como referencia, entre otras, las siguientes
circunstancias:

a) Titulacién adecuada.

b) Conocimiento del puesto de trabajo.

c) Historial profesional.

d) Haber desempefiado funcién de superior categoria profesional.

e) Superar satisfactoriamente las pruebas que se propongan, las
cuales deberan ser las adecuadas al puesto de trabajo a desempefiar.

Ademas de este tipo de sistemas abiertos que mas bien parecen una
declaracion de principios con la inseguridad que ello supone, podemos
encontrarnos, curiosamente en convenios de sectores masculinizados, con
otro articulado mucho méas concreto, como el que aparece en los Convenios
de los sectores de contratas ferroviarias (art.15), empresas de seguridad

privada (art. 31) e industria quimica (art. 19).

Asi, por ejemplo, el art. 19 del Convenio de la industria quimica
establece la existencia de un concurso oposicion, lo que ya de por si implica la
realizacion al menos de unas pruebas tedricas de caracter objetivo (ademas de
la simple valoracién de meéritos), mientras que el art. 31 del Convenio de
empresas de seguridad privada recoge que:

En las restantes categorias, las vacantes se cubrirdn por concurso

oposicion y de méritos de acuerdo con las siguientes bases: Los

aspirantes de personal no operativo deberan tener una antigiiedad
minima de un afio y pertenecer al centro de trabajo donde exista la
vacante. Para acceder al cambio de categoria del personal operativo de
vigilancia, transporte de fondos, la antigiedad minima sera de dos afos,
ademas de reunir los requisitos del apartado B) anterior, sin perjuicio de

lo establecido en el ultimo parrafo del articulo 22 A) de este convenio.
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Se nombrara un Tribunal calificador de las pruebas, compuesto por tres
personas, de las cuales una sera un técnico de formacién que actuara
de Secretario, otra como representante de la Empresa y otra persona,
que tendra voz y voto y sera designada por la representacion de los
trabajadores (Comité de Empresa, Delegado de Personal o Delegado
Sindical). El Tribunal determinara las pruebas de acuerdo con las
condiciones establecidas en la convocatoria, que consistira en:

* Examenes psicotécnicos.

» Examen tedrico de formacion basica.

* Examen teodrico de formacion especifica.

* Examenes practicos.

La calificacion de las pruebas seré realizada, en conjunto, por el Tribunal
calificador, que levantara acta en la que figuren los resultados obtenidos
por cada candidato, no pudiendo quedar declarada desierta la plaza, si
alguno de los candidatos supera el 50 % de la puntuacion.

Para establecer el orden de preferencia de los candidatos que haya
superado las pruebas de aptitud se sumara a la calificacion global
obtenida por cada uno de ellos (base de 0 a 10) los puntos que resulten
de aplicar:

* Por cada afo de antigiiedad en la empresa: 0,20 puntos, con un
maximo de dos puntos.

* Premios por actos heroicos y meritorios registrados en su expediente
personal maximo 1 punto).

* Cursos de formacion realizados: a los que hubieren podido
presentarse cualquier trabajador del centro donde exista la vacante, 0,10
puntos cada uno, con un maximo de 2 puntos.

No superado el examen por ninguno de los concursantes, se proveera la
plaza con personal de libre designacion o de nuevo ingreso,
exigiéndosele para desempeiar el puesto vacante la formacion minima

exigida en las bases.

De forma muy similar se recoge el sistema de promocién interna en el
mencionado art. 15 del Convenio para el sector de las contratas ferroviarias,

gue regula que:
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Cuando se origine una vacante de nivel salarial superior, la misma se
cubrira, teniendo en cuenta la formacion, experiencia y antigiiedad
del trabajador, en igualdad de condiciones, y por el personal del censo
de la empresa que integre el nivel salarial inferior, procediéndose segun
las normas siguientes:

Las vacantes se cubriran por concurso oposicion entre el personal del
centro de trabajo, mediante la designaciéon de un tribunal o jurado, en el
que debera existir representacion de los sindicatos mayoritarios en dicho
centro, que examine la capacitacion de los aspirantes para determinar su
grado de aptitud, y conforme a las bases y pruebas que hayan
establecido conjuntamente la empresa y la representacion del personal.
En todo caso, se dara a la formacioén un valor del 15 por ciento, a la
experiencia demostrada un valor del 20 por ciento y a la antigiiedad un
valor del 15 por ciento, sobre el total.

Con una antelacion al menos de un mes se hara publica la convocatoria,
bases y pruebas para la adjudicacién de las vacantes.

En los supuestos en los que existiera un empate a puntos entre
aspirantes, se aplicara el criterio de la mayor antigiiedad para decidir la
cobertura de la vacante.

Quedan excluidos de la aplicacion de este articulo los cargos de libre
designacion de la empresa por entenderse que los mismos son cargos
de confianza, considerando como tales, el personal directivo, inspectores

pagadores, jefes de dependencia y jefes de equipo.

Este tipo de procedimientos, mas regulados, pueden parecer la solucién

de cara a evitar la discrecionalidad que establecen en mayor medida los

convenios de los sectores feminizados, méxime cuando recogen la existencia

de pruebas objetivas de conocimientos, a realizar de una manera concreta y

siendo valoradas por un Tribunal cuya composicibn queda tasada en los

Convenios; sin embargo, existen otros factores igual de importantes que

resultan en que incluso estos sistemas de provision de vacantes y ascensos

sean discriminatorios de forma indirecta para la mujer. Con esto me refiero,

concretamente, al hecho de que se valore de forma automatica la antigiiedad

de los trabajadores, asi como la formacién adquirida por los mismos en los
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cursos de especializacion impartidos u organizados por las mercantiles, dado
que estos criterios, que pueden parecer neutros, en realidad resultan

directamente mas beneficiosos para los trabajadores varones.

Esto es asi con respecto a la antigiiedad debido a que, como ya se ha
explicado con anterioridad, la entrada generalizada de la mujer en el mercado
de trabajo se produjo mucho mas tarde que la del vardn, de tal manera que el
simple hecho de valorar la antigliedad de un trabajador como “mérito” a la hora
de permitirle acceder a un puesto de mayor categoria favorece que sean los
trabajadores varones los que obtengan mayores puntuaciones y, por tanto,
tengan mayor facilidad para ascender.

De igual modo, el valorar la formacion - entendiendo como tal no sélo la
formacion reglada, donde los ultimos datos oficiales revelan que son las
mujeres las que obtienen mayores niveles, sino también los cursos de
especializacion ofrecidos por las propias empresas y sindicatos — a pesar de
parecer un simple criterio objetivo de calidad supone una discriminacion
indirecta hacia las trabajadoras. Y ello porque contintan siendo las mujeres las
que a pesar de haber aumentado su presencia en la esfera publica, tienen
mayor carga de trabajo y responsabilidad en el ambito privado. Si ponemos
esto en relacién con el hecho de que ni uno sélo de los Convenios analizados
prevé que la Formacién impartida por la empresa tenga lugar obligatoriamente
dentro de las horas de trabajo, hemos de llegar necesariamente a la conclusion
de que las personas trabajadoras han de acudir a realizar la misma fuera de su
horario habitual de prestacion de servicios, lo que légicamente implica para la
mujer abandonar la tarea de cuidados familiar con la que histéricamente ha
cargado.

De esta forma, resulta posible concluir en primer lugar, que la mujer va a
acudir a menor numero de cursos de formacion y que, en segundo lugar, el

coste personal que eso le va a suponer, acuda o no, va a ser mucho mayor.

Por ultimo, resulta frustrante comprobar que tan sélo uno de los diez
Convenios analizados, concretamente el del sector de la Industria Quimica,

hace uso de la facultad dispuesta en el art 17 de la LOIEMH, que recoge:
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Asimismo, la negociacién colectiva podra establecer este tipo de medidas en
las condiciones de clasificacion profesional, promocion y formacién, de modo
que, en igualdad de condiciones de idoneidad, tengan preferencia las personas
del sexo menos representado para favorecer su acceso en el grupo, categoria
profesional o puesto de trabajo de que se trate. De esta manera, el mencionado
Convenio adapta el mencionado articulo en art. 18 para estipular que Para
contribuir eficazmente a la aplicacién del principio de no discriminacion y a su
desarrollo bajo los conceptos de igualdad de condiciones en trabajos de igual
valor, es necesario desarrollar una accion positiva particularmente en las
condiciones de contratacion, salariales, formacion, promocién y condiciones de
trabajo en general, de modo que en igualdad de condiciones de idoneidad
tendran preferencia las personas del género menos representado en el grupo
profesional de que se trate, asegurando asi una lucha eficaz en mayor medida
contra la segregacion intraempresarial al favorecer la movilidad de trabajadoras

en una industria masculinizada.

3) Condiciones retributivas

Por dltimo y una vez se han asentado los distintos conceptos de
discriminacion directa e indirecta, hemos de analizar la existencia de la misma
en los Convenios colectivos elegidos y en lo que a condiciones retributivas se
refiere, puesto que hemos podido comprobar con anterioridad que la brecha

salarial entre mujeres y hombres continla siendo una constante hoy en dia.

De esta manera, la primera pregunta que parece légico plantearse es
qué determina la retribucién de una u otra persona trabajadora, debiendo
responder a esto que es la categoria o grupo profesional en la que se la
encuadra dependiendo de las funciones realizadas por la misma, categoria a la
gue se otorga en negociacion colectiva una determinada cantidad en concepto

de salario base y complementos.

En la mayor parte de los Convenios analizados nos encontramos con
gue las personas trabajadoras quedan encuadradas dentro de una u otra

categoria o grupo profesional en funcion de las tareas que realizan, esto es,
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segun la descripcion funcional de los puestos de trabajo recogida en la norma
convencional lo que, segun especialistas como las participantes en la
Fundacién Themis de muijeres juristas®, contribuye a evitar la discriminacion
indirecta al permitir identificar, de forma mas sencilla, cuales son los trabajos de
igual valor. Dicha identificacion resulta de vital importancia porque, como ya se
ha explicado al inicio de este trabajo, ya en el Convenio n° 100 de la OIT, de 29
de junio de 1951 y en el desarrollo que realiza la Directiva 75/117/CE del art.
119 del TCE, se recogia la prohibicion de establecer salarios mas altos para
unas categorias profesionales que para otras cuando ambas realizasen

trabajos comparables en el valor del mismo.

Esto ha sido también desarrollado por la Jurisprudencia de nuestro

Tribunal Constitucional, pudiendo citar a modo de ejemplo, las STC 58/1994 de
28 de febrero de 1994, STC 147/1995 de 16 de octubre de 1994, o la Sentencia
286/1994 de 27 de octubre, que recoge en el Fundamento Juridico Tercero que
Debe destacarse que el principio de no discriminacion en materia salarial
entrafia el mantenimiento de una concepcion de estricta igualdad salarial, no
s6lo cuando existe identidad de trabajo, sino -en consonancia con las reglas
interpretativas sobre esta materia emanadas de la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas y asumidas, via art. 10.2 C.E., por
este Tribunal- cuando se detecta la existencia de trabajos de igual valor.
Asi, para excluir la existencia de discriminacion retributiva entre categorias o
departamentos segregados sexualmente y con niveles retributivos distintos, el
criterio de comprobacion no puede ser la identidad formal de las tareas, sino la
igualdad de valor del trabajo. No es suficiente con constatar que se realizan
tareas desiguales. Es preciso comprobar que dicha desigualdad no enmascara
la infravaloracion de trabajos de igual valor; esto es, que no se basa en el
mayor valor atribuido al trabajo realizado por el sector masculino de la
produccion.

De esta manera y en los Convenios analizados — los cuales al ser

estatales del sector no recogen en su mayor parte las tablas salariales —

8 ARROYO ROMERO-SANCHEZ, Laura. Estrategia metodoldgica para la deteccion
de la discriminacion indirecta en el ambito laboral. Ed. Fundacién Themis de mujeres
juristas y Govern de les llles Balears. 2011. pp. 84 y 85.
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podemos comprobar que a pesar de que la Jurisprudencia haya desarrollado el
principio de no discriminacién salarial por razén de sexo en trabajos de igual
valor, adaptandolo y aplicAndolo con rigor, y a pesar de que la mayor parte de
los Convenios colectivos de ambito estatal hayan optado por una descripcion

funcional de los puestos de trabajo, dicha discriminacion continta existiendo.

Asi, podemos encontrarla, por ejemplo, en el Convenio colectivo del
sector de la Enseflanza Privada, en el que para el afio 2011 el puesto de
Auxiliar Administrativo - normalmente desempefiado por mujeres - tiene
asignado un Salario Base de 641,4 euros, mientras que el Portero tiene
asignados 668,57 euros. Pero lo que es mas sorprendente, el Jefe de Cocina
tiene asignados 744 euros y el Conserje 785 euros lo que se hace

especialmente sospechoso.

No obstante no sélo la comparacién que se hace entre dos categorias
profesionales o puestos de trabajo y un determinado Salario Base puede ser
fuente de discriminacién indirecta, sino que también hay que considerar la
propia valoracién social de la importancia del trabajo desarrollado, per se, sin
compararlo con otro puesto. Y con esto me refiero al hecho de que en los diez
Convenios analizados las categorias con menor retribucién asociada es la de
Limpiadora, una categoria histéricamente feminizada y que se conceptualiza
como una tarea propia de la mujer, con muy poco valor o importancia a pesar
de que es esencial, como demuestra el hecho de que su existencia se repita en
la practica totalidad de los Convenios no so6lo analizados, sino negociados.

Asi, considero que son fuente de discriminacién indirecta, parte de los propios
criterios de clasificaciébn que se estipulan en los Convenios para valorar una
actividad como méas o menos retribuible. A modo de ejemplo, cabe citar lo
dispuesto en los Convenios de los sectores masculinizados, concretamente en
el sector de la madera (art. 22) y de la industria quimica (art. 40), que
establecen como factores a valorar para que la persona trabajadora sea
incardinada en una u otra categoria, habilidades o capacidades claramente
favorables para el varon, como pueden ser la experiencia o la fuerza fisica,
dejando sin valorar otras que histéricamente se han conceptualizado como

propias de la mujer.
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Ademas de lo explicado hasta ahora, aplicable en su mayor parte al
Salario Base asociado a cada categoria profesional, cabria hablar de otra
fuente de discriminacion indirecta retributiva, siendo ésta los Complementos
Salariales, los cuales vienen definidos a grandes rasgos en el art. 26.3 del
Estatuto de los Trabajadores como aquella parte del salario fijada en funcion de
circunstancias relativas a las condiciones personales del trabajador, al trabajo
realizado o a la situacion y resultados de la empresa, que se calcularan
conforme a los criterios que a tal efecto se pacten en la negociacion colectiva.

De esta manera, el total de la cantidad considerada salario viene
conformada no sélo por el Salario Base, del que y hemos hablado con
anterioridad, sino también por los Complementos Salariales, debiendo hacer un

doble analisis a este respecto:

- En primer lugar, del analisis realizado se deduce que los Convenios de
los sectores feminizados recogen la existencia de muchos menos
complementos salariales que los de los sectores masculinizados. Por
ejemplo, vemos que en los feminizados lo habitual es que el Salario
Base tan soOlo se encuentre aumentado por el complemento de
antigiedad, premiando los afios de permanencia en la empresa de las
personas trabajadoras en un tanto por ciento del salario base.

No obstante lo anterior, es cierto que podemos encontrar otro tipo de
complementos salariales, como por ejemplo el de nocturnidad (centros
sanitarios privados), productividad (centros educativos privados) o el de
domingos y festivos (servicios de atencion a personas dependientes),
pero lo cierto es que este tipo de complementos no son habituales.

Sin embargo, en los convenios de los sectores masculinizados la
regulacion de los complementos salariales es mucho mas prolija,
recogiendo mayor nimero de pluses de naturaleza salarial que vienen a
complementar al salario base. Asi y a modo de ejemplo comparativo,
cabe decir que mientras que el Convenio del sector de peluquerias
recoge como retribucion tan soélo el salario base y la antigiiedad
consolidada, el Convenio del sector de la madera recoge el salario base
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mas los complementos personales de antigiedad consolidada, de
puesto de trabajo, de cantidad o calidad de trabajo y complementos de
convenio; asi mismo y mientras el Convenio de centros sanitarios
privados recoge el salario base, antigiedad, nocturnidad y plus pantalla,
el Convenio de la construccion hace lo propio con nada menos que ocho
complementos salariales, siendo éstos el de plus convenio,
complemento personal, antigiiedad, beneficios y pluses incentivos,
complementos y primas, complemento de puesto de trabajo y
comisiones.

De esta forma, encontramos que las personas trabajadoras afectadas
por los Convenios de los sectores masculinizados, y por tanto en su
mayor parte varones, vienen a recibir salarios mas elevados que las de
los sectores feminizados, ya que la existencia y regulacion de un mayor
ndamero de pluses aumenta, inevitablemente, la cuantia total de masa
salarial que perciben los trabajadores.

En segundo lugar, también encontramos que dentro de los propios
convenios se establece un agravio comparativo entre las personas
trabajadoras a pesar de la aparente neutralidad que reviste a los
complementos salariales. De este modo sucede, por ejemplo, con el
complemento de antigliedad, el cual al recompensar la permanencia en
la empresa obviamente viene a beneficiar en mayor medida a los
varones que a las mujeres, dado que la incorporacion mas tardia de la
mano de obra femenina al mercado de trabajo. Esto todavia es mas
visible con el hecho de que en muchos Convenios el plus de antigtiedad
se ha visto consolidado, de tal manera que los trabajadores de nuevo
ingreso — con mayor porcentaje de mujeres - han dejado de devengarlo.
Asi mismo, podemos encontrar que muchos de los pluses que recogen
de forma general los convenios se cobran tan sélo en aquéllos puestos
de trabajo esencialmente masculinizados ya que, como se ha dicho
anteriormente, existe un gran porcentaje de segregacion
intraempresarial por sexo; esto sucede, por ejemplo, con los
complementos de puesto de trabajo, ya que estos suelen recompensar
en mayor medida el desempefio de puestos de responsabilidad — muy

masculinizados — o de gran esfuerzo fisico y/o peligrosidad.
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De esta manera, encontramos que factores que parecen objetivos en
realidad resultan claramente discriminatorios para las trabajadoras,
habiéndose pronunciado tanto el TICE como el TC sobre este asunto.
Asi, el TICE ya en el Asunto Rummler®®, recogia que era y es contrario
al principio de igualdad retributiva utilizar exclusivamente para la
valoracion de puestos de trabajo, criterios o factores propios de puestos
de trabajo tradicionalmente desempefiados por trabajadores masculinos,
y no utilizar factores o criterios correspondientes a puestos de trabajo
feminizados, utilizando como ejemplo los referidos a los complementos
salariales de disponibilidad o flexibilidad horaria siempre y cuando no se
utilizara con absoluta objetividad.

EL TC, por su parte, también ha sentado una amplia jurisprudencia al
respecto, mereciendo ser citadas las Sentencias 58/1994%4, 198/1996%
y 250/2000% sobre la valoracién del esfuerzo fisico como posible criterio
causante de discriminacion indirecta. Asi, el Alto Tribunal, recoge que
(...) si las funciones de basculero requieren poseer una cierta fortaleza
fisica, superior a la media de las mujeres, como entendi6 la Sentencia de
instancia aun admitiendo "lo aventurado del juicio” ello, en si mismo y
por si solo, no resulta discriminatorio y contrario al art. 14 C.E., toda vez
gue se trata de un factor requerido por la propia naturaleza del trabajo
(STC 147/1995, fundamento juridico 2°). Otra cosa son las
consecuencias que se atribuyan a esa mayor fortaleza fisica, pues si se
hipervalora, a efectos salariales o de atribucion de una superior
categoria profesional respecto a trabajos de igual valor, en detrimento de
otras caracteristicas mas comunes y neutras en cuanto al impacto en
ambos sexos, seran esas decisiones empresariales, con amparo o no en
el Convenio Colectivo aplicable, las que resultaran, en su caso, lesivas
del art. 14 C.E.

La menor fortaleza fisica y mayor debilidad de la mujer en relacion al

varon, como algo que corresponde a la naturaleza de las cosas, puede

8 Sentencia de 1 de julio de 1986, C-237/85 Asunto Rummler.
8 STC 58/1994, de 28 de febrero.

8 STC 198/1996, de 3 de diciembre.

8 STC 250/2000, de 30 de octubre.
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constituir un prejuicio desde el que podria llegar a entenderse,
infundadamente, que la diferencia fisica que existe entre los hombres y
las mujeres es suficiente para justificar una prohibicién del acceso de las
mujeres a determinados puestos de trabajo. Este tipo de prohibicion
responde mas a un estereotipo que a diferencias reales, naturales o
biologicas, y produce en todo caso en el mercado de trabajo unos
efectos claramente discriminatorios al suponer para la mujer un especial
limite o desventaja.

Y aunque es cierto que pueden existir tipos de trabajo que requieran una
mayor fuerza muscular o fisica, también lo es - como ya se dijo en la
STC 229/1992, fundamento juridico 4°- que existen medios adecuados
para que esa necesaria proteccion se realice de forma neutra desde el
punto de vista de la no discriminacién por razén de sexo, en favor

también de los trabajadores varones mas débiles o menos fuertes.

De esta manera, vemos que ya se ha fallado sobre la existencia de
determinados complementos y su valoracion que pueden incurrir en
discriminacion indirecta por razon de sexo, a pesar de lo cual contindan
existiendo otros que conviene analizar. Con esto me refiero, por ejemplo,
a los complementos que premian la formacién impartida fuera del horario
de trabajo o los denominados premios recogidos en el art. 59 del
Convenio de seguridad privada que estimulan de forma econdémica
“‘desempenar el trabajo con espiritu de servicio” definiendo dicho
concepto como subordinar la comodidad del trabajador e interés
particular al de la empresa, algo mucho mas dificil de cumplir para las

trabajadoras debido a la carga del cuidado de la unidad familiar.

Por ultimo, podemos encontrar otro tipo de peudo retribuciones en
especie que también son foco de discriminacion indirecta, como por
ejemplo la mejora social recogida en el art. 83 del Convenio colectivo del
sector de la ensefanza privada que dispone que Los hijos del personal

afectado por este Convenio, que presten sus servicios en régimen de

jornada completa, tendran derecho a plaza de gratuidad en las

ensefianzas regladas (...). De esta manera la mejora social tan solo
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beneficia a las personas que trabajen a jornada completa lo que podria
suponer una doble discriminacion indirecta, siendo la trabajadora la
primera afectada debido al mayor indice de contratos a jornada parcial
gue suscriben ellas con respecto a los trabajadores varones, por lo que
las mujeres podran beneficiarse de esta mejora en mucha menor medida
gue los varones, y, en segundo lugar, con un importante impacto
econOmico también feminizado, ya que las trabajadoras con contrato a
tiempo parcial — que obviamente tienen retribuciones mas bajas que los
trabajadores a jornada completa - no podran beneficiarse de la
gratuidad de la ensefianza de sus hijos en el centro en el que prestan
servicios, debiendo pagar por la misma, lo que contribuye a la

pauperizacion de la poblacion femenina.
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VIl.  CONCLUSIONES

Una vez analizados tantos los Convenios como la normativa anteriormente
referenciada, se llega a la conclusidbn de que nos encontramos ante una

materia con amplias luces y sombras.

Por un lado, la situacion general de la mujer con respecto a su
normalizacion y visualizacién en el mercado de trabajo ha sufrido una mejora
indudable desde finales de los afios 70, habiéndose visto aumentadas las tasas
de actividad femenina de forma paulatina hasta alcanzar niveles al menos no
muy distantes de los de los paises de nuestro entorno. Ademas de lo anterior,
los organismos internacionales pusieron el foco en el desarrollo de la
legislacién internacional antidiscriminatoria por razén de sexo, lo que
obviamente ha tenido un importante impacto en la legislacién nacional. A este
respecto y después de la investigacion desarrollada, creo que seria justo decir
gue nuestra normativa interna ha sabido incorporar los preceptos béasicos

suficientes para luchar contra la discriminacion por razén de sexo.

Sin embargo, también creo que hay que remarcar que dicha incorporacién
se ha dado basicamente en el tenor literal de la ley, faltando alin mucho camino

por recorrer en cuanto aplicacion practica se refiere.

Con esto me refiero a que aunque se hayan visto amplios avances a partir
de la promulgacion de la Constitucion Espafiola, sobre todo gracias a los
pronunciamientos del Tribunal Constitucional, los mismos se deben, en su
mayor parte, a que la situacion de partida de la mujer espafiola era muy inferior
a la de otros paises europeos, y considero que no es hasta la aprobacién de la
Ley Organica para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres cuando por fin
podemos encontrar una legislacion suficientemente trasversal como para
intentar abarcar, de forma méas o menos efectiva, las consecuencias de la

influencia del patriarcado.

De esta manera, la legislaciéon espafiola que podria ser verdaderamente

efectiva para conseguir paliar las situaciones de desigualdad creadas por los
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usos sociales, apenas cuenta con siete afios de vida y ni siquiera ha
desplegado la que podria ser toda su efectividad, lo que explicaria el hecho de
que contintien existiendo situaciones de desigualdad y discriminacion indirecta

como las analizadas en este estudio.

Asi, se ha podido comprobar como, a pesar de las mejoras, continda
existiendo una amplia desigualdad en la situacion de la mujer en el mercado de
trabajo, potenciada por las regulaciones convencionales que siguen recogiendo
articulados causantes de discriminacion indirecta para la mujer trabajadora, al
menos en lo que a Lenguaje, Promocion interna y vacantes y Condiciones

retributivas se refiere.

Por altimo, cabria concluir diciendo que una vez han sido localizadas y
eliminadas en su mayor parte las normativas y preceptos causantes de la
discriminacion directa por razén de sexo, hay que continuar trabajando por la
consecucion de la igualdad real de la mujer, siendo necesario para ello avanzar
en el conocimiento del concepto de discriminacion indirecta y de las situaciones
que pueden causar la misma, pues soOlo a través de la educacion y
concienciacion de que dicha discriminacion contina existiendo de forma
habitual y, concretamente, influyendo de forma muy negativa en la consecucion
de la igualdad de la mujer en el mercado de trabajo, seremos capaces de
articular mecanismos legislativos que constituyan una solucién y nos ayuden a

terminar también con este tipo de discriminacion.
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