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LINTRODUCCION

Premisas para el analisis de la significacion y el alcance global de la LO 3/2007, de

Igualdad entre hombres y mujeres.

En un reducido periodo de tiempo, se ha producido un importantisimo avance en la
incorporacion de la mujer al mercado de trabajo, provocando un profundo cambio en la
sociedad espafiola. Hay que recordar que hasta mediados de los afios setenta, la mujer
. . ., . .1
necesitaba autorizacion de su marido para trabajar’, se contemplaba el derecho de la
trabajadora a extinguir su contrato de trabajo por razén de matrimonio, asi como a la
excedencia forzosa por razéon de matrimonio, o la prohibicién de que las mujeres
accedieran a determinadas profesiones” o no pudieran prestar servicios en jornada

nocturna’. No obstante, y pese a la superacién de los citados anacronismos en material

1 Conctetamente, hasta la Ley 14/1975, de 2 de mayo, sobte reforma de determinados atticulos del Codigo
Civil y del Cédigo de Comercio (BOE 107, 5 de mayo de 1975), sobre la situacién juridica de la mujer
casada y los derechos y deberes de los conyuges, que modificé el humillante apartado 3° del art. 1263 CC
que asimilaba a la mujer casada a quienes fisica y psicolégicamente carecian de los presupuestos normales
de capacidad.

2 E1 TC abordé el problema de la posible inconstitucionalidad de las normas protectoras de la mujer en la
importante Sentencia n® 229/1.992, de 14 de diciembre, anulando la Sentencia del TS] de Madrid de 11 de
julio de 1.989, que declaraba ajustada a Derecho la decision de la empresa (HUNOSA) de negar a una
mujer el derecho a ocupar plaza en el interior de la mina una vez superadas las correspondientes pruebas

It

de admision. En la citada sentencia del TC se establecié que “..J proteccion de la mujer y su salud en funcion de
su sexo debe examinarse con suma cantela e incluso con desconfianza por las repercusiones negativas que directa e
indirectamente puedan tener en la consecucion de la efectiva igualdad entre hombres y mujeres”, declarandose
inconstitucional el art. 1 del Decreto de 26 de julio de 1957, que prohibia el acceso de la mujer al trabajo
en la mina, por ser contrario al art. 14 de la CE y “exigiendo eliminar aquellas normas juridicas que (con la
salvedad del embarazo y la maternidad) aungue histdricamente respondieran a una finalidad de proteccion de la mujer como
sujeto fisioldgicamente mds débil, suponen refrendar o reforzar una division sexista de trabajos y funciones mediante la
imposicion a las mujeres de limites aparentemente ventajosos pero que le suponen una traba para su acceso al mercado de
trabajo...” Lo que nos lleva a concluir que seran discriminatorios las prohibiciones al trabajo en aquellos
casos que carezcan de base cientifica razonable y objetiva en el estado actual de la ciencia y no lo seran
aquellos que traten de proteger fundamentalmente el trabajo femenino.
Actualmente dicho Decteto estd derogado por la Disposicién Derogatoria de la Ley 31/1995, en lo
relativo al trabajo de las mujeres y el art. 8° de la Carta Social Europea.
3 Sentencia del TC n°38/1.986, de 21 de marzo, que declara contraria al art. 14 de la CE el art. 2 del
Decreto-Ley de 15 de agosto de 1.927 que establecia en favor de las mujeres un descanso nocturno

minimo y continuado de 12 horas.



laboral, queda mucho por hacer pues la situaciéon de la mujer en el mercado de trabajo es

todavia, cuantitativa y cualitativamente, peor que la de los hombres.

Los numerosos estudios realizados sobre mercado de trabajo ponen de manifiesto las
diferencias de orden de género® existentes en el ambito laboral y que se observan en el
mercado de trabajo de la mayorifa de los paises desarrollados. Las investigaciones ponen en
evidencia la existencia de dos tipos de segregacion, una horizontal: la desigual participacién
de hombres y mujeres segun el sector, rama de actividad o tipo de trabajo; y por otro lado,
una segregacion vertical: la desigualdad que existe en el acceso a diferentes categorias
profesionales por parte de hombres y mujeres’. Los puestos directivos y las categorias
profesionales de mayor rango jerarquico son mayoritariamente ocupados por hombres,
mientras que tan solo una minorfa de mujeres desempefia dichos cargos (fenémeno
denominado glass ceiling’). Se observa, asimismo, una tendencia generalizada a que un
mismo trabajo -trabajo de igual valor- esté mejor retribuido si quien lo desempefa es un

hombre’.

4 El término género (si bien se explicara con mayor detenimiento en el punto B.1.3) indica la asignacién
desigual de responsabilidades y roles sociales entre mujeres y hombres, producto de pautas culturales, de
habitos y estereotipos que definen (e implicitamente valoran) las tareas de acuerdo al sexo de las personas.
Estas diferencias de origen social se consideran artificiales, adquiridas, variables y contingentes, por lo que
pueden manipularse mediante las correspondientes politicas correctoras. AA.VV. GONZALEZ
MARTIN, A. (coord.). E/ plan de ignaldad y la responsabilidad social de la empresa. 1.ex Nova. Valladolid, 2010.
Pag. 55.

> La revista cauces elaborada por el gabinete de estudios del Consejo Econémico y Social, en el dltimo
informe publicado sobre el panorama sociolaboral de la mujer en Espafia, pone de manifiesto que en el
2007 el empleo de las mujeres se incrementa de forma porcentual respecto al de los hombres (un 8,4% de
ellas frente a un 2,1% de ellos). Ahora bien, las tasas de desempleo siguen siendo mads altas en el caso de
las mujeres que en el de los hombres: en el 2007 un 10,9% de ellas frente a un 6,4% de ellos. Y lo mismo
puede decirse del indice de contrato a tiempo parcial, por poner un ejemplo de segregacién horizontal,
frente al 11% del trabajo de tiempo parcial de ambos sexos, s6lo un 4,2% de varones estan contratados a

tiempo parcial frente al 22,8% de las mujeres. Consejo Econémico y Social, revista cances, septiembre 2007.

[=

El término glass ceiling proviene de Estados Unidos y se adoptd en la década de los afios 70 para describir
las barreras artificiales e invisibles creadas por prejuicios empresariales y de actitud que dificultan el que las
mujeres ocupen cargos ejecutivos de prestigio (techo de cristal laboral). Definicién dada por SARRIO, M.
y BARBERA, E. “El techo de cristal en la promocién profesional de las mujeres”. Revista de psicologia social,
vol. 17, nim. 2, 2002, pags. 167-182.

De acuerdo a la Encuesta anual de estructura salarial del afio 2008 (publicada por el Instituto Nacional de

=)

Estadistica) la ganancia media anual por trabajador fue de 21.883,42 euros en el afio 2008. La ganancia
media anual femenina (18.910,62 euros) supuso el 78,1% de la masculina (24.203,33 euros). Respecto a
distribucién salarial, en el afio 2008, el 8,1% de las mujeres tenia ingresos salariales menores o iguales que
el Salario Minimo Interprofesional (SIM), frente al 2,9% de los hombres. Y observando los Grupos
principales de la Clasificacién Nacional de Ocupaciones y la ganancia media, se pone de relieve que las

mujeres tuvieron un salario inferior al de los hombres en todas las ocupaciones (por ejemplo, profesiones



La normativa y las actuaciones desarrolladas por las autoridades se han ocupado
preferentemente de proteger a la mujer de trabajos o esfuerzos que pueden resultar
perjudiciales para ella, para el desarrollo del embarazo o del recién nacido, asi como de
establecer medidas para facilitar la atencion de las responsabilidades familiares a la vez que
se ha fomentado la participaciéon de la mujer en la esfera publica. De este modo se ha
conseguido una mayor participacion de las mujeres en el ambito publico y en el privado,
pero no ha ocurrido lo mismo con los hombres, que poseen histéricamente un mayor
protagonismo en la esfera publica, mientras que sus responsabilidades en la esfera privada
apenas se han visto incrementadas. Por ello, se trata de coordinar la participaciéon de
hombres y mujeres tanto en la vida publica como en la privada, considerando las
diferencias entre ambos para contemplarlas en las regulaciones y politicas a todos los

niveles (social, econémico, politico...).

En este contexto debemos entender la Ley Organica 3/2007, de Igualdad entre hombres y
mujeres (LOI)*, aprobada por Las Cortes Generales con el voto mayoritario de los distintos
grupos parlamentarios’, consolidando en nuestra realidad normativa uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico, reconocido en el art. 14 de nuestra Constitucion: La
igualdad de los espanoles ante la Ley, valorandose, especialmente y de forma positiva, el
propésito de hacer efectivo el principio de igualdad y oportunidades desde un
planteamiento multidisciplinar, implicando a los poderes publicos y a la sociedad en su
conjunto, haciéndoles participes del objetivo de prevenir, eliminar y subsanar todas las
formas de discriminacién por razén de sexo, maxime cuando la redefinicién de las politicas
de igualdad mediante esta perspectiva de género, pasa por el reconocimiento y asuncion
del derecho a la conciliaciéon de la vida personal y laboral y el fomento a una mayor

cotresponsabilidad de las obligaciones domésticas entre hombres y mujeres'.

asociadas a una titulacién de 1° ciclo universitario y afines: la ganancia media por trabajador fue de
28.040,03 euros en mujeres frente a 31.736,83 euros en los hombres). www.ine.es

s Ley Organica 3/2007, de 22 de Marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres (BOE de 23 de
marzo de 2.007).

° Finalmente se aprob6 el 15 de marzo de 2007, con 192 votos a favor y 119 abstenciones, sin contabilizarse
ningun voto en contra (BOE 71, 23 de marzo de 2003).

10 VALLEJO DACOSTA, R. Aspectos laborales mas relevantes de la Ley Orgdnica 3/2007, de 22 de Marzo, para la
igualdad efectiva de hombres y mujeres. Monografia, linea de investigacion grupo consolidado S-07, Universidad
de Zaragoza. Gobierno de Aragon. Zaragoza, 2008. Pag.6.



1. METODOLOGIA Y DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

Ciertamente, desde la aprobacion de la Constitucion, ha habido diversas leyes, sustantivas y
procesales que, de modo central o tangencial, han abordado la problematica de la
discriminacion por razén de sexo, y asimismo, la relativa a la conciliacion de la vida laboral
y familiar, destacando como hitos legislativos la Ley 3/1989, de 3 de marzo, que ampli6 a
dieciséis semanas el permiso por maternidad y establecié medidas para favorecer la igualdad
de trato de la mujer en el mercado de trabajo'' y la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, para

promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras'.

Ahora bien, pese a las reformas legislativas y aprobacion de leyes en este sentido, en las
ultimas décadas, el legislador ha sido consciente de la existencia de un problema real en la
consecucion de una plena, y no meramente formal, igualdad (en la propia LOI se habla de
“igualdad efectiva”) entre hombres y mujeres en distintos ambitos de la vida, dando como
resultado la aprobacion de la Ley Organica 3/2007, de Igualdad entre hombres y mujeres,
ambiciosa y novedosa a consecuencia de su caracter transversal, esto es, que afecta a
numerosa materias de nuestro ordenamiento juridico —como se demuestra el que contenga
un total de setenta y ocho articulos y que modifique un total de veintiséis Leyes y un Real

Decreto-Ley.

Sobre la base de lo planteado por la LOI, este trabajo trata de analizar el papel que esta
norma otorga a la negociacion colectiva en la empresa privada. Por un lado, se aborda la
significacion general de la norma a modo de premisa general, y el impacto del principio de
igualdad de oportunidades en la relaciéon laboral. Por otro, los margenes que la Ley
reconoce a la negociaciéon colectiva en esta materia, dedicando especial atencion a la
obligaciéon de negociar medidas y planes de igualdad y los planes de igualdad voluntarios,
con el analisis del posible desarrollo de estas medidas a través de la denominada
Responsabilidad Social Empresarial o Corporativa, bien cuando la negociacioén colectiva no

alcanza, bien porque asf lo prevé el propio texto normativo.

"' BOE 57, 8 de matzo de 1989.
2 BOE 266, 6 de noviembre de 1.999.



2. LA DESIGUALDAD COMO SITUACION DE PARTIDA:

2.1. La discriminacion de la mujer en la vida social y laboral.

La existencia de una division sexual del trabajo y, por ende, la no equiparacién de la
situacion de la mujer respecto a la del hombre en el ambito laboral; hunde sus raices en la
Revolucién industrial y la llegada del capitalismo donde se asienta la denominada #eoria de la
domesticidad, segin la cual a los hombres les corresponden las tareas productivas y a las
mujeres las reproductivas. Se genera, de esta manera, la divisiéon social de roles segin el

. : 13
sexo, cuyos efectos, aun hoy, son apreciables .

En la Espafia del siglo XIX y primeras décadas del siglo XX la construcciéon socio-cultural
de género demarcé el ambito de actuacion y la funcién social de la mujer. Si bien es cierto
que hasta la Segunda Republica la sociedad espafiola se fundamenté en un poder que
mediante un cuerpo legislativo discriminatorio regulaba la subordinaciéon de las espafiolas,
fue atin mas significativa la influencia extraordinaria del discurso de la domesticidad en el
asentamiento de las bases ideolégicas de género en la sociedad. Este discurso configuraba
un prototipo de mujer modelo - el Angel del Hogar / la Perfecta Casada / la mujer de su
casa - que se basaba en el ideario de la domesticidad y el culto a la maternidad como
maximo horizonte de realizaciéon de la mujer. Desde esta construccion ideolégica la
trayectoria social de las mujeres se circunscribfa a un proyecto de vida cuyo eje era la familia
mientras la elaboracién de su identidad personal propia se desarrollaba a partir del
matrimonio y de la maternidad sin posibilidad de crear un proyecto social, cultural o laboral
autéonomo. Ni siquiera el proceso de modernizaciéon econdmica, cultural y politica en las
primeras décadas del siglo XX que conllevé una reformulaciéon modernizadora de un
nuevo prototipo femenino - la Mujer Nueva o Mujer Moderna- cambi6 el eje constitutivo
del discurso tradicional de la domesticidad ya que la maternidad segufa representado la base

esencial de la identidad cultural femenina.

13 FABREGAT MONFORT, G. Los planes de ignaldad como obligacion empresarial. Bomarzo. Albacete, 2007.
Pag.8.
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2.2. Introduccién: Conceptos feministas que explican la discriminacion:
2.2.1. Androcentrismo: El hombre como medida de todas las cosas.

El androcentrismo es la vision del mundo y de las relaciones sociales centrada en el punto
de vista masculino, el androcentrismo convierte la vision del hombre en la tnica posible y
establece una serie de paradigmas de estudio y analisis de la realidad concretos, en el caso
de la investigacién social, un estudio con enfoque antropocéntrico serfa "un estudio,
analisis o investigacion desde la perspectiva masculina unicamente, y utilizacién posterior

de los resultados como vélidos para la generalidad de los individuos, hombres y mujeres"'*.

La practica totalidad de la produccion intelectual era, hasta bien entrado el siglo XX, de
caracter androcéntrica y esta circunstancia ha sido instrumental para la creacién de la

identidad femenina a la medida del hombre (sector masculino de la sociedad).

Dado que a lo largo de la historia de la humanidad, la parte masculina de la sociedad ha
sido la que ha escrito y teorizado sobre la sociedad, el androcentrismo es una consecuencia
a la vez que una condicién posibilitadora de este dominio, el androcentrismo se extiende a
todos los ambitos de la sociedad en general y de la produccion intelectual en particular,
afectando a ambitos como la escuela y sus materiales educativos, los medios de

comunicacion, la produccion cientifica, la administracién publica, la sanidad, la justicia, etc.
2.2.2. Machismo y Sexismo.

El machismo es un discurso de la desigualdad. Consiste en la discriminacién basada en la
creencia de que los hombres son superiores a las mujeres. En la practica, se utiliza
machismo para referirse a los actos o las palabras con las que normalmente de forma
ofensiva o vulgar se muestra el sexismo que subyace en la estructura social. Asi, hay
ocasiones en las que una expresion, un chiste, una descalificacién, una observacion, un
comentario... son machistas y pueden resultar molestos, inoportunos o de mal gusto, sin
que la persona que lo dice o hace sea sexista. Para entendernos, de alguna manera
podriamos decir que el sexismo es consciente y el machismo inconsciente. Por eso, un
machista no tiene por qué ser forzosamente un sexista y, de igual manera, un sexista puede

que no tenga ningun rasgo aparente de machista.

14 SAU, V. Diccionario ideoldgico feminista. Icaria Editorial, S. A. Barcelona, 2001. Pag. 236.
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El sexismo se define como el conjunto de todos y cada uno de los métodos empleados en
el seno del patriarcado para poder mantener en situacion de inferioridad, subordinacién y
explotacién al sexo dominado: el femenino. El sexismo abarca todos los ambitos de la vida
y las relaciones humanas”. Es decir, ya no se trata de costumbres, chistes o
manifestaciones de poderio masculino en un momento determinado, sino de una ideologia
que defiende la subordinacion de las mujeres y todos los métodos que utiliza para que esa

desigualdad entre hombres y mujeres se perpetie.

Por ejemplo, machismo es un piropo mientras que sexismo es la divisién de la educacion
pot sexos, que ha sido una constante hasta nuestros dfas y que ha oscilado entre ensefar a
las nifias a coser y rezar unicamente, hasta la prohibicién de ingresar en la universidad o

ejercitar ciertas profesiones.

2.2.3. Nocion de Género y Sexo.

El concepto de género es central en la teorfa feminista, que define el género (lo
masculino/lo femenino), no como una realidad natural, consustancial al ser humano, si no
como una construccion cultural. De acuerdo con la definicion dada por la Unién

16 Z
Europea”, género se define como:

e Género, tomado en sentido sociologico: Concepto que hace referencia a las
diferencias sociales (por oposicion a las biologicas) entre hombres y mujeres que
han sido aprendidas, cambian con el tiempo y presentan grandes variaciones tanto

entre diversas culturas como dentro de una misma cultura.

o Sistema de género: Conjunto de estructuras socioeconémicas y politicas que mantienen
y perpettian los roles tradicionales femenino y masculino, asi como lo clasicamente

a tribuido a hombres y mujeres.

Uno de los conceptos basicos que constituyen el ntcleo de la estrategia de integracion de la

perspectiva de género es la distincion entre género y sexo. En este sentido, y segiin define

15 SAU, V. Diccionario ideoldgico. . .cit.,. pag. 257.
16700 palabras para la ignaldad. Glosario de términos relativos a la igualdad entre hombres y mujeres. Comision
Europea, Direccién General de Empleo, Relaciones Laborales y Asuntos Sociales, 1998.
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la Comisién Europea, las diferencias existentes entre los hombres y las mujeres son de
caracter biolégico y de caracter social: Sexo es una palabra que hace referencia a las
caracteristicas biologicas que distinguen al macho de la hembra, que son universales. Y
Género es un concepto que hace referencia a las diferencias sociales entre hombres y
mujeres que han sido aprendidas, cambian con el tiempo y presentan grandes variaciones

tanto entre diversas culturas como dentro de una misma cultura.

Asi, por ejemplo, mientras solo las mujeres pueden dar a luz (diferencia determinada
biolégicamente), la biologia no dicta quien cuidara a los niflos (comportamiento

sociolégicamente determinado).

De modo que el género serfa el resultado de la inmersién en un conjunto de valores
socialmente construidos que dan lugar a la concepciéon de "lo femenino" o de "lo
masculino". Las caracteristicas meramente biolégicas (el sexo), a través de una evolucién
social, han sido revestidas de un conjunto de comportamientos, actitudes, percepciones,
pensamientos, etc; que la humanidad ha impuesto a la mujer, ligando a las caracteristicas
biologicas sexuales una imagen concreta de lo que debe ser, creando la relacién entre sexo

(macho/hembra) y género'’.

Siendo cierto que las diferencias biologicas son deterministas, existe un proceso mucho
mas determinante de aculturacién que es el que realmente marca el género. Desmontar la
creencia de que la biologia determina la condicién femenina (o masculina), afirmando su

naturaleza social es uno de los principales objetivos de la teorfa de género'™.

El género dominante es el masculino, a través de la estructura patriarcal” donde se establece

dicho dominio, necesitando diferenciarse del género femenino y determinando el enfoque

17 “E] sistema sexo/género asigna caractetisticas culturales y, en consecuencia, artificiales y perfectamente
modificables, a cada uno de los sexos en forma de pates: alto/bajo, arriba/abajo, delante/detrss,
claro/oscuro, duro/blando, fuera (publico)/dentro (ptivado), castigando toda forma de disidencia, tanto
por parte de mujeres como por parte de hombres”. BOURDIEU, P. La dominacion masculina. Anagrama.
Barcelona, 2000. Pag. 145.

18 VARELA, N. Feminismo para principiantes. Ediciones B. Barcelona, 2005. Pag. 204.

19 El patriarcado “es una forma de organizacion politica, econémica, religiosa y social basada en la idea de
autoridad y liderazgo del varén, en la que se da el predominio de los hombres sobre las mujeres; del
marido sobre la esposa; del padre sobre la madre, los hijos y las hijas; de los viejos sobre los jévenes y de
la linea de descendencia paterna sobre la materna. El patriarcado ha surgido de una toma de poder
histérico por parte de los hombres, quienes se apropiaron de la sexualidad y reproduccion de las mujeres y

de su producto, los hijos, creando al mismo tiempo un orden simbdlico a través de los mitos y la religion
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cientifico general. El surgimiento de los estudios de género en los afios 70 en Estados
Unidos va a provocar una ruptura en otras ciencias sociales, que van a verse obligadas a
redefinir sus paradigmas, que hasta entonces estaban diseflados en clave meramente
masculina, asi, la sociologfa, la geografia o la psicologia, en cuanto aparece la mujer (sexo)
como objeto de estudio separado del género, tienen que redefinirse. Dejando de lado el
paradigma del determinismo biolégico y apareciendo una construccién racional de la

relacién de la sociedad con la mujer.

El género como construccién social y no biolégica es una de las contribuciones mas
importantes de la teorfa feminista. Ninguna de las grandes corrientes tedricas (marxismo,
funcionalismo, estructuralismo...) ha dado cuenta de la opresion de las mujeres. Asi, la
consecuencia mas significativa que provoca el nacimiento de la teorfa feminista es una crisis
de paradigmas: cuando las mujeres aparecen en las ciencias sociales, ya sea como objetos de
investigacion o como investigadoras, se tambalea todo lo establecido. Se cuestiona como se
miden las investigaciones, como se verifican, la supuesta neutralidad de los términos y las
teorfas y las pretensiones de universalidad de sus modelos. La introduccién de los estudios

de género supone una redefinicion de todos los grandes temas de las ciencias sociales™.

Y también una revolucién politica. La tarea que se ha dado a si misma la teoria feminista,
distinguir aquello que es biolégico de lo que es cultural, ha tenido una gran trascendencia
politica puesto que ha trasladado el problema de la dominacién de las mujeres al territorio

de la voluntad y de la responsabilidad humana.

Es decir, que si los salarios son distintos para los hombres y para las mujeres, es un
problema politico, no natural o biolégico y dependera de la voluntad politica cambiarlo.
Como los salarios, toda la desigual distribucion de recursos: dinero, ocio, seguridad fisica,

oportunidades.

En la actualidad se puede afirmar que la ideologfa de género impregna parte de nuestra

legislacic')n,21 siendo un exponente la LOI si bien no contiene una definicién de la vision de

que lo perpetdan como unica estructura posible”. RECUANT, DOLORS. La Mujer no existe: Un simulacro
cultural. Maite Canal, 1996. Pag. 55.

20 COBO BEDIA, R. “El género en las ciencias sociales...” Cuadernos de Trabajo social, vol. 18. Universidad
Complutense de Madrid, 2005, pags. 249-248.

21 Por ejemplo “la Ley 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de
Género, la Ley 13/2005, de 1 de julio, pot la que se modifica el Cédigo Civil en matetia de Derecho a
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género, se da por sabido qué es, de forma que el legislador la espolvorea a lo largo de su
articulado. Asf la Exposicion de Motivos indica que ‘U ordenacion general de las politicas
priblicas, bajo la dptica del principio de igualdad y la perspectiva de género, se plasma en el establecimiento
de criterios de actuacion de todos los poderes priblicos en los que se integra activamente, de un modo expreso

y operativo, dicho principio”.

3. LEY ORGANICA 3/2007 DE IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y MUJERES,
DE 22 DE MARZO.

3.1. ORIGENES Y CARACERISTICAS DE SU REGULACION LEGAL.
3.1.1. Antecedentes legislativos internacionales y europeos.

Los precedentes en materia de igualdad entre hombres y mujeres, se encuentra en el
contexto de las principales organizaciones internacionales de las que Espafia forma parte,
dentro de las Naciones Unidas, etc... siendo la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) y el concreto ambito laboral, donde se contrastan los primeros avances en ofrecer un
inicial tratamiento de proteccion de la mujer, que viene a desarrollarse posteriormente con
un planteamiento mas amplio, que ya trasciende a dicho ambito, y se orienta hacia la
busqueda de la igualdad entre hombres y mujeres mediante el desarrollo de los derechos
civiles y politicos, y el de los derechos econémicos, sociales y culturales, culminando en
1979, con el histérico Convenio para la eliminacion de todas las formas de discriminacion

contra la mujer.”” De especial mencién resultan las cuatro Conferencias mundiales de la

contraer matrimonio, la Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la Rectificaciéon de la Mencién
Registral del sexo, y la Ley 2/2010, de 3 de matzo, de Salud Sexual y Reproductiva y de la Interrupcién
Voluntaria del Embarazo, entre otras...” REQUERO IBANEZ, J. L. “La ideologia de género en el
derecho espafiol”. Revista Temes d’avui. Publicado el 21 de febrero de 2012.

22 Convenio para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, aprobado por la Asamblea
General de Naciones Unidas, el 18 de diciembre de 1979, entrando en vigor el 3 de septiembre de 1981,
tras su ratificaciéon por 20 paises. La Convencién fue la culminaciéon de més de 30 afios de trabajo de la
Comision de la Condicion Juridica y Social de la Mujer, 6rgano creado en 1946 para seguir de cerca la
situacién de la mujer y promover sus derechos. La labor de la Comisiéon ha coadyuvado a poner de
manifiesto todas las esferas en que a la mujer se le niega la igualdad con el hombre. Estos esfuerzos en
pro del adelanto de la mujer han desembocado en varias declaraciones y convenciones, de las cuales la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminaciéon contra la mujer es el documento

fundamental y mas amplio.
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mujer”’, convocadas por las Naciones Unidas, siendo la celebrada en Beijing en 1995, la de
mayor repercusion, no solo por acufiar el concepto de mainstremaing o transversalidad de la
perspectiva de género,” sino de por elaborar una estrategia de mismo nombre, que
pretende abordar definitivamente la transformacion de la igualdad formal, en igualdad real
entre hombres y mujeres, mediante el compromiso de los gobiernos a integrar en sus
respectiva legislacion (“en las politicas, programas y proyectos publicos...”) la perspectiva

de género.

Destaca igualmente, la decisiva influencia del Derecho comunitario, en concreto, las
denominadas Directivas de igualdad de trato y la Jurisprudencia de los Tribunales
Europeos, con referencia expresa en la propia Exposiciéon de Motivos de la LOI como
acervo comunitario sobre igualdad de sexo, de gran amplitud e importante calado, a cuya

adecuada trasposicion se dirige, en buena medida, la presente Ley.

23 La I Conferencia Mundial de Mujeres de Naciones Unidas se celebré en México, en el afio 1975 y represento el
primer encuentro entre mujeres en el que se adopté un plan de accién plurianual con estrategias
transnacionales en materia de igualdad entre hombres y mujeres. Esta conferencia dio lugar a la creacién
del Instituto Internacional de Investigaciones y Capacitacion para la Promocién de la Mujer INSTRAW)
y al Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer (UNIFEM) y se materializé con la
aprobacién de la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer
CEDAW (1979) que introdujo la posibilidad de medir la igualdad en funciéon de su materializacién
“Igualdad de resultados”.

La II Conferencia Mundial de Mujeres se convocd en Copenhague en el afio 1980, con objeto de revisar las
medidas aprobadas en la I Conferencia Mundial de Mujeres. Durante la misma se realiz6é una evaluacion
de los avances conseguidos desde México y a su término se establecié un nuevo Plan de Accién a evaluar
y revisar en la III Conferencia Mundial, convocada cinco afios después en Nairobi.

En la I Conferencia Mundial de Mujeres, celebrada en 1985 en Nairobi se constatd el escaso nivel de
cumplimiento de los Planes de accién acordados en las anteriores conferencias, lo que permiti6 establecer
un amplio consenso en torno a una serie de medidas entre las que cabe destacar la necesidad de promover
reformas legislativas en el ambito laboral, instaurar politicas educativas mas activas y promover un
feminismo institucional mediante la creacion de oficinas de mujer de caricter estatal.

La IV Conferencia Mundial de Mujeres, celebrada en Beijing en el afio 1995 representd un punto de inflexién
en el tratamiento de la igualdad, por primera vez el protagonismo estuvo en el tejido asociativo y permitié
que la Conferencia representara un encuentro mundial no solo de delegaciones oficiales o institucionales
sino de un gran nimero de feministas y organizaciones de mujeres. A partir de Beijing se considera que el
cambio de la situacién de las mujeres afecta a la sociedad en su conjunto y se considera por primera vez
que su tratamiento no puede ser sectorial si no que integrarse en el conjunto de politicas.

24 Bl mainstreaming de género es “la organizacion (la reorganizacion), la mejora, el desarrollo y la evaluacion
de los procesos politicos, de modo que una perspectiva de igualdad de género se incorpore en todas las
politicas, a todos los niveles y en todas las etapas, por los actores normalmente involucrados en la
adopcién de medidas politicas.” CONSEJO DE EUROPA, Mainstreaming de género. Marco conceptnal,
metodologia y presentacion de “buenas practicas”. Informe final de las actividades del Grupo de especialistas en
mainstreaming. Instituto de la Mujer, Ministerio de Trabajo e Inmigracion, Serie documentos, nimero 28,

Madrid, 1999, pag. 26.
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Asi la LOI incorpora al ordenamiento espafiol dos directivas en materia de igualdad de
trato: la Directiva 2002/73/C del Patlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre
de 2002, que incorporaba las novedades de reforma de la Directiva 76/207/CEE del
Consejo™, y especialmente, la del principio de transversalidad, poniendo como objetivo de
los Estados Miembros promover la integraciéon de la dimensién de la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres en la elaboracion, ejecucion y seguimiento de todas
las politicas y acciones de la Uniéon Europea y de los Estados Miembros, dentro del respeto
de sus respectivas competencia. Directiva asimismo transcendente porque incorporaba una

serie de definiciones como la igualdad de trato, discriminaciéon directa, acoso y acoso

26
sexual.

Y, por otro lado, la Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004”, que se basa en
los mismo principios que la anterior y viene a consagrar la prohibicién de la discriminacion

basada en el sexo y por tanto de la igualdad entre hombres y mujeres.

De forma que ambas Directivas confluyen al objetivo comunitario de promover la
integracion de la dimension de la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres en la
elaboracion, ejecucion y seguimiento de todas las politicas y acciones de la Union Europea

y de los Estados Miembros, dentro del respeto de sus respectivas competencias.™

De idéntica trascendencia para la LOI ha sido la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea; hasta tal punto que se ha afirmado que nuestro pafs ha caminado al

paso marcado por el Derecho de la Comunidad Europea”, pero especialmente por la

> DOCE L. 269/15, de 5 de octubre de 2002.

26 No afecta al delito de acoso sexual —articulo 184 del Cédigo Penal-, tratindose por tanto, de conceptos
juridicos distintos.

“DOUE L 373/37 de 21 de diciembre de 2004.

28 Art. 2 del Tratado de Amsterdam, que entré en vigor el 1 de mayo de 1997 tras haber sido ratificado por
todos los Estados miembros. Se recoge también este objetivo en la Carta de los Derechos fundamentales
de la Unién Europea, capitulo 111, de 7 de diciembre de 2000.

» Espafia ha ido incorporando el Derecho Comunitario tanto en leyes estatales como autonémicas. Antes de
la LOI se debe citar la Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion
y accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE 289, de 3 de diciembre de 203); la Ley
39/1999, de 5 de noviembre, para promover la conciliacién de la vida familiar y laboral de las personas
trabajadoras (BOE 266, de 6 de noviembre de 1.999); la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas
fiscales, administrativas y de orden social (BOE 313, de 31 de diciembre de 2.003) o la LO 4,/2000, de 11
de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social (BOE 10, 12 de
enero de 2.000). Entre las autonémicas -referidas mas en concreto a la igualdad entre mujeres y hombres-,
anteriores a la LOI, cabe citar la Ley 9/2003, de 2 de abril, de la Comunidad auténoma Valenciana, para la
Igualdad de Mujeres y Hombres (DO Generalitat Valenciana 4.474, de 4 de abril de 2003).; 1a Ley 7/2004,
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doctrina jurisprudencial®, sintetizando los postulados més relevantes de la siguiente

manera:

1° La igualdad entre hombre y mujer es un principio basico del ordenamiento
comunitario de forma que, como derecho fundamental de la persona, sus

excepciones deben interpretarse restrictivamente (Sentencias TJCE de 8 de abril de

1976 —Asunto Defrenne-y de 30 de marzo de 1993 —Asunto Thomas-).

2° Son admisibles las medidas de accién positiva favorables a la mujer en cuanto sexo

mas discriminado e infrarrepresentado en el mundo laboral.

3° Estas medidas pueden favorecer laboralmente a la mujer en caso de igualdad de
méritos entre candidatos, pero no si falta este requisito en cuyo caso el trato distinto
si es contrario a la igualdad (Sentencias TJCE de 17 de octubre de 1995 -Asunto
Kalanke- y de 26 de febrero de 1986 -Asunto Marshall-).

4° Los Tratados prohiben la discriminacion directa e indirecta (Sentencias TJCE de

13 de julio de 1995 —Asunto Meyers- y de 2 de octubre de 1997 —Asunto Kording-).

5° Ha anulado la prohibicién de trabajo nocturno de mujeres o la fijaciéon de edades

de jubilacién diferentes entre hombres y mujeres.

6° Ha insistido en la necesidad de proteger a las mujeres y sus circunstancias
especiales (embarazo, lactancia, permiso de maternidad), y asi ha reconocido como
principio la necesidad de proteger a la mujer en su vida familiar y en el desarrollo de

su actividad profesional (Sentencia TJCE de 2 de octubre de 1997 —Asunto Gerster-).

7° Ha defendido la posiciéon de la mujer y su especial rol en las relaciones laborales
en determinadas (Sentencias TJCE de mediados de los 90 Brown, Hoever y Zachow,

Krijger y Hill), y en otras ha puesto su empefio en exigir profesionalmente de la

de 16 de julio, gallega, para la igualdad de mujeres y hombres (DO Galicia 149, 3 de agosto de 2004), y la
Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres (BO Pais Vasco 42, 2 de marzo de
2005), aprobada por el Patlamento Vasco o la Ley 12/2006, de 20 de septiembre, para la mujet, de las
Islas Baleares (BO Illes Balears 135, 26 de septiembre de 2006). Con posterioridad a la ley estatal las
Comunidades Auténomas han dictado bien sea leyes de nueva planta como leyes de reforma de las antes
citadas.

30 Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de LOI, de 26 de abril de 2006.
Pag. 15.
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mujer lo mismo que del varén (Sentencias TJCE Minne, Boyle, Griesmar, Coote y

Gillespie).

3.1.2. Caracteristicas de su regulacion legal: El caracter transversal de la Ley y la

centralidad de la materia laboral y de Seguridad Social. Estructura y contenido.

La Ley Organica para la Igualdad efectiva de mujeres y hombres, aprobada el 15 de marzo
de 2007, se publico el dia 23 de marzo en el BOE, entrando al dfa siguiente en vigor, sin
caracter retroactivo. Supone la trasposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas

directivas denominadas de igualdad de trato’!, teniendo como finalidad el logro de la

>
igualdad real y efectiva en nuestra sociedad haciendo cumplir los mandatos constitucionales
del art. 14 y 9.2 de la CE. De este modo, el art. 3 LOI define el contenido del principio de
igualdad de trato entre mujeres y hombres como la ausencia de toda discriminacion, directa
o indirecta, por razén de sexo, y, especialmente, las derivadas de la maternidad, la asuncién
de obligaciones familiares y el estado civil. Este enunciado permite afirmar que la Ley,
ademas de sancionar las conductas individuales o sociales discriminatorias, se enfrenta a las
causas estructurales que las producen: la divisiéon sexual del trabajo y la pervivencia de
prejuicios y estereotipos de género en las estructuras familiares y de reparto del trabajo
domestico y de cuidado. Por consiguiente, la Ley no pretende tan solo igualar a los sexos,
promoviendo el igual acceso de mujeres y hombres al empleo, la promocién laboral, la
educacion en igualdad, el acceso igualitario a los bienes o los servicios, sino también
disolver las desigualdades de género que se encuentran enraizadas en ciertas estructuras y

relaciones sociales; de ahi que se promueva una maternidad no discriminada, la

corresponsabilidad en el cuidado y el reparto equitativo del trabajo doméstico, entre otros.

Seguramente, la mayor novedad de esta Ley radica en la prevencién de conductas
discriminatorias y en la prevision de politicas activas para hacer efectivo el principio de
igualdad, razén de la transversalidad de la norma (mainstreaming de género™) que alcanza las
politicas publicas existentes en Espafia, tanto estatales como autonémicas y locales, que se
manifiesta en los diferentes Aambitos normativos, incidiendo basicamente sobre distintos

aspectos del Derecho Administrativo (el Plan Estratégico de Igualdad de Oportunidades, la

3U17d supra Antecedentes legislativos.
32 17d supra pag. 15.
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Comision Interministerial de Igualdad, la funcién publica o la sanidad); del Derecho
Mercantil (los medios de comunicacién, la libertad de contratacion, la responsabilidad
social de las empresas, o la participaciéon de las mujeres en el gobierno de las sociedades
mercantiles); del Derecho Procesal (modificando diversos aspectos de la Ley Organica del
Poder Judicial, de la Ley de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa y de la Ley de
Enjuiciamiento Civil), pero sobre todo se presta especial atenciéon a la correccion de

desigualdades en el ambito del Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social.

Sin embargo, la peculiaridad de esta Ley no sélo radica en el hecho de afrontar el problema
de la igualdad de forma integral y transversal, sino que, ademas de ello, la Ley presenta otra
peculiaridad mas: la de su estructura interna. La LOI esta conformada por un titulo
preliminar y ocho titulos (divididos a su vez en distintos capitulos) en los que se va
disefiando las distintas acciones que deben contemplarse a favor de la igualdad ™. Tras ello
se contemplan treinta y una disposiciones adicionales, once disposiciones transitorias, una
disposicién derogatoria y ocho disposiciones finales, en las que la norma ajusta todo cuanto
prevé a los distintos textos normativos que se ven afectados por su entrada en vigor, todo
ello con el fin de clarificar los términos en que queda afectado el panorama normativo tras

su adopcion.

Sin perjuicio de la existencia de un reconocimiento genérico a la igualdad laboral en el
Titulo I LOI, referido genéricamente al principio de igualdad y la tutela contra la
discriminacién; en concreto en el art. 5 LOI, que alude a la igualdad de trato y de
oportunidades en el acceso al empleo, la formacion, en la promocion profesionales y en las
condiciones de trabajo, el nucleo de la Ley esta dirigido expresamente al ambito laboral. No
obstante, no deberfa sorprender que la materia social conforme el nucleo central de la LOI
ya que entre las variables de peso que dificultan la consecucion de la igualdad real entre

hombres y mujeres en la sociedad, se encuentran en un amplio grupo los de indole laboral:

33 Principio de igualdad y acciones previstas en la LOI:
e Conceptos y definiciones relativos a la discriminacion directa e indirecta por razén de sexo, y al acoso

sexual y el acoso por razén de sexo (arts. 3 y ss.).

o Aplicacién del principio de igualdad, con especial incidencia en el acceso al empleo donde se analizaran las
acciones positivas y el criterio de seleccion basado en el esfuerzo fisico (art. 5Y 42).

® Mecanismos de tutela juridica para hacer frente a las situaciones de discriminacion y de acoso (arts. 12y
13)

® Derechos de conciliacion de la vida familiar y laboral reconocidos en la LOI (arts. 43 y 44).

e En la negociacién por las empresas de Planes de Igualdad u otras medidas especificas para alcanzar el

objetivo de la igualdad real de oportunidades (arts. 45 y ss.).
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mayor tasa de temporalidad en el empleo, mayor tasa de desempleo femenino,
discriminacion salarial, obstaculos a la promocién profesional y a la formacién permanente,
impacto potencialmente negativo de la maternidad en el empleo o el desigual reparto de las

1 34
cargas familiares™.

En consecuencia, la dimension social se contiene en el Titulo IV, que responde al nombre
de “el derecho al trabajo en igualdad de oportunidades” (arts. 42 a 50), donde se introducen
novedosamente los planes de igualdad (capitulo III). Y en el Titulo VII “la igualdad en la
responsabilidad social de las empresas”, donde se contempla la realizacion voluntaria de
acciones de responsabilidad social por las empresas en materia de igualdad, que puede ser
también objeto de concierto con los representantes de los trabajadores y los organismos de

igualdad (arts. 73 a 75).

Estos dos Titulos -el IV, en concreto capitulo III, y el VII de la LOI- son el marco
normativo en el que se encuadra el objeto de nuestro estudio, la negociacién colectiva y la
responsabilidad social empresarial como instrumentos de implementaciéon de la igualdad
real y efectiva entre hombres y mujeres, centrandonos, inicamente en los preceptos que se
refieren a los empresarios, entendidos en el sentido del art. 1.2 ET*, por lo que se excluye
todas las referencias de la LOI a los acuerdos aplicables al personal funcionarial de la
Administraciones Publicas y a la obligacion de negociar por parte de las mismas sobre

determinadas materias relativas a la igualdad.

Por ultimo, cabe destacar que las Disposiciones Adicionales del texto legal introdujeron
una serie de modificaciones en diferentes normas sociales: asi, en la Disposicion Adicional
Undécima se preveia una serie de modificaciones en el ET; en la Disposicion Adicional
Duodécima lo propio con la LPRL*; en la Decimotercera con la LPL (hoy derogada por la

vigente Ley de la Jurisdiccion Social”); en la Decimocuarta con la LISOS™; en la

3+ AA.VV. VILLAR NOTARIO, A. (Dit.). Mujeres y mercado laboral en Espaiia: cuatro estudios sobre la discriminacion
salarial y la segregacion laboral. Fundacién BBVA. Madrid, 2010. Pag. 78.

35 “Serdn empresarios todas las personas, fisicas o juridicas, o comunidades de bienes que reciban la prestacion de servicios de las
personas referidas en el apartado anterior, asi como de las personas contratadas para ser cedidas a empresas usnarias por
empresas de trabajo temporal legalmente constituidas” .

3 Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales (BOE 269, de 10 de noviembre de
1.995)

37 Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (BOE 245, 11 de octubre de 2011).

38 Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, probado por RDL 5/2000,
de 4 de Agosto (BOE 189, 8 de agosto de 2.000)
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Decimoquinta se modificaba el Real Decteto-Ley 11/1998, de 4 de Septiembre, por el que
se regulan las bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social de los contratos de
interinidad que se celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadoras durante
los descansos por maternidad, adopcién o acogimiento™; en la Decimosexta, se modificaba
la Ley 12/2001, de 9 de Julio, pata el Incremento del Empleo y su Mejora de su Calidad; en

la Decimoséptima, la Ley del Empleo; y por tltimo en la Decimoctava, la LGSS".

3.1.3. El nuevo marco interpretativo tras la LOI: La integracion del principio de

igualdad de oportunidades en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas

(art. 4 LOI).

Resulta imprescindible, en este punto, detenerse en la relevancia que tiene el art. 4 LOI, el
cual dice la igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres es un principio
informador del ordenamiento juridico y, como tal, se integrara y observara en la
interpretacion y aplicacion de las normas juridicas. Se trata de una regla general de
interpretacién y aplicacién de las normas que interacttia con el art. 3 del Cédigo Civil", en

el que se establecen los criterios de interpretacion de las normas juridicas.

La importancia de este precepto se incrementa ante la heterogeneidad de técnicas de
positivizaciéon que se utilizan en la LOI para el desarrollo del principio y el derecho a la
igualdad efectiva para mujeres y hombres. Pero, a pesar de la importancia del art. 4 LOI y
de su compleja naturaleza, los datos nos dicen que ha sido muy poco citada®. Por esta
razon, resulta de gran importancia la sentencia que sobre unificacién de doctrina se analiza

a continuacién. Se trata de la Sentencia del TS n® 8449/2009, de 3 de junio®, en la que el

* BOE 213, 5 de septiembre de 1.998.

40 Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por RDL 1/1994, de 20 de Junio
(BOE 154, de 29 de junio de 1.994).

4 “Las normas se interpretardn segin el sentido propio de sus palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes bistdricos y
legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad
de aquéllas” Art. 3.1 del Cédigo Civil.

42 Estudio sobre la aplicacion de la 1.O 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de hombres y mujeres. CGPJ.
Centre d’Estudis Juridics. Barcelona, 2011. Pag. 41.

4 En esta sentencia se resuelve el recurso de casacion por unificacion de doctrina, contra la sentencia de 3 de
diciembre de 2008 del TSJ de Granada, estableciendo como sentencia de contraste la dictada por la Sala
de lo Social del TS]J del Pais Vasco de 10 de junio de 2008. La cuestién en conflicto es si la disposicion
Adicional 44° de la LGSS, modificada por la disposicién adicional decimoctava de la LOI, es aplicable al
régimen de pensiones de Seguro Obligatorio de Vejez e Invalidez (SOVI). Esta disposicién establece: “A4
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Tribunal Supremo realiza una interpretacion extensiva y acorde con el sentido de la LOI y
con los esfuerzos normativos que en nuestro pafs se enfrentan a la discriminacién por
raz6n de sexo. Su interés radica en la valoracién que realiza de la LOI, y en la interpretacion
que hace de su articulo 4, en el que se integra el principio de igualdad en la interpretacion y

aplicacion de las normas, y del articulo 1 LOI, en el que se establece el objeto de la Ley.

Lo que interesa remarcar aqui es como se relacionan los preceptos de la LOI — arts.1, 2.1 y
4—, con los arts. 9.2 y 14 CE. Se argumenta en su FJ 3° que la “L.OI tiene como finalidad hacer
efectivo el derecho de ignaldad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres (...) sea cual fuere su
circunstancia o condicion, en cualesquiera de los dmbitos de la vida y, singularmente, en las esferas politica,
civil, laboral, econdmica, social y cultural para el desarrollo de los arts. 9.2 y 14, alcanzar una sociedad
mds democrdtica, mds justa y solidaria. Con ello el legislador nacional dio un decisivo paso adelante en el
avance hacia la ignaldad real, a la vista de la incapacidad demostrada por las formulas tendentes a
instaurar exclusivamente la igualdad formal, de suerte que el objetivo de la ley es solventar eficazmente las
designaldades surgidas de una relegacion bistirica de las mujeres en la sociedad, incluso cuando esa
marginacion se halla cubierta por wuna norma. Se supera asi el principio de ignaldad formal,
mayoritariamente alcanzado ya pero claramente insuficiente, y que comporta la probibicion de la
discriminacion, para acoger el mdis moderno de ignaldad de oportunidades que incluye nuevas instituciones
antidiscriminatorias, medidas de accion positiva y el control de la discriminacion indirecta, en clara
congruencia con los principios y disposiciones de la legislacion comunitaria sobre discriminacion y las

directivas 2006/ 54/ CE, 43/2000 y 78/2000”.

Se proclama que la igualdad es uno de los valores superiores de nuestro ordenamiento
juridico, que el Estado de derecho no desarrolla la igualdad solo en su caracter formal,
art.14 CE, sino también en el 9.2 CE. Y conforme a la Sentencia del TC 12/2008, de 29 de
enero, sefiala: “E/ articnlo 9.2 CE expresa la voluntad del constituyente de alcanzar no solo la ignaldad

Jformal sino también la ignaldad sustantiva y que es posible la realizacion efectiva del libre desarrollo de la

¢fectos de las pensiones contributivas de jubilacion y de incapacidad permanente de cualguier régimen de la Seguridad Social,
se computaran a favor de la trabajadora solicitante de la pension, un total de 112 dias completos de cotizacion por parto de
un solo hijo y 14 dias mds por cada bijo a partir del segundo, éste incluido, si el parto fuera miiltiple, salvo si, por ser
trabajadora o funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las dieciséis semanas o, si el
parto fuese miiltiple, durante el tiempo que corresponda”. Aunque desde el principio se tuvo claro cual era la
finalidad de este precepto (que no resulte perjudicada la mujer en la pensioén de incapacidad permanente o
jubilacién por situacién de maternidad, motivo por el cual se le otorga el beneficio o la prerrogativa de
considerarse cotizado el tiempo que, por cada parto, el precepto establece, cuando no haya habido

efectiva cotizacién), fue objeto de discrepancia la expresion “cualquier régimen de la Seguridad Social”.
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personalidad; por ello el constituyente completa la vertiente negativa de  proscripcion de  acciones

antidiscriminatorias con la positiva de favorecimiento de esa igualdad material”.

A esta argumentacion del constitucional, el TS afiade: el “arz. 4 L.OI seiiala que la ignaldad de
trato y de oportunidades entre mujeres y hombre es un principio informador del ordenamiento juridico y
como tal, se integrard y observard en la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas”. Con este
precepto, el legislador estd demostrando la naturaleza transversal que impide “la catalogacion de las normas
a las que afecta en sentido limitado que se derivaria de una interpretacion como la se hace en la sentencia

recurrida” (F]3°).

Se ha considerado importante citar, a pesar de la extension, toda esta argumentacion del TS
pues la misma respalda interpretaciones extensivas y no literales, para no violar el fin y
sentido de la LOI. Por esta razén, continua diciendo el TS: “paliar los efectos de la situacion de
discriminacion ya producida y la que puede surgir, es el sentido de la Disposicion Adicional 44° 1.GSS,
una medida de accion positiva querida por el legislador que no puede obviar el dato de que el colectivo
afectado (pensionistas del SOV'1) estd integrado fundamentalmente por mujeres y que, a mayor
abundamiento, si no acreditan ulteriores trabajos y cotizaciones bajo la vigencia del Sistema de Seguridad
Social es, también mayoritariamente, porque abandonaron el mercado laboral a consecuencia de su

matrimonio y ulterior maternidad” ( F]3°).

3.2. IGUALDAD DE OPORTUNIDADES: Alcance del concepto.

3.2.1. El principio de igualdad, la prohibiciéon de discriminacién y el principio de

igualdad de oportunidades“.

El principio de igualdad conforma uno de los pilares de nuestro Estado social como
derecho fundamental recogido en el art. 14 de la CE y que la prohibicién de discriminacion
es su vertiente negativa, como se deduce de su enunciado “Los espafioles son iguales ante
la Ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razéon de...”. Pues bien, este
articulo consagra el derecho fundamental que todo ciudadano tiene a obtener un trato

igual, vinculando directamente a los poderes publicos. Sus caracteristicas principales son,

# Se conciben como conceptos dindmicos cuya interpretacién ha evolucionado y todavia lo siguen
haciendo. En relacién al desarrollo interpretativo de estos conceptos 17d PEREZ DEL RIO, T.
“Discriminacion indirecta, accién positiva y transversalidad de género”. Publicaciones AMIT. Noviembre

20006.
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por un lado, la paridad absoluta de los sexos, por lo que el sexo no puede ser un factor
legitimo de diferenciacion, y por otro, su titularidad individual, que implica que a ninguna
persona puede negarsele su ejercicio precisamente por su pertenencia a un determinado
sexo. A su vez, se prohiben los tratamientos discriminatorios entendiendo como tales las
conductas peyorativas basadas en condiciones personales o familiares. Sus dos

. . , . . . . ., . . . 45
manifestaciones mas conocidas son los conceptos de discriminacién directa e indirecta™.

Por dltimo, y respecto a su tutela, se impone la nulidad radical del acto discriminatorio.

Sin embargo, el principio de igualdad no agota su significado en este concepto —la igualdad
formal o igualdad de trato- sino que también lo integra el principio de igualdad material o
real del art. 9.2 de la CE* que establece la obligacién de los poderes pablicos de promover
las condiciones para que la igualdad del individuo y de los grupos que integran la sociedad
sean reales y efectivas y remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud, pero
sin las garantfas reconocidas a los derechos fundamentales. Asf su finalidad es acabar con
las situaciones histéricas de discriminacion de determinados colectivos, corrigiendo para
ello las desigualdades sociales, lo que implica una actividad promocional por parte del
Estado, tanto positiva -promocién de condiciones para que la igualdad sea real y efectiva-,

como negativa —remocion de obstaculos que impidan el logro de esa igualdad.

Si bien es cierto que, y a diferencia de lo que ocurre con el art. 14 CE, no se hace una

referencia explicita a la prohibicién de discriminacion alguna, lo cual puede entenderse ya

45 La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y de orden social, en su att. 28,
define el Principio de ignaldad de trato como la ausencia de toda discriminacién directa o indirecta por razén
del origen racial o étnico, la religién o convicciones, la discapacidad, la edad o la orientacién sexual de una
persona. La Discriminacion directa cuando una persona sea tratada de manera menos favorable que otra en
situacién analoga por razén de origen racial o étnico, religiébn o convicciones, discapacidad, edad u
orientacion sexual. Y /Ja Discriminacion indirecta cuando una disposicion legal o reglamentaria, una clausula
convencional o contractual, un pacto individual o una decisién unilateral, aparentemente neutros, puedan
ocasionar una desventaja particular a una persona respecto de otras por razén de origen racial o étnico,
religién o convicciones, discapacidad, edad u orientacion sexual, siempre que objetivamente no respondan
a una finalidad legitima y que los medios para la consecucién de esta finalidad no sean adecuados y
necesarios.

46 En efecto, segin la doctrina recogida en la importante Sentencia del TC n° 128/1987, 16 de julio de
1987, -que marca un punto de inflexion en esta materia-, en el art. 14 CE cabe diferenciar dos mandatos:
el del primer inciso, referido a la igualdad formal; y el del segundo inciso que, por su parte, se refiere a la
prohibicién de discriminacién. La base de este segundo aspecto encuentra, a su vez, intima conexiéon con
el art. 9.2. de la CE referente a la igualdad material. De donde sigue que como esa igualdad material debe
predominar sobre la formal, la paridad de trato que exige la igualdad formal acepta excepciones cuando la
finalidad de ese trato “no-paritario” es alcanzar la igualdad material entre aquellos que no estin
equiparados.
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que no se trata de un derecho fundamental sino del Titulo Preliminar de la CE que delimita
nuestro Estado Social de Derecho; puede, asimismo, comprenderse que al contener un
mandato positivo para los poderes publicos para acabar con situaciones de desigualdad,
conlleva un reconocimiento implicito de la existencia de discriminaciones en la sociedad
hacia determinados grupos o colectivos. Lo que significa, en consecuencia, una base
juridica para una tutela antidiscriminatoria activa o positiva que pretende la realizacion de
la igualdad real a través de actuaciones especiales tendentes a eliminar los efectos de la
discriminacion social existente hacia un determinado colectivo por practicas, prejuicios y

usos sociales.

Pues bien, el principio de igualdad de oportunidades va unido a ambos principios, el de
igualdad y prohibiciéon de discriminacién, e implica que cada trabajador o trabajadora
disfrute de las mismas oportunidades que el resto a la hora de acceder al mercado de
trabajo o permanecer en €l, por lo que habra que eliminar todas las barreras que lo impidan.
No obstante, si hablamos de un principio de igualdad de oportunidades formal, implica que
el sexo, salvo contadas excepciones legales, no puede ser un factor legitimo de
diferenciacién®’, lo que supone la ausencia formal de barreras legales a la hora de acceder o
permanecer en el mercado de trabajo por dicho motivo, prohibiendo las discriminaciones
formales sin recalar en las desigualdades debidas a los efectos persistentes de las

discriminaciones ya superadas formalmente.

En cambio, el principio de igualdad de oportunidades material va mas alla y permite la
distribuciéon desigual de ciertos bienes como forma de superar los efectos de la
discriminaciéon social, poniendo especial énfasis en la consecucion de la igualdad de
oportunidades en el momento final y no en el inicio. “Es mas, y como expresion de una
tutela antidiscriminatoria unilateral, con un sentido emancipador y corrector, admite que el
sexo sea el fundamento constitucional de un trato formalmente desigual puesto que es la

causa ultima de las conductas discriminatorias que se pretende definitivamente erradicar”?.

4TAsi, por ejemplo, se ha determinado que los tratos desfavorables basados en el embarazo, al afectar
exclusivamente a la mujer, constituyen discriminacién por razén de sexo (Sentencias TC n°® 166/1988, de
26 de septiembre; n° 173/1994, de 7 de junio, n° 136/1996, 23 de julio; n® 17/2003, 30 de enero).

4 17id. SITERRA HERNAIZ, E. Accion positiva y empleo de la mujer. CES. Madrid, 1999. Pags. 9 ss.
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3.2.2. EL principio de igualdad de oportunidades en la LOI y su impacto en la

relacion laboral.

La aplicacion del principio de igualdad de oportunidades adquiere especial complejidad en
el ambito laboral. En primer lugar, no se trata de un principio auténomo sino que se aplica
para la consecucion del principio de igualdad y la prohibicién de discriminacién, por lo que
debe delimitarse si estamos en su vertiente formal o material. En segundo lugar, y aunque
las relaciones laborales se encuentran tuteladas por el Estado, no podemos olvidar su
caracter privado por lo que la vigencia de los derechos fundamentales adquiere una cierta
complejidad respecto a los poderes empresariales. Si bien es cierto que el legislador a
establecido ciertos limites, en concreto en el Estatuto de los Trabajadores (ET)*, nos
encontramos con una serie de reconocimientos genéricos a favor de la igualdad y de la
prohibicién de discriminacion, por ejemplo: el art. 4.2.c ET lo reconoce como un derecho
basico a no ser discriminados directa o indirectamente para el empleo, o una vez
empleados, por razones de sexo, estado civil, edad dentro de los limites marcados por esta
Ley, origen racial o étnico, condicion social, religion o convicciones, ideas politicas,
orientacion sexual, afiliacién o no a un sindicato, asi como por razén de lengua, dentro del
Estado espafiol; el art. 17.1 ET provoca la nulidad del acto, comportamiento o decisiéon de
caracter discriminatorio establece 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
discriminaciéon directa o indirecta por razén de sexo; el art. 22.3 ET en relaciéon a la
clasificacion profesional también obliga a que la definicion de los grupos profesionales se
ajustara a criterios y sistemas que tengan como objeto garantizar la ausencia de
discriminacion directa e indirecta entre mujeres y hombres; el art. 23.2 ET en materia de
promocién y formacion profesional en el trabajo establece que en la negociaciéon colectiva

se pactaran los términos del ejercicio de estos derechos, que se acomodaran a criterios y

* Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadotes, aprobado por RDL 1/1995, de 24 de Marzo
(BOE 75, 29 de marzo de 1.995).
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sistemas que garanticen la ausencia de discriminacion directa o indirecta entre trabajadores
de uno y otro sexo™; el art. 24.2 ET que los ascensos y la promocién profesional en la
empresa se ajustaran a criterios y sistemas que tengan como objetivo garantizar la ausencia
de discriminaciéon directa o indirecta entre mujeres y hombres, pudiendo establecerse
medidas de accién positiva dirigidas a eliminar o compensar situaciones de discriminacion®
o el art. 28 ET que consagra la igualdad de remuneracion por razén de sexo; etc... Sin que
en ningun momento se imponga al empresario una obligacion de trato igual entre sus

trabajadores.

Y en tercer lugar, nuestro sistema de relaciones laborales se asienta sobre los principios de
economia de libre mercado y el derecho a la libertad de empresa consagrado en el art. 38 de
la CE, lo que significa que el empresario tiene libertad para organizar su empresa conforme
a las finalidades que ¢l mismo establezca, de acuerdo a su poder de organizaciéon vy
direcciéon empresarial. Por ello se hace necesario encontrar un punto de equilibrio que
garantice los derechos fundamentales del trabajador en su relacién de trabajo, limitando los

poderes empresariales y el ejercicio de la libertad de empresa.

En la Exposiciéon de motivos de la LOI el legislador ya deja claro que su intencién es dar
cumplimiento a los mandatos de los articulos 9.2 y 14 de la CE, reconociendo que los
esfuerzos realizados hasta el momento han sido insuficientes, desde la perspectiva de la
igualdad formal, para lograr la plena y efectiva igualdad entre sexos. Por ello, y como
derecho genuino de las mujeres, el objetivo de la LOI es acabar con todas las
discriminaciones que ain persisten contra las mujeres, fundamentalmente previendo este
tipo de conductas y con politicas de cara a la consecuciéon en la sociedad a través de
medidas de accién positiva pensadas para combatir las desigualdades facticas que no
pueden ser superadas garantizando el principio de igualdad formal o de trato, como parte

de un derecho designal jgnalatorio™.

50 La redaccién final de estos dos tltimos preceptos son producto de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas
urgentes para la reforma del mercado laboral (BOE 162, 7 de julio de 2012) y RD-L 3/2012, de 10 de
febrero, de medidas urgentes para la reforma del mercado laboral. (BOE 36, 11 de febrero de 2012).

51Redaccion final de este articulo, asi como el art. 17.1 ET, dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de
medidas urgentes para la reforma del mercado de trabajo.

52 Exposicion de Motivos de la LOI, puntos 11 y 111, parrafos 1°y 2°, y 5°, respectivamente.
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No obstante de una primera lectura (arts. 1.2, 2, 3, 5, 6, 7, 8, 9, 10,11, 12, 13, 42, 44 y 43
LOI) se puede deducir que la linea de actuacion principal del legislador es la defensa del
principio de igualdad de oportunidades formal, esto es, la defensa del modelo tradicional de
prohibicién de la discriminacién directa e indirecta, identificaciéon de los actos individuales

que dan origen a la misma y nulidad de sus efectos.

Sin embargo, también se aprecian novedades importantes que se acercan al principio de
igualdad de oportunidades material, de los cuales hay que destacar la adopcion de medidas
de accién positiva por parte de la negociacion colectiva y los planes de igualdad, expresion

del principio de oportunidades material.

- Principio de Igualdad de oportunidades formal en la LOI.

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente la LOI no introduce novedades
importantes a la hora de limitar el ejercicio de los poderes empresariales ya que incide en
aspectos tradicionales, contemplados legislativamente a lo largo de los dltimos 30 afios,
dirigidas a la consecucion de la igualdad entre trabajadores y trabajadoras penalizando los
actos discriminatorios. Si bien, si ha supuesto una ampliaciéon de los supuestos de nulidad

de conductas discriminatorias, y por ende de sujetos protegidos, pero nada mas.

Mencién especifica por su importancia como limites a la direcciéon del empresario, y
también por ser una de las grandes materias de la LOI, es la regulaciéon de los derechos de
conciliacién de la vida familiar y laboral. A diferencia de otros preceptos, los derechos de
conciliacién son neutros desde el punto de vista gramatical ya que se garantiza su ejercicio a
los trabajadores que lo soliciten con la independencia de su sexo. Ahora bien, es cierto que
por lo roles sociales aun existentes sus principales beneficiarias van a ser las trabajadoras.
En concreto, son los art. 34.8 ET —adaptacion de la jornada de trabajo-, art. 37.4 ET —
lactancia-> y art. 37.5.1 ET —reduccién de jornada por guardia legal-, art. 38 —vacaciones-"*,
art. 45.1.d) —suspension del contrato de trabajo-, art. 46.2 y3 —excedencias-, art. 48.4 y 5 —

maternidad- y 48 bis —paternidad-. En estos casos, la nulidad de los actos discriminatorios

54 La redaccién final de estos cuatro primeros preceptos son producto de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de
medidas utgentes para la reforma del mercado laboral y RD-L 3/2012, de 10 de febrero, de medidas

urgentes para la reforma del mercado laboral.
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se convierte en el limite mas importante, de acuerdo con los articulos 53.4” respecto al
despido colectivo y 55.5 respecto al despido disciplinario. Ademas se ha de recordar que
las medidas de conciliacién familiar y laboral acordadas en un convenio colectivo o plan de

igualdad no pueden ser objeto de inaplicacién (82.3 ET)™.

Se puede concluir afirmando que el principio de igualdad de oportunidades formal si
constituye un limite al poder del empresario de organizacién y direccién, si bien, no
introduce ninguna novedad respecto a la legislacion anterior, que entendfa y entiende que la
mejor forma de fomentar la plena igualdad es la represion de la conducta discriminatoria

para evitar que se vuelvan a repetir en un futuro.

- Principio de Igualdad de oportunidades material en la LOI.

Como se ha expuesto en el punto anterior, tradicionalmente la nulidad se ha configurado
como el limite mas importante para el ejercicio de los poderes empresariales y, por ende,
para garantizar la igualdad de oportunidades de los trabajadores. Sin embargo, como
destaca la Doctrina, el modelo del articulo 17.1 ET -“se entenderan nulos y sin efecto...”-
“se ha demostrado claramente insuficiente para acabar con la discriminacién laboral de la
mujer, reflejo de su posicion en la sociedad, ya que repara las discriminaciones acaecidas en
el pasado pero no asegura su efectiva remocion para el futuro. Ademas tampoco sirven

. .. . .. . 57
para las discriminaciones omisivas, esto es, aquellas consistentes en un no hacer™".

Con la aprobacion de la LOI el legislador muestra que es perfectamente consciente de esta
situacion mediante los planes de igualdad de los arts. 45 y 46 LOI, un hito en nuestro
ordenamiento, y los nuevos apartados 4° y 5° del art. 17 ET™, y fundamentalmente, por el

papel que la negociacién colectiva esta llamada a desempefiar en esta materia (ex arts.24.2

55Redaccion final dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la reforma del
mercado de trabajo (BOE 227, 18 de septiembre de 2.010).

56“E] acuerdo de inaplicacién no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones establecidas en
convenio relativas a la eliminacion de las discriminaciones por razones de género o de las que estuvieran
previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable en la empresa. Asimismo, el acuerdo deberd ser
notificado a la comisioén paritaria del convenio colectivo”.

S7AA.VV. SIERRA HERNAIZ, E. (Dit.). Efidiencia, ignaldad y empresa. La aplicabilidad real a la empresa de la 1ey
Orgdnica de Ignaldad. Civitas. Pamplona, 2011. Pag. 223.

>8Para un mayor desarrollo de este articulo 17. 4 ET y su alcance como plasmacion del principio de igualdad
de oportunidades material, »id la explicacion del citado articulo en la pag. 42y ss.
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ET, 64.3 ET, 64.7 ET y 85.1 ET”). Todo ello supone un cambio de perspectiva puesto que

se pasa de un modelo reparador represivo hacia uno mas preventivo.

Si bien, se puede intuir que el principio de igualdad de oportunidades material goza de una
menor intensidad respecto a limitar los poderes empresariales que la formal, y ello no sélo
porque, como se expondra mas adelante, unicamente son obligatorios los planes de
igualdad en las empresas de mas de 250 trabajadores y en el resto seran voluntarios, o bien
fruto de la negociaciéon colectiva, sino porque la adopciéon de medidas de acciéon positiva
tampoco se facilitan ya que son medidas neutrales, desde el punto de vista del sexo
beneficiado, por lo que su destinatario ha de estar necesariamente infrarrepresentado en su

ambito de aplicacion.

En conclusion, es cierto que frente al modelo imperante de la igualdad de oportunidades
formal se trata de articular una serie de medidas (planes de igualdad, adopcién de medidas
de accién positiva) que impulse o favorezca una igualdad de oportunidades material, si
lograr, sin embargo, desligarse ya que éste dltimo esta supeditado al papel que decida jugar
la negociaciéon colectiva con todo lo que ello supone (en muchos casos, origen de la
discriminacion que se pretende combatir, por ejemplo, en materia de igualdad retributiva).
Tampoco ayuda, de cara a la eficacia de la LOI, que el incumplimiento de la misma solo
acarree sanciones administrativas y la pérdida o no consecucién del distintivo de igualdad

pero nada mas®,

5 El desarrollo del papel de la negociacion colectiva, de conformidad con los preceptos y mandatos de la
LOI, se expondra con mayor detenimiento en el siguiente punto de este trabajo, en concreto en el 1I.

60 Critica recogida en el Dictamen n® 803/2006, de 22 de junio de 2006, al Anteproyecto de Ley Organica
de Igualdad del Consejo de Estado. Conclusién 5°.
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ILLA NEGOCIACION COLECTIVA, LAS MEDIDAS DE
IGUALDAD Y LOS PLANES DE IGUALDAD.

1. RAZONES PARA INTERVENIR SOBRE LA NEGOCIACION COLECTIVA.

Hasta la LOI, el Derecho colectivo del trabajo, entendido como grupo de normas
reguladores de los sujetos colectivos, las relaciones colectivas y los conflictos colectivos, se
habia mantenido impermeable al principio de igualdad entre hombre y mujeres,
seguramente en la creencia de su neutralidad, olvidando tanto la dificultad de conseguir la
neutralidad de la norma juridica cuando el trabajador prototipo en la realidad laboral sigue
siendo el trabajador varén, como que aunque se consiguiese la misma, la neutralidad en
materia de igualdad entre hombres y mujeres, es mantener el status quo perjudicial para las

mujeres.

St es cierto, que el legislador ha acometido importantes modificaciones en la legislacion
laboral tendentes a la igualdad entre hombres y mujeres, estas modificaciones nunca habfan
afectado al Titulo II y III del ET, donde se regulan la representaciéon de los trabajadores y
los Convenios colectivos. Un aspecto novedoso y ambicioso, tanto por los nuevos
contenidos (planes de igualdad), como por su perspectiva estratégica, al demostrar que
ningun ambito juridico debe quedar fuera de la efectiva aplicacion del principio de igualdad

entre hombres y mujeres.

La negociaciéon colectiva se concibe como un mecanismo imprescindible en la promocién
de la igualdad entre hombre y mujeres. El principio de igualdad encuentra en la negociacién
colectiva una via de expansion y desarrollo de su mensaje: promover la igualdad en todos
los ambitos laborales. Los acuerdos a los que se lleguen deben vertebrarse en torno a dos
ejes: en primer lugar, la prohibicién de cualquier tipo de discriminacién, y en segundo, la

inclusion de férmulas que insten a la promocioén de la igualdad(’l.

¢ La importancia de la Negociacién Colectiva ya se recogia en el Informe n® 2/2003 del Consejo
Econémico y Social sobre La negociacion colectiva como mecanismo de promocion de la ignaldad entre mujeres y

hombres, asimismo se valoraban positivamente las cldusulas antidiscriminatorias generales, recogfan una
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Para entender el importante papel reservado a la negociacion colectiva se deben considerar
las tres importantes funciones del convenio colectivo dentro de nuestras relaciones
laborales, desde la perspectiva de la efectividad del principio de igualdad entre mujeres y

hombres. Centrandonos en cada una de las funciones de la negociacion colectiva, éstas son:

1) En primer lugar, que el convenio colectivo cumple una funcion reguladora de las
relaciones laborales en los espacios, cada vez mayores, que la ley deja a la negociacion
colectiva, y esa funcidon reguladora servirfa para implementar, a través de una
adecuada regulacién convencional, el principio de igualdad en las relaciones laborales,

con una triple eficacia:

e Se evitarfa la aparicion de clausulas discriminatorias en los contratos de trabajo, y de

conductas discriminatorias —eficacia preventiva—.

e Se determinarfan los derechos y las obligaciones de las partes, especialmente en el

supuesto de existir un conflicto —eficacia ordenadora—.

e Se facilitarfa la actuaciéon sancionadora de la empresa y de los Poderes Publicos ante

conductas discriminatorias —eficacia sancionadora—.

2) En segundo lugar, que el convenio colectivo cumple una funcion individualizadora de
las relaciones laborales, adaptando las leyes a las realidades profesionales, y esa
funcién individualizadora servirfa para acercar el principio de igualdad a las partes a
través de los mandatos de igualdad del convenio colectivo, y ello aunque se limitasen
a reiterar las leyes, generando un efecto pedagdgico y un doble efecto legitimador, de
la negociacion colectiva al implicarse en la implantacion de la igualdad, y del principio

de igualdad al reforzarse en el ambito de negociacion colectiva.

3) Y, en tercer lugar, que el convenio colectivo cumple una funcion compensadora frente
a la posicion de mayor poder del empresario en las relaciones individuales de trabajo,
y esa funcién compensadora justifica incidir sobre los poderes del empresario, bien
limitando el uso de esos poderes, cuyo abuso suele ser causa de discriminaciones,

bien, y ain mas importante si se considera que la igualdad obliga tanto a un no hacer

serie de clausulas modelo, unas acordes a la regulacion legal, y otras agregando acciones positivas.

Coleccién Informes del CES, Madrid, 2003, pags. 70-73.
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(prohibicién de discriminar) como a un hacer (crear condiciones de igualdad real),

implicando esos poderes en la consecucion de la igualdad.

Sin embargo, la importancia de la negociacién colectiva en la consecucion de la igualdad
efectiva entre mujeres y hombres en las relaciones laborales “contrasta con la no
implicacién de muchos convenios colectivos e incluso con la existencia de muchas
discriminaciones, y en ese resultado se confabulan numerosas circunstancias: la escasa
participacion femenina en las mesas de negociacion, la deficiente preparaciéon de los
negociadores colectivos, la relegacién de la igualdad frente a los temas retributivos, o el

. . ;o 62
arrastre de normas procedentes de situaciones pretéritas”™”.

Junto con la importancia de la negociacién colectiva como fuente de relaciones laborales y
sus consecuencias en la vida social-laboral, podemos hablar de dos razones mas que, a mi
juicio, han sido un pilar fundamental para decidirse a intervenir en la negociaciéon colectiva:
la normativa comunitaria y la implantacién del principio de transversalidad, comentados

anteriormente y a los cuales me remito®.

Si bien, se puede compartir el criterio que ha llevado al legislador a intervenir sobre la
negociaciéon colectiva, también se ha querido recoger las criticas al respecto. Se ha criticado
abiertamente desde el mundo sindical la importante intervencion de la LOI en la
negociacién colectiva con el argumento de que responsabiliza en exceso a ésta® o que de la
propia LOI se deduzca una prioridad aplicativa del convenio colectivo de empresa (arts.
452 y 3 y 46.3 LOI conjuntamente con el nuevo art. 84.2.f ET que extiende dicha
preferencia a la medidas para favorecer la conciliacion de la vida laboral, familiar y

personal), lo que a juicio de algin autor”supone “un paso atris en la consecucién efectiva

02 LOUSADA AROCHENA, J. F. (coord.), E/ principio de ignaldad en la negociacion colectiva. Coleccion
informes y estudios de relaciones laborales. Serie Relaciones Laborales n® 85. Comisién Consultiva
Nacional de Convenios Colectivos. Ministerio de Trabajo e Inmigracién. Madrid, 2008. Pag. 34 y ss.

63 Respecto a la normativa comunitaria 174, pags. 14 y ss., y en relacion al caracter transversal de la Ley,
Vid. Pag. 18 y 19.

64 “de este modo concede escasos derechos legales, de tal modo que la posicién de la parte social en las
mesas de negociacion va a ser mas bien endeble, pues el legislador ha sido especialmente parco en el
reconocimiento de derechos subjetivos a las personas trabajadoras”. AA.VV. MOLINA HERMOSILLA,
O. (Dit.). Negociando la ignaldad en las empresas: estado de la cuestion y estrategias para la implementacion de nna
politica de ignaldad de género. Comares. Granada, 2012. Pag. 7.

65 GONZALEZ LABRADA, M. “El papel de la negociacion colectiva, la participacion y representacion de
los trabajadores ante los nuevos retos planteados por la LOI”. Eficiencia, ignaldad y empresa. La aplicabilidad
real a la empresa de la Ley Orgdnica de Ignaldad. Civitas. Pamplona, 2011. Pag. 126.
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del principio de corresponsabilidad en la asuncion de obligaciones familiares al sujetarse la

misma a la logica de la flexibilidad interna”.

Sin embargo, y a modo de réplica puede argumentarse que es en el ambito de la empresa
donde se tienen que establecer las medidas para favorecer la conciliacion, pues cuando
hablamos de conciliacién no se trata sélo de ampliar derechos ya reconocidos legalmente.
Si bien, hay aspectos no tratados legalmente (lagunas) que requieren de la intervencion de la
negociacion colectiva y que en el ambito superior serfa mas conveniente, seguramente (por

ejemplo, permisos para llevar a los nifios o mayores al médico).

2. EL DEBER DE ADOPTARY EL DEBER DE NEGOCIAR MEDIDAS
DE IGUALDAD.

Los deberes de adoptar y de negociar medidas de igualdad se erigen como la piedra angular
de los mecanismos legales de implicacion de la negociacién colectiva en la efectividad del
principio de igualdad. Al efecto, el art. 45.1 de la LOI, que es la norma cabecera del
Capitulo III del Titulo IV de la LOI, establece que las empresas estan obligadas a respetar
la igualdad de trato y de oportunidades en el ambito laboral y, con esta finalidad, deberan
adoptar medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminaciéon laboral entre mujeres y
hombres, medidas que deberan negociar, y en su caso acordar, con los representantes

legales de los trabajadores en la forma que se determine en la legislacion laboral.

Por su parte, el Estatuto de los Trabajadores, que se modifica al efecto por la Disposicion
Adicional 1117 de la LOI establece, en su art. 85.1, que sin perjuicio de la libertad de las
partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociaciéon de los
mismos existird, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su
caso, planes de igualdad con el alcance y contenido previsto en el Capitulo III del Titulo IV

de la Ley Organica para la igualdad efectiva de mujeres y hombres.

Una remision normativa de ida y vuelta que plantea algunas dudas interpretativas que van a

ser objeto de un analisis mas detenido.
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2.1. Contenido legal del deber de negociar medidas de igualdad.

La cuestion interpretativa inicial en el examen del art. 45.1 de la LOI y del art. 85.1. ET es
el contenido del nuevo deber de negociar clausulas de igualdad. Al efecto de este analisis, es
necesario recordar que el apartado 1 del art. 85 del ET contiene, después de la LOI, dos
parrafos, el 2°, que es el analizado, y el 1°, donde se establece, dentro del respeto a las leyes,
la libertad de contenidos con una enumeracioén general de posibles contenidos, condiciones
de empleo y relaciones colectivas, y con una alusién expresa a los procedimientos de
solucion de discrepancias surgidas en determinados periodos de consultas. Por su lado, el
apartado 3 del art. 85 del ET determina el contenido minimo del convenio colectivo
(identificacion de las partes negociadoras, ambitos, clausulas de descuelgue salarial, vigencia

y comision paritaria).

Partiendo del expuesto contexto normativo, el parrafo 2°, del apartado 1 del art. 85 del ET
establece que sin perjuicio de la libertad de las partes para determinar el contenido de los
convenios colectivos, en la negociacion de los mismos existira, en todo caso, el deber de
negociar medidas dirigidas a promover la igualdad de trato y de oportunidades entre
mujeres y hombres en el ambito laboral o, en su caso, planes de igualdad con el alcance y
contenido previsto en el capitulo III del Titulo IV de la Ley Otrganica para la igualdad

efectiva de mujeres y hombres.

Relacionado con lo anterior, el art. 45.1 comienza recordando a las empresas la obligacion
que tienen de respetar el principio de igualdad de trato y de oportunidades en el ambito
laboral y, continua el legislador conminandoles a que adopten medidas dirigidas a evitar
cualquier tipo de discriminaciéon entre mujeres y hombres, medidas que deberan negociar y,

en su caso acordar, con los representantes de los trabajadores.

Pues bien, rubricados ambos textos legales, cabe deducir que la “obligaciéon de negociar”
recogida en ese art. 85.2 del ET es distinta del resto del contenido de ese mismo articulo.
De entrada, se nos presenta como una excepcion a la libertad de contenidos establecida en
el parrafo 1°, del apartado 1, del art. 85 del ET, no como una mera posibilidad que se
quiera fomentar, como ocurre con los procedimientos de solucién de discrepancias
surgidas en determinados periodos de consultas a que expresamente alude con fin de

fomento en el art. 85.1.1° del ET. Se puede decir, por tanto que ante el silencio de la
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norma podria considerare “el deber de negociar medidas de igualdad” una categorfa
“intermedia”, pero como se intentara demostrar a lo largo de esta exposicion, si que se
podria defender y entenderse comprendido en el contenido minimo del convenio

66

colectivo™ pese al silencio de la norma.

En consecuencia, es un deber de negociar medidas de igualdad de una especial tipicidad,
diferente a cualquier otro y, pese a que algunos autores defienden que el deber de negociar
es diferente al deber genérico de negociar del art. 89.1 del ET, donde se dice que “ambas

partes estaran obligadas a negociar bajo el principio de la buena fe””’

, en mi opinién, no es
un argumento compartible. Las medidas de igualdad, especialmente los planes de igualdad,
deben articularse a través de la negociacion colectiva conforme a los preceptos del ET, con
todas sus consecuencias, especialmente la necesidad de negociar de buena fe ambas partes.
Y ello por los siguientes motivos. Primero porque las medidas de igualdad, en si mismas,
tienen una vocacioén de transversalidad y, por tanto, deben impregnar todos los aspectos
laborales y sociales de la empresa, siendo el mecanismo adecuado la negociacion colectiva

como configuradora del marco normativo de tantos aspectos a los que atafie la igualdad

(retribuciones, grupos profesionales, jornada...).

En segundo lugar, y relacionado con lo anterior, porque el espiritu de la norma es
fomentar y educar en una cultura de la igualdad en la empresa, razéon por la cual, la
negociaciéon colectiva se convierte en el epicentro de la toma de decisiones respecto a
mediadas y planes de igualdad siendo el propulsor y garante, a su vez, de la igualdad de
oportunidades en la empresa de hombres y mujeres. En tercer, y ultimo lugar, porque
unicamente lo negociado y acordado mediante un convenio colectivo estatutario podria
evitar la aplicacion del art. 41.1 ET respecto a las modificaciones unilaterales por parte del
empresario cuando existan probadas razones econdmicas, técnicas, organizativas o de
produccion. Por todo ello se concluye admitiendo el deber de negociar como contenido

minimo del convenio (ex art. 85ET).

66 Algunos autores defienden la tesis contraria, esto es, que no llaga a tener alcance de contenido
minimo de acuerdo con el 85.3 ET 1id LOUSADA AROCHENA, J. F. “El marco normativo de la
negociacion colectiva de medidas de igualdad de mujeres y hombres”. Revista de Derecho Social, nim. 41,
2008, pags. 31-53.

* Este autor defiéndela idea que el contenido legal del deber de negociar medidas de igualdad tiene
diferencias con el deber genérico de negociar del art. 89.1 ET, por no ser contenido minimo del convenio
colectivo. Vid LOUSADA AROCHENA, J. F. “El marco normativo de la negociacién colectiva...” cit.,
pag. 43.
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2.2. Relacion entre el deber de negociar y el deber de adoptar medidas de

igualdad.

Mientras que ni en el art. 85.1, ni en ningun otro del ET, se alude expresamente al deber de
adoptar medidas de igualdad, -acaso al estar sobreentendido en el derecho de los
trabajadores a no ser discriminados (art. 4.2.c) del ET), y en las declaraciones generales
sobre no discriminacion en las relaciones laborales (art. 17 del ET), el art. 45.1 de la LOT si
alude expresamente al deber de adoptar “medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de
discriminacion laboral entre mujeres y hombres” como fundamento del deber de negociar

esas medidas.

Sin embargo, el deber de adoptar medidas de igualdad y el deber de negociar medidas de
igualdad, aparentemente correlativos en la literalidad de la norma, no se mueven
exactamente dentro de una misma dinamica. El deber de adoptar medidas de igualdad, que
se justifica en la posicién empresarial de garante de la igualdad en la empresa, se mueve en
el ambito empresarial. Pero el deber de negociar medidas de igualdad, que se justifica en la
idoneidad del convenio colectivo en la tutela de la igualdad, se mueve en un ambito

compartido con la representacion de los trabajadores.

Pese al deber de negociar del art. 85 ET, a éste no se le supone la necesidad de llegar a un
acuerdo, ya que si lo confrontamos al art. 45.1 LOI ésta conmina a “negociar, y en su caso
acordar” por lo que esta reconociendo que si bien, es preceptivo negociar, no asi acordar
una medida concreta. El art. 45.1 de la LOI nos conduce a la negociaciéon colectiva
estatutaria en los términos del articulo 85.1 parrafo 2° del ET (“Sin perjuicio de la libertad
de las partes para determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociacion de
los mismos existira, en todo caso, el deber de negociar medidas dirigidas a promover la
igualdad de trato y de oportunidades...”). Siendo relevante el matiz de “sin perjuicio de la

libertad” ya que, se puede entender preceptivo el resto del articulo.

Ahora bien, ese deber de negociar estara sujeto al principio de negociar de buena fe®
entendiendo que este deber, con tipicidad especial, recuerda mas a la obligacién que tiene el

empresario de negociar, de buena fe, en los supuestos de movilida eografica
io d gociar, de b fe, 1 tos d lidad g fica,

% id VALLEJO DACOSTA, R. Aspectos laborales mds relevantes. . .cit., pdg. 75.
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modificaciones sustanciales de condiciones de trabajo y despidos colectivos, si bien en este
caso no se establecen plazos concretos para llevar a cabo la negociacién, sino que ésta
coincidira en el tiempo con la negociacién de otras tantas materias que pueden ser objetivo
de la negociacién colectiva. Sin embargo, la doctrina, como se ha expuestoo anteriormente,
entiende que tampoco se trata de una mera posibilidad que se quiera fomentar, como
ocurre con los procedimientos de solucion de discrepancias. Se trata de un deber de
negociar genérico que se traduce en un proceso de reubicacion de las medidas de igualdad
dentro de la dinamica de la negociaciéon colectiva, cuya ausencia en el producto negocial

serfa sospechoso de encubrir discriminaciones por razon de sexo.

Ningun problema surge cuando el deber de negociar culmina en un acuerdo que permite
entender cumplido el de adoptar medidas de igualdad. Ahora bien, si la negociacion
colectiva estatutaria, después de intentada, hubiese fracasado, quedara al descubierto el
deber de adoptar medidas de igualdad®, aunque su alcance no ser4 el mismo si la situacién
de desigualdad resulta, en términos legales, una discriminacién, o no. En estos casos, cabe
preguntarse porqué ha fallado la negociacién, sospechando, que en un alto porcentaje se
podra hablar de negociaciones de mala fe, estando justificada una demanda de conflicto
colectivo previstos en los art. 153 y ss. de la LJS, sin petjuicio, ademas de que el empresario
pudiera incurrir en una infraccién administrativa grave del apartado 13, del art. 7 LISOS,

introducida por la LOT".

% No es asumible la interpretacion de que, habiendo fracasado el deber de negociar, desaparece toda
obligacién empresarial, porque, como sensatamente ha razonado SERRANO GARCIA, J. M* “se estaria
concediendo al empresario un derecho de veto”. Participacion y Planes de igualdad en la 1.OI. Bomarzo.
Albacete, 2007. Pag. 78.

70 Algunos autores defienden la posibilidad de que, ante el fracaso de una negociacién estatutaria pueda
articularse la misma “en el ambito de los convenios colectivos extraestatutatios”. Vid LOUSADA
AROCHENA, J. F. “El marco normativo de la negociacién colectiva...” cit., pag. 45. En mi opinién esta
hipétesis no seria conveniente por las razones que se han expuesto anteriormente, ni es el espiritu ni la
finalidad de la Ley no negociar a través de la negociacién colectiva (salvo en los casos de planes de
igualdad voluntarios del 45.5 LOI), ademas de poder ser modificada de forma unilateral por parte del
empresario en virtud del art. 41 ET.
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3. TIPOLOGIA Y SENTIDO GENERAL DE LLAS MENCIONES DE LA LOI A
LA NEGOCIACION COLECTIVA.

Las referencias de la LOI a la negociacion colectiva estan muy dispersas a lo largo de ella y
son de muy desigual alcance, por lo que, en una primera aproximacion podemos

sistematizarlas de la siguiente manera:

a) Preceptos sobre el establecimiento de medidas de accion positiva mediante la
negociaciéon colectiva. Se trata de menciones puramente pragmaticas o declarativas,
relativas a las posibilidades de dicha negociaciéon en materia de igualdad, que son, por lo

comun muy genéricas.

b) Regulaciones que aluden al contenido potencial de la negociacion colectiva o que
son puramente instrumentales o de mera remision a la eventual regulacion efectuada por la
negociacion colectiva. Asi, por ejemplo, cuando se afirma que un determinado derecho se

ejercitara en los términos establecido convencionalmente.

¢) Y por ultimo, regulaciones que reconocen el deber de adoptar medidas tendentes a
evitar la discriminacion y a garantizar la igualdad y, muy en particular, las que imponen la
obligacién de negociar determinadas medidas o planes de igualdad entre mujeres y

hombres.

Por lo que, en sintesis podemos afirmar que la LOI combina dos tipos de planteamientos
claramente diferentes, por un lado /los puramente posibilistas o permisivos de lo que la
negociaciéon colectiva puede realizar, discrecional o voluntariamente, en materia de
igualdad de trato y no discriminacién (punto a); y por otro, los gue establecen especificos deberes
de negociar y también impulsan una serie de medidas y planes que deberan ser canalizados a
través de la negociacion colectiva (puntos b y ¢) dentro del amplisimo margen dejado por el

art. 85.1 ET"" .

71 Parrafo 1, del art. 85 ET, modificado por la propia LOIL: “...Sin perjuicio de la libertad de las partes para
determinar el contenido de los convenios colectivos, en la negociacion de los mismos existird, en todo caso, el deber de negociar
medidas dirigidas a promover la ignaldad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el dmbito laboral o, en su
caso, planes de ignaldad con el alcance y contenido previsto en el capitulo 111 del Titulo 1V de la Ley Orgdnica para la
igualdad efectiva de mujeres y hombres”.
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Respecto a éste dltimo punto, es muy significativo que la LOI imponga una serie de
obligaciones de negociar en materia de igualdad y que reenvie de manera expresa, ciertas
cuestiones a la negociacién colectiva (por ejemplo, art.34.8 ET —conciliaciéon de la vida
familiar, laboral y social-) lo que nos indica el esfuerzo de la Ley por crear un marco
propicio para impulsar la negociacion colectiva, ampliando el radio de acciéon de los
convenios colectivos respecto a estas materias. O dicho de otra manera, la negociacién
colectiva como piedra angular de esta regulacién se configura como uno de los aspectos
mads importantes y necesarios para lograr la igualdad real y efectiva entre hombres y mujeres
-objetivo principal de la LOI- lo que significa que sin el esfuerzo de sindicatos,
representantes de trabajadores y empresarios a través de los convenios y acuerdos

colectivos, el ambicioso objetivo de la igualdad no sélo se resentira sino que fracasara.

Analicemos en cada uno de los tipos comprendidos en la LOI sistematizados al inicio de

este epigrafe:

3.1. Preceptos declarativos o programaticos.

La Ley contiene una serie de preceptos que ha denominado posibilistas pues permiten a la
negociaciéon colectiva incorporar, de modo discrecional y voluntario, medidas relacionadas
con la igualdad de trato y no discriminacion. Como se intuira, tales preceptos tienen como
objetivo general procurar la promocién de la igualdad de la negociacién colectiva. Estos

son:

1. Establecimiento de medidas de accion positiva de cardcter general en la negociacion colectiva: art.

43 1.OL

Existe en la LOI un conjunto de preceptos sobre accion positiva72, orientados a hacer

efectivo el derecho a la igualdad entre hombre y mujeres. Con caracter general, el art.

72 ., .. . « . . . . . o
Por accién positiva se entiende “el conjunto de medidas antidiscriminatorias que tiene como objetivo

uno de estos dos: a) compensar al colectivo discriminado por las consecuencias petrjudiciales que la
situacion prolongada de discriminacion les ha causado; y b) aventajar su posicion en el mercado de trabajo
con el objetivo de acelerar el proceso de integracion e insercién mixta en los mercados laborales en que se
produzca supuestos de infrarrepresentacion”. FERNANDEZ LOPEZ, MF. “La prohibiciéon de
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11 LOI, tras imponer a los poderes publicos la obligacion de adoptar medidas
especificas a favor de las mujeres “para corregir situaciones patentes de desigualdades
de hecho respecto de los hombres”, habilita a las personas fisicas y juridicas privadas

para que, con sujecion a la Ley, desarrollen acciones de esa naturaleza.

El art. 43 LOI establece que “mediante la negociacién 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”.

Varios comentarios se pueden hacer de este articulo considerado una mera
declaracién de principios” y un intento de incentivar la adopcién de medidas que
favorezcan la igualdad de oportunidades material en el mercado de trabajo™. En
primer lugar, se remite a lo dispuesto en el art. 85. 1y 2 ET respecto al contenido de
los convenios colectivos, y en segundo lugar al ser una declaraciéon de principios y no

llevar aparejada sancién ni incentivo alguno.

El establecimiento en las empresas de medidas de accion positiva plantea una serie de

interrogantes que, ante todo, conviene aclarar, aunque sea sucintamente:

En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el establecimiento de acciones positivas
debera llevarse a cabo a través de la negociacion colectiva. Tal exigencia legal excluye
que el empresario pueda adaptar unilateralmente acciones positivas, limitaindose, en

su caso, al establecimiento de medidas positivas neutrales en cuanto al género .

En segundo lugar, se observa que esta reglamentacion permite también el

establecimiento de acciones positivas a favor de los varones, en aquellos puestos,

discriminacién en el marco internacional y en el Derecho de la Unién Europea” Revista de Derecho Social
Latinoamericana, nam. 2, 2007, Pag. 83.

”® 17id MERCADER UGUINA, J. R. (Dir.) Comentarios laborales de la Ley de Ignaldad entre hombres y mujeres.
Tirant lo Blanch. Valencia, 2007. Pag. 409 y 410.

74 Vid pag. 28 en relacion al principio de igualdad de oportunidades material en la LOI.

7 Por ejemplo, establecer una guarderfa en la empresa a la que pueden enviar sus hijos tanto trabajadores
como trabajadoras. Al respecto GOMEZ ABELLEIRA, P.: “Las acciones positivas de las empresas para
la igualdad efectiva de mujeres y hombres”, Comentarios Laborales a la Ley de Ignaldad. Tirant lo Blanch.
Valencia, 2007. Pag. 190 y ss.
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categotias, etc.., netamente feminizados y ello, a pesar de la definicién contenida en el
articulo 11 LOI, de aplicacién general, que refiere a las acciones positivas como
medidas dirigidas especificamente a las mujeres (Se explicara con mayor detenimiento

en el punto siguiente).

En tercer lugar, de la redaccion contenida en el articulo 17 ET, en su apartado 4, se
deduce que las materias posibles de accion positiva refieren al acceso al empleo y a la
promocién profesional, si bien tal regulacion no puede impedir que las acciones
positivas se fijen en otro tipo de materias como en la politica retributiva o en relacién

al tiempo de trabajo.

2. Establecimiento de medidas que favorecen el acceso de las mujeres al empleo y la igualdad material

en el trabajo: el nuevo art. 17.4 ET.

Se introduce un nuevo parrafo 4° en el antiguo art. 17 ET que prevé que la
negociaciéon 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 que se trate.
Asimismo, la negociacién colectiva podra establecer este tipo de medidas en las
condiciones de clasificaciéon profesional, promocién y formacioén, 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.

Como en el articulo anterior estamos ante un precepto puramente posibilista, si bien,
es una novedad respecto al régimen reparador represor clasico de nuestra normativa

para alcanzar la igualdad entre hombres y mujeres como también se ha sefialado

76 I . . .
Respecto al desequilibrio, se puede entender que nos remite a la DA Primera de la LOI que entiende por
presencia o composicion equilibrada de hombres y mujeres, en el conjunto al que se refiera, las personas

de cada sexo que no superen el 60% ni sean menos del 40%.
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anteriormente’’ y, en contraste, con el propio pérrafo 1° de este articulo que regula la

nulidad de las regulaciones y actuaciones discriminatorias en materia de empleo.

El resultado de esta mixtura entre ambos regimenes (nulidad de las actuaciones
discriminatorias y acciones positivas donde se establezca una preferencia de las
personas del sexo menos representado) es la existencia de una contradiccion entre la
rubrica negativa que preside e identifica el art. 17 ET “no discriminacion en las
relaciones laborales” y su contenido (especialmente el parrafo 4°). Y ello porque se han
ido contemplando medidas de acciéon positiva a favor de colectivos con mayores
dificultades de cara a su insercion laboral y sus especificas condiciones de trabajo. Lo
que nos lleva a comprobar como se ha afiadido a un entendimiento estrictamente
formal de la no discriminacién en el ambito laboral a una perspectiva de igualdad

material, aunque sea de una forma genérica y posibilista.

Ello, en consonancia con la ]urisprudencia78 sobre esta materia donde se ha afirmado
que el principio de no discriminacién “no impone al empresario una obligacién de
igualdad absoluta de trato y admite diferencias que se sustenten en motivos razonables
y justificados”, como el ejercicio legitimo de las facultades empresariales de
organizacion y direccién del trabajo o las necesidades de gestién u organizacion de la
empresa. Obviamente cuando el régimen diferenciado en las condiciones de trabajo no
sea razonable, si que se considerara discriminatorio (Sentencia del TC n°177/1988, de

10 de octubre).

No obstante, pese a la declaracion general de igualdad frente al acceso al empleo, es la
propia ley quien ampara situaciones de privilegio de determinados colectivos de
trabajadores, el art. 35 de la Ley 62/2003 de medidas fiscales, administrativas y del
orden social” nos dice que para garantizar en la practica la plena igualdad por razén de
origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y orientacion sexual,

el principio de igualdad de trato no impedira que se mantengan o se adopten medidas

77 Vid supra pag.28 respecto al principio de igualdad de oportunidades material en la LOL

78 Asi por ejemplo, se considera también discriminatorio: La exclusién de los trabajadores temporales del
dmbito de aplicacién de un convenio colectivo (STC n°® 136/1987, de 7 de mayo) o las diferencias
salariales derivadas unicamente de la fecha de contratacién de los trabajadores (STC n® 28/1996, de 26 de
febrero) o las diferencias retributivas entre trabajadores fijos y eventuales (STC n° 177/1993, de 31 de

mayo).

7 BOE 313, de 31 de diciembre de 2.003.
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especificas a favor de determinados colectivos destinadas a prevenir o compensar las
desventajas que les afecten relativas a las materias incluidas (...) y el propio art. 17 ET

en sus parrafos 2°, 3° y 4° permite un trato desigual en determinadas circunstancias.

Ciertamente, los parrafos 2°y 3° establecen que el Gobierno podra regular medidas
de reserva, duraciéon o preferencia en el empleo que tengan por objeto facilitar la
colocacién de trabajadores demandantes de empleo. Esto es, que el Gobierno podra
tomar medidas de accién positiva y que las mismas afectaran, entre otros colectivos a
las mujeres. Pese a ello, el apartado 4° introducido por la LOI va mas alld ya que no
s6lo se cifie a la Ley o la actuacion del Gobierno en tales campos, si no que alude a

medidas de accién positiva que pueden ser incorporadas por la negociacion colectiva.

Si bien, entre estos tres apartados del art. 17 ET y el articulo 35 antes citado, hay una
coincidencia en su espiritu y finalidad, el parrafo 4°, del 17 ET sé6lo va dirigido a las
mujeres previendo expresamente que la negociacién colectiva podra establecer
medidas de accidén positiva para favorecer el acceso de las mujeres a todas las
profesiones, pudiendo establecer a tal efecto, reservas y preferencias en las condiciones
de contratacion. Ademas tiene una inequivoca vocaciéon de generalidad que se
evidencia por su explicita alusiéon a “todas las profesiones”, avanzando en la direccion
de romper los obsticulos que impiden una plena presencia de la mujer en
determinados sectores y oficios o que la admiten, pero de un modo devaluado o

marginal.

Sin embargo, el novedoso parrafo 4° del art. 17 ET no sélo se limita al acceso al
empleo, sino que se mueve en un arco material mas amplio permitiendo adoptar
acciones positivas en el marco de la negociaciéon colectiva sobre clasificacion
profesional, promocién y formacion, es decir, que afecta también a las condiciones

laborales de quienes ya poseen un empleo.

Con un analisis mas profundo del contenido del parrafo 4° del 17 ET podria parecer
que éste se contradiga ya que admite, por un lado, que la negociacién colectiva pueda

establecer medidas de acciéon positiva relacionadas con las mujeres80 y, por otro,

% MATORRAS DIAZ-CANEJA, A. y NIETO ROJAS, P. “Medidas y Planes de igualdad en las empresas”
La ley de ignaldad: consecuencias pricticas en las relaciones laborales y la empresa. Lex Nova. Valladolid, 2007. Péags.
71-128. Respecto a las acciones positivas se indica que la preferencia a favor de las mujeres “sélo es

legitima como criterio de desempate ante situaciones comparables en lo que se refiere a idoneidad para
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reconoce de modo expreso la preferencia del sexo menos representado. Pues bien, esta
aparente contradicciéon se explica o responde a los condicionantes impuestos por la
normativa comunitaria, en concreto, por el art. 157.4 del Tratado Constitutivo de la
UE, en la redaccién dada por el Tratado de Amsterdam (antiguo 141.4)* y por la

Jurisprudencia del TJCE sobre esta materia®.

En consecuencia este art. 17.4 puede actuar en una doble direccién -pese a que la LOI
busca exclusivamente favorecer la igualdad efectiva de las mujeres- reconociéndose el
derecho a que en puntuales ocasiones no seran las mujeres las destinatarias de tal tipo
de medidas sino los hombres, en la medida en que sea el sexo menos representado en

un concreto grupo, categorfa o puesto de trabajo™.

3.2. Preceptos instrumentales o de mera remision a la regulacion.

En este bloque se agrupan aquellos preceptos que mencionan a la negociaciéon colectiva

como fuente reguladora de unas determinadas materias, por lo que nos encontramos ante

preceptos que aluden directamente al contenido potencial de la negociacioén colectiva. En

ocupar el puesto de que se trate, méritos e historial académico y profesional; y ello, siempre que, amén de
responder a un fundamento objetivo (patente situacion de desigualdad) se cubran los estindares de
desigualdad, excepcionalidad, temporalidad y proporcionalidad de la medida. De manera que es necesatio
establecer mecanismos de control para evitar que se produzcan situaciones de discriminacién inversa en
perjuicio del varon”.

81 “Con objeto de garantizar en la prictica la plena igualdad entre hombres y mujeres en la vida laboral, el principio de
igualdad de trato no impedird a ningin Estado miembro mantener o adoptar medidas que ofrezcan ventajas concretas
destinadas a facilitar al sexo menos representado el ejercicio de actividades profesionales o a evitar o compensar desventajas en
sus carreras profesionales.”

82 La Jurisprudencia comunitaria ha precisado los limites a la discriminacién positiva mediante preferencia
de empleo. La Sentencia de TJCE de 17 de octubre de 1995 (Asunto KALANKE) declara incompatible
con el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres una regulacién de preferencia en el acceso
al empleo y en la promocién interna a las mujeres en caso de idéntica cualificacién que los hombres, la
regulacién en cuestién, una ley para la funcion publica en el /and de Bremen limitaba fuertemente los
méritos alegables en los concursos para cubrir las plazas vacantes. En cambio, la Sentencia de TJCE de 11
de noviembre de 1997 (Asunto NARSCHALL) declara compatible con el derecho comunitario una ley del
land de Renania del Norte-Westfalia que obliga en principio a conceder preferencia en la promocién a las
candidatas femeninas en sectores de la Administraciéon en que tengan una menor presencia, salvo que se
apreciaran en la persona de un candidato masculino con igual capacitacién motivos objetivos para inclinar
la balanza a su favor.

# Asimismo se ha reconocido que el establecimiento de medidas de accién positiva parecen tener un caracter
temporal y transitorio. 177d VALLE]JO DACOSTA, R. Aspectos laborales. .. cit., pag. 87.
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algunos casos se esta ante el reconocimiento de la competencia de dicha negociacion en la
materia y, en otros, a lo previsto convencionalmente. Se relacionan a continuaciéon los

. 84
supuestos comprendidos”

1. Acoso sexcual y acoso por razon de sexo en el trabajo: art. 48 1.OL

Tiene una clara conexién con el art. 7 LOI (conceptos de “acoso sexual y acoso por

razén de sexo”™®

), con el nuevo art. 4.2.¢ ET que incluye dentro de los derechos de los
trabajadores en la relacion con el trabajo, la proteccioén frente al “acoso sexual y el
acoso por razéon de sexo” y que sustituye al desfasado “proteccién por ofensas
verbales y fisicas de naturaleza sexual” y, por ultimo con el nuevo art. 8.13 bis

LISOS™, introducido por la LOL.

Este precepto’’ obliga a los empresarios a adoptar medidas activas tendentes a
conseguir la erradicacién de tales conductas —acoso sexual y acoso por razén de sexo-
por medio de comportamientos que comprenden tanto el establecimiento de un
ambiente de trabajo y de condiciones laborales como procedimientos ad hoc para
prevenitlas (protocolos de acoso, cdédigo de buenas conductas), o en el caso de que se
hayan producido, para denunciarlas o reclamar frente a ellas (ex art. 48.1, parrafo 1°,

LOI “deberan promover condiciones...”)

En contraste, y en este mismo articulo, establece su parrafo 2° que con esta finalidad

se podran establecer medidas que deberan negociarse con los representantes de los

84 Se enumeran siguiendo el propio orden secuencial de la LOI y no se incluyen los acuerdos aplicables a los
funcionarios publicos ya que no son objeto del presente trabajo.

85Constituye acoso sexual cualquier comportamiento, verbal o fisico, de naturaleza sexual que tenga el
proposito o produzca el efecto de atentar contra la dignidad de una persona, en particular cuando se crea
un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo. Constituye acwso por ragdn de sexo cualquier
comportamiento realizado en funcién del sexo de una persona, con el propédsito o el efecto de atentar
contra su dignidad y de crear un entorno intimidatorio, degradante u ofensivo. 3. Se consideraran, en todo
caso, discriminatorios el acoso sexual y el acoso por razén de sexo.

86 “Serd infraccion muy grave:...EEl acoso por razdn de origen racial o étnico, religion o convicciones, discapacidad, edad y
orientacion sexual y el acoso por ragon de sexo, cuando se produzcan dentro del dmbito a que alcanzan las facnltades de
direccion empresarial, cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario, éste no hubiera
adoptado las medidas necesarias para impedirlo”.

87 “Las empresas deberdan promover condiciones de trabajo que eviten el acoso sexual y el acoso por razon de sexo y arbitrar
procedimientos especificos para su prevencion y para dar cance a las denuncias o reclamaciones que puedan formular quienes
bayan sido objeto del mismo”.
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trabajadores, tales como la elaboracién y difusion de cédigos de buenas practicas, la
realizacion de campafias informativas o acciones de formacién. Es decir, se contiene

una prevision puramente facultativa que nos remite al ambito de la denominada RSE™.

Desde otra perspectiva, resulta llamativa tal hipotesis combinada con el hecho de que
tales medidas deban ser negociadas o consensuadas con los representantes de los
trabajadores lo que supondria una obligacion “indirecta” de negociar. Parece apoyar
esta tesis la corresponsabilidad de los representantes de los trabajadores respecto a la
prevencion contra el acoso que establece el propio art. 48.2 y 3 LOI si bien, y por el
contrario, nada dice el art. 85.1 ET al respecto, salvo que se incluyan dentro del plan

de igualdad, en cuyo caso podran negociarse dentro de éste”.

La “obligacién” que emana del art. 48.2 respecto a los representantes de los
trabajadores se trata de un deber de colaboracién en la prevencion del acoso a través
de la sensibilizacién e informacion al empresario de situaciones y conductas de acoso
que pudieran propiciarlo en la practica. No obstante, no podemos perder la
perspectiva de que pese a que estas medidas pueden ser consensuadas voluntariamente
entre representantes de trabajadores y empresarios a través de la negociacion colectiva,
la obligaciéon principal de prevenir el acoso recae sobre el empresario y por ello no
cabe derivar responsabilidad hacia los trabajadores ni eximir al empresario™.

Existen, pues divergencias en torno a la posibilidad de que dichas medidas sean

negociadas o no. En mi opinién, si que existe un deber empresarial” de establecer

] as posibles medidas de RSE y su papel en la consecucién de la igualdad en el ambito laboral se
desarrollaran en el punto IIIL.
8Segun ESCUDERO RODRIGUEZ, R. la redaccién de este precepto es confusa y contradictoria,
afirmando que no existe obligacién de negociar con los representantes de los trabajadores. 1774 “El
complejo juego entre la Ley y la negociacion colectiva en la nueva Ley de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres: Significacion general y manifestaciones concretas”. Relaciones Laborales, nam. 1, 2007, pag. 1.006.
% No debe olvidarse, en cualquier caso, que, exista o no acuerdo con los representantes de los trabajadores,
desde la promulgacién de la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE
362, 10 de noviembre de 1.995), el empleador tiene obligacién de establecer medidas para prevenir el
acoso laboral con la simple consulta a los representantes de los trabajadores (articulo 18.2 y 33 LPRL), si
los hubiera, considerandose infraccién muy grave (8.13 y 13bis LISOS) la pasividad del empresario ante la
misma. Asimismo, se conecta con el nuevo parrafo 3°, del art. 64 ET, novedad introducida en su dia por
la LOI y que se refiere al derecho a recibir informacion, vigilancia y colaboracién con la direccion de la
empresa en materia de igualdad.
o1 “De entrada, el citado precepto instaura una nueva obligacién empresarial consistente en el establecimiento

de medidas para evitar el acoso sexual y el acoso por razén de sexo y la necesidad de negociar tales

medidas con los representantes de los trabajadores. Tal obligacién no diferencia entre empresas de
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medidas para prevenir el acoso sexual y por razén de sexo que, a su vez, deben ser
negociadas con los representantes de los trabajadores por dos cuestiones
interpretativas. La primera porque la finalidad de la ley es que todas las medidas de
igualdad (incluidas las de prevencidon) sean negociadas estatutariamente con los
representantes de los trabajadores; y la segunda por la previsioén del art. 62 de la propia
Ley respecto a la actuacion frente al acoso sexual y por razén de sexo en las
Administraciones Publicas, donde ya expresamente se exige la negociacién con los
representantes de los trabajadores. Es decir, el legislador piensa en todo momento y,
como primera opcion, el supuesto de la negociacion estatutaria. Ahora bien, no impide
que ante el fracaso de la misma se pueda redirigir hacia la RSE pues el art. 48.2, lo

permite.

En este punto, cabe una reflexion. Mientras que para las acciones positivas del art. 43
de la LOI, la norma no permite que el empresario las adopte unilateralmente, es decir,
se caracteriza por ser materia vetada a la RSE (tampoco cabe convenio
extraestatutario, como se ha explicado anteriormente), por el contrario, si que se ha
permitido que las medidas de acoso sexual y por razén de sexo sean objeto de
responsabilidad social e incluso de negociacién extraestatutaria o informal, obligandose
el empresario, haya acuerdo o no, a informar de las medidas adoptadas (art. 64 ET,
nuevo parrafo 3° novedad introducida en su dia por la LOI y que se refiere al derecho
a recibir informacién, vigilancia y colaboracién con la direccion de la empresa en

materia de igualdad.

mayores o menores dimensiones, como ocurre en relacién al establecimiento de Planes de Igualdad,
aunque entre las medidas que puedan establecerse se prevé también las relacionadas con la prevencion del
acoso sexual y acoso por razon de sexo. Por tanto, en las empresas que obligatoriamente o, bien de forma
voluntaria, se establezcan Planes de Igualdad, las medidas de prevencién deberfan constar en dichos
Planes. En otros casos, el articulo 48 no determina la fuente de regulacién de tales medidas; no se
establece la obligacién de negociacién como contenido minimo de los convenios colectivos, es mds, las
medidas que se adopten pueden plasmarse en un simple cédigo de buenas practicas, o bien pueden
traducirse en una negociaciéon informal que contemple aspectos concretos como la realizaciéon de
campafias informativas o acciones de formacion.” 1id VALLEJO DACOSTA, R. Aspectos laborales. .. cit.,
pag. 87.
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2. Responsabilidad social de la empresa en materia de ignaldad: art. 73 1.OL.

Este articulo establece una serie de prevenciones en materia de responsabilidad social
de las empresas en materia de igualdad. En sintesis™ se puede destacar lo siguiente: Se
estd nuevamente ante una opciéon meramente posibilista ya que se reconoce
expresamente que las empresas podran asumir la realizacién voluntaria de acciones de
responsabilidad social ya que no hay nada que las constrifia a ello. Ademis, y pese a
que el propio articulo habla de que “podran ser concertadas con los trabajadores”, se
intuye que en la practica pudiera no ser, habida cuenta de la fuerte carga de
unilateralidad empresarial que suelen comportar las actuaciones en materia de
responsabilidad social y las fuertes resistencias empresariales a pactar acciones de
responsabilidad social (en muchas ocasiones se utilizan como meras estrategias

unilaterales de marketing empresarial).

No obstante, este articulo innova, en su parrafo tercero, al imponer al empresario la
obligacion de informar a los representantes de los trabajadores de las acciones en la
materia no consensuada con ello, fomentando el didlogo social y complementando la

labor de la negociacion colectiva.

El articulo enumera, con caricter ejemplificativo, “las medidas econémicas,
comerciales, laborales, asistenciales o de otra naturaleza”, expresando que solo
interesan tales acciones en la medida en que estén destinadas a “promover condiciones
de igualdad entre las mujeres y los hombres en el seno de la empresa o en su entorno

social” siendo acorde con el objetivo y contenido de la LOL

3. Derecho a adaptar la jornada para conciliar la vida personal, familiar y laboral: art. 34.8 ET.

El apartado 8 fue introducido novedosamente por la LOI declarando que el
trabajador tendra derecho a adaptar la duracién y distribucion de la jornada de trabajo
para hacer efectivo su derecho a la conciliacion de la vida personal, familiar y laboral

en los términos que se establezcan en la negociaciéon colectiva o en el acuerdo a que

92 Se ampliara en el punto 111 de este trabajo.
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llegue con el empresario respetando, en su caso, lo previsto en aquélla. Asimismo, se le
ha incorporado un nuevo segundo parrafo a este punto octavo del art 34 ET, en virtud
de la Ley 3/2012, de 6 de julio”, que indica que a tal fin, se promovera la utilizacién de
la jornada continuada, el horario flexible u otros modos de organizacién del tiempo de
trabajo y de los descansos que permitan la mayor compatibilidad entre el derecho a la
conciliacién de la vida personal, familiar y laboral de los trabajadores y la mejora de la

productividad en las empresas.

Se esta ante una medida de eficacia directa condicionada a lo que la negociacion
colectiva o el acuerdo individual decida en cada supuesto, siendo el parrafo segundo

un mero principio pero no un mandato (“se promovera”).

Este art. 34.8 ET guarda una intima conexion con el art. 44.1 de la LOI cuando dice
que los derechos de conciliaciéon de la vida personal, familiar y laboral se reconoceran a
los trabajadores y las trabajadoras en forma que fomenten la asuncién equilibrada de
las responsabilidades familiares, evitando toda discriminacién basada en su ejercicio. Se
recoge un reconocimiento a la conciliacién si bien de caracter muy general sin aludir a

la negociacion colectiva ni a ninguna otra fuente.

Cabe destacar la relaciéon con la Disposicion Adicional 17 ET™, incorporada por la
Disposicion Adicional 11 LOI. En concreto cuando alude a que las discrepancias entre
empresarios y trabajadores en relacién con el ejercicio de los derechos de conciliacion
a la vida personal, familiar y laboral “reconocidos legal o convencionalmente” se
resolveran por la jurisdiccion competente a través del procedimiento establecido en el

art. 139 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién social™.

% Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral (BOE 162, 7 de julio
de 2012)

94 Redaccion final dada por la Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién social (BOE
245,11 de octubre de 2011).

95 “El procedimiento para el ejercicio de los derechos de conciliacién de la vida personal, familiar y laboral,
reconocidos legal o convencionalmente, se regira por las siguientes reglas: 1. El trabajador dispondra de
un plazo de veinte dias, a partir de que el empresario le comunique su negativa o su disconformidad con
la propuesta realizada por el trabajador, para presentar demanda ante el Juzgado de lo Social. 2. En la
demanda del derecho a la medida de conciliacién podrd acumularse la accién de dafios y perjuicios
causados al trabajador, exclusivamente por los derivados de la negativa del derecho o de la demora en la

efectividad de la medida, de los que el empresario podra exonerarse si hubiere dado cumplimiento, al
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Por dltimo, las medidas de conciliacién acordadas en un convenio colectivo estatutatio
o plan de igualdad no podra ser objeto de inaplicacién por causas técnicas,
econémicas...de la empresa, de conformidad con lo previsto en el art. 82.3 ET, el
acuerdo de inaplicacién no podra dar lugar al incumplimiento de las obligaciones
establecidas en convenio relativas a la eliminacién de las discriminaciones por razones
de género o de las que estuvieran previstas, en su caso, en el Plan de Igualdad aplicable

en la empresa.

4. Acumulacion en jornadas completas del derecho al permiso por lactancia: art. 37.4 ET”.

El art. 37.4 prevé la posibilidad de que los trabajadores” puedan sustituir el derecho a
la lactancia a uno hora de ausencia, divisible en dos fracciones, por una reducciéon de
su jornada en media hora “o acumulando jornadas completas en los términos previstos
en la negociacién colectiva o en el acuerdo individual al que llegue con el empresatio,

respetando, en su caso, lo previsto en aquélla”.

Se esta ante una prevision novedosa pero de nuevo el alcance es puramente facultativo
ya que para que tal acumulacién en jornadas completas sea posible, es necesario que
haya una previsiéon expresa en tal sentido, bien en la negociacién colectiva, bien en un
acuerdo individual. Es decir, que no es un derecho que emane de la Ley sino que se

debe articular a través de una de estas dos vias.

menos provisional, a la medida propuesta por el trabajador. 3. El empresario y el trabajador deberan llevar
sus respectivas propuestas y alternativas de concrecién a los actos de conciliacion previa al juicio y al
propio acto de juicio, que podrin acompafiar, en su caso, de informe de los 6rganos paritarios o de
seguimiento de los planes de igualdad de la empresa para su consideraciéon en la sentencia. 4. El
procedimiento serda urgente y se le dard tramitacion preferente. El acto de la vista habrd de sefialarse
dentro de los cinco dias siguientes al de la admisién de la demanda. La sentencia se dictara en el plazo de
tres dias. Contra la misma no procedera recurso, salvo cuando se haya acumulado pretensién de
resarcimiento de petjuicios que por su cuantia pudiera dar lugar a recurso de suplicacion, en cuyo caso el
pronunciamiento sobre las medidas de conciliacién sera ejecutivo desde que se dicte la sentencia”.

9 La redaccion final de este precepto es producto de la Ley 3/2012, de 6 de julio, de medidas urgentes para
la reforma del mercado laboral y RD-L 3/2012, de 10 de febrero, de medidas utgentes para la reforma del
mercado laboral.

97 Como resultado de las modificaciones legislativas anteriormente citadas este derecho se concibe como
“...un derecho individual de los trabajadores, hombres o mujeres, pero solo podra ser ejercido por uno de
los progenitores en caso de que ambos trabajen”. Esto es, ya no es potestad exclusiva de la mujer como se
preveia en el originario 37.4 ET introducido por la LOI.
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5. Derecho a una excedencia por cuidado de un familiar: art. 46.3 ET.

Se permite un periodo de excedencia, de duracién no superior a dos afos, salvo que se
establezca una duracién mayor por negociacion colectiva, a los trabajadores para
atender al cuidado de un familiar hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad,
que por razones de edad, accidente, enfermedad o discapacidad no pueda valerse por

sf mismo, y no desempeiie actividad retribuida.

Respecto a la legislacion anterior a la LOI eleva un afilo mas la duracién de la
excedencia (antes era uno) salvo que se pacte un plazo mayor en la negociacion

colectiva.

6. Deber del trabajador de comunicar al empresario el ejercicio del derecho a la suspension por

paternidad: art. 48 bis E'T.

Se introduce como novedad este articulo regulando la suspensiéon del contrato de
trabajo por paternidad “En los supuestos de nacimiento de hijo, adopcién o
acogimiento de acuerdo con el articulo 45.1.d de esta Ley, el trabajador tendra derecho
a la suspension del contrato durante trece dias ininterrumpidos, ampliables en el
supuesto de parto, adopciéon o acogimiento multiples en dos dias mas por cada hijo a
partir del segundo. Esta suspension es independiente del disfrute compartido de los

periodos de descanso por maternidad regulados en el articulo 48.4.”

En el parrafo tercero de este precepto alude que el momento en el que podra ejercitar
este derecho sera desde el periodo comprendido desde la finalizacion del permiso por

nacimiento de hijo, “previsto legal o convencionalmente”.

Por dltimo, y al final de este articulo, se prevé que el trabajador debera comunicar al
empresario, con la debida antelacion, el ejercicio del derecho a la suspension del
contrato por paternidad “en los términos establecidos, en su caso, en los convenios
colectivos”. Es una prevision de alcance menor, también posibilista y que, afecta

unicamente, a la forma de notificar al empresario el ejercicio de un derecho.
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7. Obligacion de la Auntoridad Laboral de velar por el respeto del principio de ignaldad en los

convenios colectivos: art. 90.6 ET.

Se introduce un nuevo apartado, el 6, en el art. 90 que establece que la autoridad
laboral velara por el respeto al principio de igualdad en los convenios colectivos que
pudieran contener discriminaciones, directas o indirectas, por razén de sexo. Lo que
significa que es una obligacion directa y especifica a los poderes publicos encargados
del depésito y registro de los mismos. Se busca garantizar una plena efectividad del
respeto al principio de igualdad en los convenios estatutarios. Y, a tal fin, se impone a

la Autoridad Laboral la obligacién de velar por dicho respeto.

Ademids se prevé el posible asesoramiento del Instituto de la Mujer o de los
Organismos de Igualdad de las Comunidades Auténomas correspondientes, y de otro
lado, la comunicacién a tales organismos en el caso de que la referida Autoridad
Laboral se haya dirigido de oficio a la Jurisdiccion competente por entender que el

convenio colectivo pudiera contener clausulas discriminatorias.

4. PLANES DE IGUALDAD OBLIGATORIOS Y PLANES DE IGUALDAD
VOLUNTARIOS.

4.1. LOS PLANES DE IGUALDAD.

4.1.1. Concepto y notas caracteristicas.

El plan de igualdad es una de las piezas clave y, una de las grandes novedades de la LOI, en

su objetivo de lograr la igualdad efectiva entre hombres y mujeres%.

% Si bien los planes de igualdad son una oportunidad excepcional para avanzar en la implantaciéon de
medidas que permitan superar poco a poco las situaciones de discriminacion y la falta de oportunidades
de las mujeres en las empresas espafiolas, de acuerdo con la conclusion final de un trabajo de analisis de
18 Planes de igualdad de empresa, GALLARDO MOYA, R. afirma “mi conclusién no es muy optimista,
entre otras cosas porque la mayoria de planes que hemos examinado aqui son de minimos, contienen
lineas generales y sélo excepcionalmente marcan objetivos numéricos y un calendario para su
consecucion...Pese a que el camino es todavia largo, la valoracion que debe hacerse no es del todo

negativa, pues son los primeros pasos de una “cultura empresatial” que toma conciencia y establece
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El art. 46 LOI define un plan 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. Los planes de igualdad fijaran los concretos objetivos de
igualdad a alcanzar, las estrategias y practicas a adoptar para su consecucion, asi como el

establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los objetivos fijados.

Este concepto no se puede desvincular de la referencia mas general que se prevé en el art.
45.1 LOI, cuando bajo el titulo de “elaboracién y aplicacion de los planes de igualdad”, que
recuerda que las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato y de oportunidades
en el ambito laboral y que es con esta finalidad, con la que se debe adoptar las medidas
oportunas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacién laboral entre hombres y
mujeres. Medidas, que como sefiala la Ley, se deberan negociar, y en su caso, acordar, con
los representantes de los trabajadores en la forma que determine la legislacion laboral,

como se ha expuesto con anterioridad.

Los rasgos definitorios de un plan de igualdad de acuerdo con una interpretacion literal de

ambos preceptos serfan:

1. Conjunto ordenado de medidas: El plan en si mismo exige una integracion, una unidad.
El plan es un todo con coherencia interna. De este modo una serie de medidas
adoptadas de forma aislada y sin sistematica interna no deberfan ser consideradas

como un plan de igualdad”.

2. Adoptadas tras realizar un diagndstico de la sitnacion'": Se condiciona las medidas que
conforman un plan de igualdad a la existencia de una previa evaluacién de la
realidad, en concreto a esas situaciones discriminatorias que pone de relieve el
diagnostico de situacion realizado. Ello, porque un plan de igualdad no puede ser

nunca ajeno a la situacion real de la empresa en que se va aplicar.

pautas de comportamientos saludables y necesario para alcanzar en un futuro la igualdad material entre
hombres y mujeres en el ambito de la empresa”. “Los nuevos planes de igualdad en la empresa: Un
analisis de las primeras experiencias”. Revista de Derecho Social, nam. 48, 2009. ¢it., pag. 100.

% Segin FABREGAT MONFORT, G. “el plan de igualdad comporta, en esencia, la idea de unidad, la idea
de estructura y coherencia interna” Los planes de ignaldad.. cit., pag. 13.

100 174 Elaboracion de un plan de igualdad, pag. 58 y ss.
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3. Tendentes a alcanzar en la empresa la igualdad efectiva entre hombres y mujeres y a eliminar la
discriminacion por razon de sexo que pudiera existir: Los planes de igualdad deben
adoptarse siempre con un objetivo concreto: erradicar la discriminaciéon existente
en su ambito de actuacién y la promocién de la igualdad con el fin de alcanzar la
igualdad real de sexos. O dicho, de otro modo, intentar que hombres y mujeres se
encuentren en el mismo punto de partida, apostando por la igualdad real y no la
formal a través de medidas dirigidas a eliminar cualquier tipo de desigualdad y

discriminacion de trato entre hombre y mujeres.

4. Se deberd adoptar de forma colectiva: negociar y, en su caso, acordar con los
representantes de los trabajadores en los términos fijados por la legislacion vigente.
Los planes de igualdad se contemplan necesariamente como un instrumento
NVRT . . 101 g
juridico colectivo (convenio o pacto ad hoc ), entre otras cosa porque carecerfa de
sentido hacerlo de forma individual por las propias caracteristicas internas del plan

de igualdad.

No obstante, la regla general de adoptar un plan de igualdad de forma negociada
tiene una excepcion en los casos de que la adopcién venga impuesta por la
autoridad laboral competente como sustitucién de una sancién accesoria'””. En
estos casos, si bien no afecta al caracter colectivo del plan de igualdad, se prevé la
posibilidad de que se adopte la medida tras la mera consulta a los representantes de
los trabajadores. Es decir, empresa y representantes de los trabajadores deberan
llegar a un acuerdo en este sentido y, en caso, de que tras estas negociaciones no se
alcanzase un acuerdo, se podra adoptar un plan de igualdad, con la previa consulta

de los representantes de los trabajadores.

101 Al respecto ESCUDERO RODRIGUEZ, R. reflexiona “el plan de igualdad puede instrumentarse a
través de una convenio colectivo de empresa o de pacto ad hoc que tenga dicho ambito funcional lo cual
dependera de variables que habrd de determinar en cada empresa y en cada ocasion. Legalmente nada
impide que se haga de una u otra forma...si bien es imprescindible que el plan tenga una entidad propia y
diferenciada dentro del conjunto del convenio, pues de otra manera quedard diluido en éste y perderia la
identidad que ha de tener por expresa decision del legislador”. “Planes de igualdad en la Ley Organica
3/2007, de igualdad efectiva entre mujeres y hombres”. Relaciones Laborales, nim. 1, 2007, pags. 1.011-
1.043.

102 Posibilidad prevista en el punto 4°, del art. 45 de la LOI.
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Asi, pues todas las empresas van a estar obligadas a respetar la igualdad y a adoptar medidas
que eviten cualquier tipo de discriminacién y sélo conforme al art. 45 LOI sera preceptivo
la elaboracion y aplicacion de un plan de igualdad en aquellas empresas que se encuentren

en algunas de las citadas circunstancias (empresas de mas de 250 trabajadores...).

4.1.2 Naturaleza y eficacia juridica.

La naturaleza juridica de los planes de igualdad es la propia de los convenios colectivos de
caracter estatutario, siempre que ellos sean pactados por sujetos con legitimacién para
negociar, segun las especificas reglas establecidas en los arts. 87 y ss. ET. Por lo tanto
tendran eficacia normativa y general. En todo caso, hay que distinguir entre tres supuestos:
por un lado, si el referido plan se pacta en el seno de un convenio de empresa (a), aquél
gozara de idéntica consistencia, juridica y personal, de éste. Y de otro, si aquél se
instrumenta través de un acuerdo ad hoc, éste tendra tal eficacia si ha sido suscrito por los
citados sujetos (b), teniendo la condicién de pacto extraestatutario de eficacia limitada, si
no logra superar los requisitos y umbrales establecidos por tales preceptos (c). Pero ¢es éste

ultimo supuesto posible?

El hecho de que los planes de igualdad, pese a ser concebidos en el capitulo 111, del Titulo
IV de la LOI, estén regulados en el art. 85.1 y 2 ET, es indicativo de que el legislador sobre-
entiende que se esta refiriendo a acuerdos que van a tener los efectos consustanciales a los
convenios estatutarios'”, esto es, el contagio de la naturaleza de los convenios estatutarios a
los pactos colectivos que contengan un especifico plan de igualdad, siempre que se den las
premisas de representacion. Como se ha puesto de manifiesto anteriormente la LOI esta
pensando en todo momento en una negociaciéon colectiva estatutaria, por dos razones
basicas: Primero por la vocacion trasversal y general de la propia materia que obliga a
dotarse de una eficacia normativa general, incentivando una cultura de igualdad en la
empresa. Segundo, para evitar, por una lado la posible derivaciéon de estas materias (al
menos el nicleo) al ambito de la RSE evitando que el empresario pueda determinar las
mismas “paternalistamente”, y por otro, porque de no adoptarse mediante negociacion
colectiva, podrian ser objeto de modificacion unilateral por parte del empleador, en virtud

del art. 41 ET.

103 ESCUDERO RODRIGUEZ, R. “Planes de igualdad...” ¢z, pags. 1.013.
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No obstante, esta opinién no es compartida por parte de la doctrina, remitiéndome al

, : 104
I‘CSPCC'EO alo expuesto cn eplgrafes anteriores .

4.1.3 Elaboracion de un plan de igualdad

La metodologia a seguir en la elaboracién, que como han indicado algunos autores'”,
recuerda a la prevista por la Ley de Riesgos Laborales se compone de varias fases
perfectamente enumeradas en la LOI. En este sentido el art. 46 LOI establece las fases

obligatorias a seguir en la elaboracién de todo plan'”:

Como punto de partida, serd necesario, aunque la LOI no lo mencione por obvio, un
compromiso de la empresa explicito y publico, con implicacion de cargos directivos, mandos
intermedios y trabajadores a través de representantes y se acuerde la constitucién de un
equipo de trabajo, con asignacién de recursos, y acciones de sensibilizacién en la

107
empresa .

En segundo lugar, el plan de igualdad stricto sensu comenzara con un diagndstico o evaluacion de
la sitnacion que identifique los problemas especificos que existen en torno a la igualdad de
trato y de oportunidades entre hombres y mujeres en la empresa. Debera recabarse analisis
estadisticos o estudios desagregados por sexos e informacion relativa a la composicion de
la plantilla, participacion de las mujeres en categorias profesionales, condiciones de trabajo,
retribuciones, criterios de contratacion, pruebas de seleccion, organizacion de los puestos
de trabajo, valoracién de tareas, permisos, excedencias, etc..; y por otro lado, informacion
sobre aptitudes, opiniones y experiencias practicas de los trabajadores, su cultura, su sentir,
etc.. Este momento es esencial para el proyecto hasta tal punto que la eficacia del mismo
dependera en gran medida de la informacién que se recoja y la evaluaciéon que se haga de

ella'®. Se discute quién o quiénes deben realizar el diagnéstico o si éste debe, o no,

104

Vid pag. 35y ss.
1% RODRIGUEZ SANUDO, F. “La elaboracién y aplicacion del plan de igualdad en la empresa” Actualidad
Laboral, ndm. 9, tomo 1, 2008, pag. 1078.
1% MATORRAS DIAZ, A. y NIETO ROJAS, P. “Cinco son las fases que se han identificado a la hora de
elaborar un plan de igualdad”. Medidas y Planes de igualdad. .. cit. Pags. 82.
7 VALLEJO DACOSTA, R. Aspectos laborales. .. cit., pag. 79.
108 Aunque, como sefiala algin autor, lo verdaderamente importante para el éxito de los planes de igualdad es

que ese diagndstico sea aceptado conscientemente por ambas partes previamente a la toma de decision
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negociarse entre el empresario y los representantes de los trabajadores. La doctrina

: . 109
mayoritaria

entiende que la Ley no parece obligar a actuar conjuntamente a la empresa
con los representantes de los trabajadores, por lo que se entiende que el diagnéstico lo

podra realizar el empresario directamente o, si lo estima oportuno, hacerlo con los

110 1

. . 11
representantes de los trabajadores o, incluso encargarlo a un tercero .

Finalizada esta primera fase, comienza la elaboracion del plan puramente o, dicho de otra
manera, la hoja de ruta global e integrada que va a introducir la igualdad material en la
empresa, por lo cual el proyecto debera contener al menos los objetivos de forma precisa
que se quieren alcanzar, junto con las estrategias y acciones oportunas y necesarias para
conseguirlos y los mecanismos que consideren oportunos, y que permiten el seguimiento y

: < s 112
control de su aplicacion .

Por otro lado, el art. 46.2 LOI enumera las areas tematicas en la que el Plan podra incidir,
sefialando especialmente, el acceso al empleo, la clasificacién profesional, la promocioén y
formacion retribuciones, ordenacion del tiempo de trabajo para favorecer la conciliacién

laboral, personal y familiar, y prevencion del acoso sexual o del acoso por razén de sexo.

El listado de materias sobre las que se puede actuar es ejemplificativo, pueden abordarse

mas materias, pero no menos. Dependera del diagnéstico y de los resultados obtenidos que

respecto a las medidas. FABREGAT MONFORT, G. “Los riesgos en la negociacion e implantacién de
los planes de igualdad”. Revista digital de CCOO, nam. 17. 2012. Pags. 14-23.

“Entre otros, RODRIGUEZ SANUDO, F. La elaboracién...dt., pig. 1.078 y MATORRAS DIAZ, A. y
NIETO ROJAS, P. Si bien éstas destacan que “serfa conveniente dar entrada a los representantes de los
trabajadores en la medida que pueden agilizar el posterior desarrollo del plan pese a que la Ley no parece
exigir su actuacioén conjunta”. Medidas y Planes de ignaldad. .. cit., Pags. 84 y 85.

110Un numero representativo de convenios contempla la creacién de comision de igualdad (o de paridad) a la
que atribuye, entre otras competencias, elaborar dictimenes y estudios sobre la situacion de las mujeres y
hombres en la empresa a fin de elaborar un futuro plan de igualdad. Entre otros, por ejemplo, los
convenios colectivos de la Industria quimica (BOE 207, 27 de agosto de 2007) y de las Empresas de
mediacién de seguros privados (BOE 253, 22 de octubre de 2007).

por ejemplo, el Convenio Colectivo de la Fundacién La Caixa (BOE 052, 29 de febrero de 2008) y en
concreto su art. 56, prevé “que la Fundacién La Caixa elaborard a través de sus medios o mediante un
consultor externo una auditorfa de su situacién actual o diagnéstico de situacion”.

w Desgraciadamente, se ha observado que en los Planes de Igualdad ya elaborados se incorporan una baterfa

>

de objetivos muy genéricos (“la eliminacién de cualquier desigualdad...”, “dar oportunidades a las
mujeres...”) pero que escasamente obligan y de los que no se pueden extraer medidas o acciones
especificas encaminadas a paliar los déficit hallados en la empresa. GALLARDO MOYA, R. “Los nuevos
planes de igualdad en la empresa: Un analisis de las primeras experiencias ”. Revista de Derecho Social, ndm.

48,2009, pags. 83-107.
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. . o113
se incida en unas u otras materias

. Ahora bien, como en ningin momento lo que se
pretende con el plan es castigar sino fomentar la igualdad en la empresa, las acciones que

, . . . 114 .o . .
prevea deberan perseguir una triple finalidad " una, elminar las situaciones de

bl

discriminacion que haya encontrado, dos, corregir la causa que lo originé vy, en tercer lugar,

prevenir para que en un futuro no se repita.

Y finalmente, las ultimas dos fases de aplicacion del plan de igualdad son la zmplementacion
del mismo, lo que requiere de una campafa activa de informacién a todo el personal y el
establecimiento de sistemas eficaces de seguimiento y evaluacion de los obijetivos fijados'":
evaluar las acciones realizadas y los objetivos previstos, los recursos asignados y los

resultados obtenidos y la inversién realizada para, en su caso, proceder a una revisiéon del

plan de igualdad.

4.1.4 Ventajas “legales” por la elaboracion de planes de igualdad.

Se contiene en la propia Ley una serie de acciones que tratan de incentivar la consecucioén
de la igualdad y para ello introduce una serie de incentivos o ventajas “legales”

espolvoreados por su articulado, asf se observan los siguientes''’:

1. Se prevé en el art. 34 LOI que en los contratos que realice la Administracion
General del Estado se podra otorgar en los pliegos de clausulas preferencia por la
adjudicacién de contratos a aquellas empresas que cumplan en materia de igualdad,

tras acreditar la solvencia técnica o profesional.

2. El art. 35 LOI en materia de subvenciones publicas'’’ contempla que las

Administraciones Publicas podran incluir en las bases de las subvenciones la

" VALLEJO DACOSTA, R. Aspectos laborals. .. cit., pag. 80.

114 ALVAREZ CUESTA, H. “Un “nuevo” contenido en los convenios colectivos: Los planes de igualdad
entre hombres y mujeres”. Adtualidad Laboral, ndm. 2, tomo 1. 2008, pags. 148-160.

1 por ejemplo, el Plan de Igualdad del Corte Inglés prevé la creacion e intervencion de una Comision de
seguimiento, con caracter previo a acudir a la jurisdiccién competente, en los conflictos derivados a la
aplicacion e interpretacion del plan de igualdad.

116 . . . ) . .
Se hace exclusivamente referencia a aquellos incentivos dirigidos a la empresa privada.

"7 En materia de subvenciones publicas para fomentar la implementacién voluntaria de planes de igualdad,
vid Resolucién de 13 de junio de 2012, de la Secretaria de Servicios Sociales e Igualdad, por la que se
convocan las ayudas a la pequefia y mediana empresa y otras entidades para la elaboracién e implantacion

de planes de igualdad correspondientes al afio 2012. (BOE 145, 18 de junio de 2012).
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valoracion de actuaciones relacionadas con la conciliacion, la responsabilidad social

de las empresas o el distintivo empresarial en igualdad.

3. El art. 50 LOI, relativo al distintivo empresarial en materia de igualdad, establece
que se creara dicho distintivo para reconocer a aquellas empresas que se destaquen
por su aplicaciéon de politicas de igualdad de trato y de oportunidades y que podra

oy , . .. . 118
ser utilizado en el trafico comercial de la empresa y con fines publicitarios .

4. Por ultimo, el art. 74 LOI, en relacion a la igualdad en la responsabilidad social de
las empresas, establece el derecho de las empresas a hacer un uso publicitario de sus
acciones de responsabilidad en materia de igualdad, de acuerdo con las condiciones

establecidas en la legislacién general de publicidad.

Otras ventajas que presumible o previsiblemente se deberfan conseguir con la adopcién de
planes de igualdad, a corto y medio plazo, serfan, a modo ejemplificativo, la aparejada al
cumplimiento de la legalidad (evitar la imposiciéon de sanciones en caso de obligatoriedad
en la adopciéon del plan de igualdad); la mayor capacidad para retener y desarrollar el
“talento femenino”, aprovechando la diversidad; la disminucién de los costes de rotacién;
la posibilidad de acceder a acciones formativas financiadas por los poderes publicos

dirigido al colectivo de mujeres, etc...'"”

118 Mediante el Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, se ha procedido a regular la concesion y utilizacion
del citado distintivo empresarial (BOE 265, 3 de noviembre de 2009). El Real Decreto establece la
denominacién del distintivo, el procedimiento y las condiciones para su concesion, las facultades
derivadas de su obtencion, las condiciones de difusion institucional de las empresas que lo obtengan y de
las politicas de igualdad aplicadas por ellas, asi como los procedimientos de control sobre el
mantenimiento de las condiciones y politicas que justifiquen su concesion y los procedimientos de retirada
del mismo en caso de incumplimiento de aquellas por patte de las emptesas. La Orden IGD/3195/2009,
de 12 de noviembre, dictada en cumplimiento de lo previsto en el articulo 2 del citado Real Decreto, ha
procedido a la aprobacién del logotipo y representacion grafica del distintivo “Igualdad en la Empresa”.

Y 17id MATORRAS DIAZ, A. y NIETO ROJAS, P. Medidas y Planes de ignaldad. .. ., pag. 103,

61



4.2. PLANES DE IGUALDAD OBLIGATORIOS.
Debemos diferenciar cuatro situaciones contempladas en el texto legallzoz

4.2.1. Empresas obligadas legalmente a adoptar un plan de igualdad desde

un punto de vista cualitativo.

En estos supuestos el requisito que elige la Ley para obligar a negociar y adoptar —aunque la
norma habla de “elaboraran y aplicaran”- un plan de igualdad es el incumplimiento
reiterado por parte de la empresa de la obligacion de no discriminar de acuerdo con lo
previsto en el art. 45.4 LOI"™'. Por tanto, en el momento de imponer una sancion accesotria
a la sancién (principal), que en todo caso se le impondra a la empresa, y que le corresponde

pot comision de una infraccion muy grave en materia discriminatoria.

Se prevé en los articulos arts. 8.12 de la LISOS cuando establece como infraccién muy
grave que las decisiones unilaterales de la empresa que impliquen discriminaciones directas
o indirectas desfavorables por razéon de edad o discapacidad o favorables o adversas en
materia de retribuciones, jornadas, formacién, promocién y demas condiciones de trabajo,
por circunstancias de sexo, origen, incluido el racial o étnico, estado civil, condiciéon social,
religion o convicciones, ideas politicas, orientacion sexual, adhesiéon o no a sindicatos y a
sus acuerdos, vinculos de parentesco con otros trabajadores en la empresa o lengua dentro
del Estado espafiol, asi como las decisiones del empresario que supongan un trato
desfavorable de los trabajadores como reaccion ante una reclamacion efectuada en la
empresa o ante una accion administrativa o judicial destinada a exigir el cumplimiento del
principio de igualdad de trato y no discriminaciéon y en el art. 8.13bis del mismo texto

1122

lega cuando destaca que el acoso por razén de origen racial o étnico, religion o
convicciones, discapacidad, edad y orientacién sexual y el acoso por razén de sexo, cuando

se produzcan dentro del ambito a que alcanzan las facultades de direccion empresarial,

120Clasificacion realizada por FABREGAT MONFORT, G. Los planes de igualdad. .. cit., pags. 17.

LA g empresas también elaborardn y aplicardn un plan de ignaldad, previa negociacion o consulta, en su caso, con la
representacion legal de los trabajadores y trabajadoras, cnando la antoridad laboral hubiera acordado en un procedimiento
sancionador la sustitucion de las sanciones accesorias por la elaboracion y aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen
en el indicado acuerdo”.

122 Tanto el parrafo 12 como el parrafo 13 bis, ambos del art. 8 LISOS, segun redacciéon dada por la LOL.
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cualquiera que sea el sujeto activo del mismo, siempre que, conocido por el empresario,
éste no hubiera adoptado las medidas necesarias para impeditlo, también seran objeto de la
citada infraccion. Ademas, se configura también como infraccion muy grave solicitar datos
de caracter personal en los procesos de seleccion o establecer condiciones, mediante la
publicidad, difusién o por cualquier otro medio, que constituyan discriminaciones
favorables o adversas para el acceso al empleo por motivos de sexo, origen, incluido el
racial o étnico, edad, estado civil, discapacidad, religion o convicciones, opiniéon politica,
otientacion sexual, afiliaciéon sindical, condiciéon social y lengua dentro del Estado, de

acuerdo con el art. 16.2 LISOS'®.

La Autoridad laboral competente, en estos supuestos, podrda sustituir las sanciones
accesorias previstas en el art. 46.bis LISOS'* por la imposicién de la obligacion de adoptar
(“elaboracion y aplicaciéon”) un plan de igualdad, opcién prevista en ese mismo articulo en

su punto 2°.

En estos casos, es necesario que asi lo solicite la empresa y que se produzca el informe
preceptivo de la Inspecciéon de Trabajo y Seguridad Social, de conformidad con el propi

articulo.

Una lectura comparativa de ambas normas delata la ausencia de alusion, en el nuevo art.
46.bis LISOS, a cualquier forma de negociacién, lo cual contrasta con el art. 45.4 LOI
donde se alude a “(una) previa negociaciéon o consulta, en su caso, con la representacion
legal de los trabajadores y trabajadoras”. De acuerdo con la doctrina'®’, a la descordinaciéon
entre ambos preceptos se afade, ademas, la ambivalencia del inciso “en su caso”, que tanto
puede hacer pensar que se negocia o se consulta en su caso pero no siempre, o que se
consulta en el caso de que no se negocie, sin aclarar, ademas, cuando se debe negociar y

cuando se debe consultar.

123 Redaccién final de este articulo dada por la Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de medidas urgentes para la
reforma del mercado de trabajo.

Y “Pérdida antomdtica de las ayudas, bonificaciones y, en general, de los beneficios derivados de la aplicacion de los programas
de empleo, con cfectos desde la fecha en que se cometid la infraccion, y la exclusion antomdtica del acceso a tales beneficios

durante seis meses”.

" 17id LOUSADA AROCHENA, J. F. “El matco normativo...” dit., pags. 40.
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En mi opinién, y en el supuesto de que la Autoridad Laboral conceda la posibilidad de
sustituir el resto de sanciones accesorias por la elaboracion de un plan de igualdad, éste se
podra articular incluso en caso de no alcanzarse un acuerdo con los representantes de los
trabajadores ya que la obligacion recae exclusivamente sobre el empresario y nada dice el
art. 46 LISOS sobre la negociacion, si bien y remitiéndonos , en todo caso, al art. 45.4 LOI
unicamente se obliga a “consultar” a los representantes de los trabajadores. No obstante, se

entiende que la Autoridad Laboral determinara en el acuerdo qué y cémo debe hacerse'”.

: 12
En resumen, podemos concluir que se pueden contemplar tres supuestos de hecho'*”:

Primero. Que el plan de igualdad sea resultado de una negociacion pese a la

obligatoriedad del mismo al ser impuesto por la Autoridad Laboral.

Segundo. Adopcion del plan de igualdad por la empresa ante el fracaso de la

negociacion, previa consulta con los representantes de los trabajadores.

Tercero. Que no existan representantes de los trabajadores, en cuyo caso, y
teniendo en cuenta que el plan de igualdad viene impuesto por la Autoridad
Laboral, lo logico es pensar que las condiciones materiales y procedimentales

vendran determinadas por la propia Inspeccion.

Por dltimo, se prevé en caso de incumplimiento del plan de igualdad sustitutorio, la
ineficacia de la sustituciéon de las sanciones accesorias ex art. 46 bis.2 LISOS y una
infracciéon administrativa muy grave ex art. 8.17° LISOS que sefala, seran infracciones muy
graves 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.

126 . .
Pendiente de desarrollo reglamentario.

127 Vid FABREGAT MONFORT, G. Los planes de ignaldad. . .cit.., pag. 23.
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4.2.2. Empresas obligadas legalmente a adoptar un plan de igualdad desde

un punto de vista cuantitativo:

Estan obligadas aquellas empresas cuya plantilla supere los 250 trabajadores de acuerdo con
el art.45.2 LOI, las medidas de igualdad deberan dirigirse a la elaboracion y aplicaciéon de un
plan de igualdad. Es en estos supuestos donde la negociacién colectiva se configura como
el cauce perfecto para acordar y elaborar un plan de igualdad de acuerdo con los términos
previstos en la Ley'”’. Aunque de la literalidad del precepto parece clara la intencién de que
la obligatoriedad de adoptar planes de igualdad afecte a grandes empresas, se platean
algunas cuestiones en torno a ello problematicas, seguramente por estar pendientes de

desarrollo reglamentario.

En primer lugar, respecto al concepto de “empresa relevante” a efectos de adoptar un plan
de igualdad: Parece que la LOI cuando habla de empresa en términos cuantitativos lo
condiciona a las dimensiones de la empresa, que no del centro, y ademas incluiran la
totalidad de una empresa, sin perjuicio del establecimiento de acciones especiales adecuadas
respecto a determinados centros de trabajo (art.46.3 LOI). Asi cuando una empresa
unicamente tenga un unico centro de trabajo, y éste supere por si misma, los 250
trabajadores en plantilla, en principio, no se suscitan problemas interpretativos. El plan de
igualdad afectara por igual a todos los trabajadores del centro, que a su vez son de la
empresa. No obstante la literalidad de la norma nos conduce a dos precisiones inmediatas:
una que es la empresa, y no el centro de trabajo, la unidad de cémputo del nimero de
trabajadores estén incluidos en el mismo convenio colectivo, o en varios convenios
colectivos dentro de la empresa, e incluso excluidos de todo convenio colectivo, como

ocurre con los altos cargos directivos.

Esto ultimo, también sera de aplicacion cuando una empresa tenga mas de 250 trabajadores
en plantilla pero existan varios centros de trabajo. En estos casos, el plan de igualdad se
aplicara a todos los centros por igual, si bien se podran adoptar acciones especiales ante
concretas muestras de discriminaciéon observadas en algun centro concreto, de acuerdo con

lo previsto en el art. 46.3 LOL

8 177 LOUSADA AROCHENA, J. F. “El marco normativo...” ., pag. 41.
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. . , , . 129 ., , .

La doctrina cientifica mas atinada'”’, en relacién al coémputo de “mas de 250 trabajadores”,
se ha inclinado por computar todos los contratos de trabajo, sean indefinidos o temporales,
sean a jornada completa o jornada parcial, incluso cuando su nimero fluctie a lo largo de

. . ~ 130
un periodo temporal, por ejemplo, un afio".

A diferencia de lo que ocurre con el deber de negociar medidas de igualdad'”, el deber de
negociar el plan de igualdad si encuentra una infraccion administrativa especifica en la
LISOS y como infracciéon grave en el art. 7.13° del citado texto legal “No cumplir las
obligaciones que en materia de planes de igualdad establecen el Estatuto de los
Trabajadores o el convenio colectivo que sea de aplicacion”. Un incumplimiento que no
s6lo abarca la negativa a negociar por parte de la empresa, sino ademas el no negociar de

132
buena fe .

Se plantea la cuestion'” de que ocurrirfa si, a pesar de negociar de buena fe, no se alcanza
acuerdo sobre el plan de igualdad o, cuando menos, no se alcanza acuerdo sobre el modo
de dirimir el desacuerdo. Se deberfa plantear si la negociacion ha sido de buena fe, en caso
de respuesta negativa, a mi juicio, cabria una demanda de conflicto colectivo (via arts. 153 y

ss. LJS), concluyendo la doctrina™* que, en estos casos, “una empresa de mas de 250

129 CABEZA PEREIRO ]J. afiade que “no parece que deban aplicarse las normas relativas al computo de
plantilla a los efectos de las elecciones sindicales del art. 72 ET y preceptos concordantes, puesto que su
légica obedece a propésitos totalmente distintos” Derecho colectivo y principio de ignaldad. Francis Lefebvre.
Madrid, 2007. Péag. 170.

8% FABREGAT MONFORT, G. quien razona al respecto “un plan de igualdad a temporadas genera una

inseguridad juridica que no me parece defendible , o al menos no me lo parece si no se trata de

variaciones cuantitativas de plantilla con efectos dilatados en el tempo que si pueden justificarlo” y que

“menos aun me parece que pueda defenderse el permitir que no se adopte un plan de igualdad en los

momentos que si se alcance el nimero de 250 trabajadores, por ser éstos residuales en la cotidianeidad de

la empresa” Los planes de ignaldad. .. cit., pag. 24.

Vid pag. 35y ss.

132 Segin VALLEJO DACOSTA, R. “La negociacién de buena fe se entiende que concurre cuando se haya

adoptado por parte de la empresa una actitud dialogante, no limitindose a lanzar una propuesta inflexible

131

y esta dispuesta a introducir ciertos cambios en la misma, a ofrecer explicaciones sobre su postura o a
mantener el proceso abierto durante un periodo de tiempo razonable. El control del posible
incumplimiento plantea una enorme complejidad. El examen de las actas durante el proceso puede ser un
indicio de un comportamiento obstruccionista o contrario al principio de buena fe” Aspectos laborales. .. cit.,
pag. 76.

3 Vid pags. 35 y ss. en relacion al deber de negociar y al deber de acordar.

134 17id LOUSADA AROCHENA, J. F. “El marco normativo... ¢z, pags. 42.
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trabajadores sin un plan de igualdad es presumiblemente una empresa con incumplimientos
de la igualdad, lo cual debiera vedarle el acceso a los beneficios que se establezcan en

desarrollo de la LOI, salvo acaso los dirigidos a implantar el plan de igualdad”.

4.2.3 Empresas cuya obligacion de negociar un plan de igualdad deriva de la

prevision del convenio colectivo en esta materia.

Previsto en el art. 45.3 LOI la obligacién de las empresas deriva de una prevision
convencional. Presume la Ley que el convenio de referencia es supra-empresarial - ‘las
empresas deberan elaborar y aplicar un plan de igualdad cuando asi se establezca en el
convenio colectivo que sea aplicable, en los términos previstos en el mismo”- y que, en

caso contrario, no impondria a otros a hacer lo mismo.

La tnica cuestion'” que se plantea es el supuesto en que la empresa no cuente con
representantes de los trabajadores. A priori, lo deseable pasarfa porque los propios
negociadores concretasen una posible solucién, por ejemplo, previendo la situacion en el
propio convenio supra-empresarial y estableciendo unas pautas genéricas para el caso de

que no se tuviera representacion de los trabajadores en la empresa.

4.3. PLANES DE IGUALDAD VOLUNTARIOS.

Aun cuando no exista obligacion legal o convencional, la LOI permite que las empresas
adopten un plan de igualdad previa “consulta” a los representantes de los trabajadores, de
acuerdo a lo dispuesto en el art. 45.5 LOI al respecto, la elaboracién e implantaciéon de
planes de igualdad sera voluntaria para las demas empresas, previa consulta a la

representacion legal de los trabajadores y trabajadoras.

135 . - ., )
Algunos autores han planteado también la posibilidad de establecer esta obligacién en un convenio

colectivo extraestatutario. “La solucion negativa encuentra fundamento en la contradiccién existente entre
la vocacién de generalidad del plan de igualdad y la eficacia limitada del convenio colectivo
extraestatutario. Ahora bien, si el empresario puede adoptar voluntariamente un plan de igualdad (art. 45.5
LOI) es perfectamente razonable concluir que, en un convenio colectivo extraestatutario, se le pueda
obligat” RUANA ALBERTOS, S. y VICENTE PALACIO, A. Comentarios a la ley de ignaldad. CISS-
Wolters Kluwer. Madrid, 2007. Pag. 356.
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Resulta llamativo que mientras para la adopciéon de medidas de igualdad, sea obligatorio
negociar (ex art. 46.1 LOI), para la adopcién de planes de igualdad baste “consultar”, sobre
todo si se considera que la elaboraciéon e implantacion de planes de igualdad es una

posibilidad sustitutiva del deber de adoptar medidas de igualdad'*.

No obstante, se entiende que si concurren los requisitos negociales pueda adoptarse un
plan de igualdad de forma negociada. Por consiguiente, en la adopcién de un plan de
igualdad de forma voluntaria se puede llevar a cabo: mediante una decision colectiva tras
haber agotado el tramite de consultas con los representantes de los trabajadores, por
convenio colectivo, o bien, directamente por el empresatio sin mas.

Cabe preguntarse en éste ultimo supuesto si la adopcion voluntaria de un plan de igualdad
integra la responsabilidad social empresarial o por el contrario no es sino una consecuencia
del mandato del 45.1 LOI “las empresas estan obligadas a respetar la igualdad de trato... y

, . P . . . . . . ., 13
deberan adoptar las medidas dirigidas a evitar cualquier tipo de discriminacion...”"”.

Por otro lado, no hay que ignorar que el art. 49 LOI, anuncia que el Gobierno establecera

medidas de fomento especialmente dirigidas a las pequefias y medianas empresas, que

138
(

incluiran el apoyo técnico necesario ~ (“Apoyo para la implantacioén voluntaria de planes de

igualdad”).

136PEREZ PEREZ, M. y ROALES PANIAGUA, E. “no siendo el deber de negociar medidas que fomenten
la igualdad identificable con la facultad de elaborar e implantar planes, si se puede decir, que si se cumple
de forma voluntaria con esta hipdtesis, indirectamente se esta cumpliendo con el deber de negociar
medidas de igualdad” “El deber el derecho y la promocién de medidas y planes de igualdad en la
negociacion colectiva”. Temas Laborales, n® 91, 2007. Pag. 316.

Y7L a cuestion ser4 analizada en el punto siguiente por considerar que ambos preceptos no son incompatibles,
siendo los planes de igualdad voluntarios un instrumento intrinsecamente propio de la RSE por ser
voluntatio.

138 17d en relacién a ayudas y subvenciones de apoyo para la implantacién voluntaria de planes de igualdad,

pag. 59y ss.
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I11. LA RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL Y LA LOL.

1. CONCEPTO, ORIGEN Y CARACTERISTICAS DE LA RSE.

La Responsabilidad Social Empresarial (en adelante RSE™ ) es un concepto relativamente
novedoso que emprende su proceso de gestacién y consolidacion en las instituciones
comunitarias con el nuevo milenio'*. T.a RSE ha sido definida'"' en Europa “como la
integracién voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y

medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus interlocutores”.

Tradicionalmente las politicas de RSE tenian su origen'*” en empresas multinacionales en
un contexto muy definido: la mundializacién y el comportamiento de los mercados, con el
objetivo de respetar los estandares de trabajo fijados por la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT) y el respeto a los Derechos Humanos'*.

139 También conocida como Responsabilidad Social Corporativa. Existe una sutil diferencia en el significado
de la responsabilidad social corporativa (RSC) y de la responsabilidad social empresarial (RSE), en la
medida en que distinguen entre la empresa y la corporacién, entendiendo que ésta ultima incorpora a
todas las organizaciones, empresariales o no, independiente de su tamafio, aunque para muchos, ambas
expresiones significan lo mismo. ARAGON MEDINA, J. y ROCHA SANCHEZ, F. La responsabilidad
social empresarial en Espaiia: Una aproximacion desde la perspectiva laboral. Ministerio de Trabajo y Asuntos
Sociales. CIE, 2004. P4g. 23.

140 Si bien, “el primer paso de la andadura politica europea de la RSE se puede situar en la llamada realizada

=)

en 1.993 por parte del entonces presidente de la Comisiéon Europea, Jacques Delors, a las empresas
europeas para que se implicasen activamente en la lucha contra la exclusion social. De dicha apelacion
nacera, en 1994, el “manifiesto europeo” de las empresas contra la exclusién social. A partir de 1995, el
concepto de RSE comienza a movilizar y agrupar a las empresas. Redes como CSR Europe o el Word
Business Council for Sustainable Development (WBCSD), inician dicho proceso. Informe de la Subcomision
para potenciar y promover la responsabilidad social de las empresas, creada en el seno de la Comisioén de Trabajo y
Asuntos sociales (BOCG de 4 de agosto de 2066).

Libro Verde de la Comision de 18 julio 2001. Fomentar un marco enropeo para la responsabilidad social de las
empresas. COM (2001) 366 final, pag. 7.

La RSC nace como reaccion a los excesos cometidos por grandes multinacionales en paises en desarrollo,

141

142

tanto en relacion con la falta de respeto hacia el entorno medioambiental, como en lo tocante a otras
materias (por ejemplo, el trato desigual a trabajadores extranjeros respecto de los nacionales), y se va a
desarrollar como una nueva concepcién de la gestion empresarial que, sin abandonar sus objetivos,
atienda asimismo a algunas necesidades de la sociedad. En este sentido, vid. por todos RIVERO TORRE,
P., “Responsabilidad Social Corporativa”, en AA.VV. Responsabilidad Social Corporativa: Aspectos Juridico-
Econdmicos, 1* ed., Publicacions de la Universitat Jaume I, Castell6n, 2005, pags. 68-70.

143 Un acontecimiento que propulsa la RSE no es otro que el Pacto Mundial de Davos de 1999, donde a
instancia del Secretario General de la ONU, se invita a las empresas a asumir voluntariamente el

compromiso de integrar en sus actuaciones diez principios inferidos de textos mundiales sobre derechos
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En Europa, el instrumento decisivo que ha servido de estimulo en el ambito de la RSE fue
con el Libro Verde “Fomentar un marco enrgpeo para la responsabilidad social de las empresas” ',
de 18 de Julio de 2001,-primera comunicacion de la Comision sobre la materia-, donde se
articulaba un modelo europeo procedimental y juridico de RSE; se recalcaba el caracter

- 145
voluntario'™®

de la RSE y el fomento de practicas creibles y trasparentes, asi como su
extension a las PYMES; y especial hincapié en el didlogo social. La UE, ademas, ha
querido ir mas alla y apoya la creacién de la Alianza Europea'* para la RSE abierta a todas

las empresas europeas independientemente de su tamafio.

Pese a que el concepto de RSE se entiende dindmico, siguen siendo validas las
consideraciones acerca de sus principales caracteristicas, las cuales residen en “un
comportamiento que adoptan las empresas voluntariamente, mas alla de sus obligaciones
juridicas, por considerar que redunda a largo plazo en su propio interés” vinculada la RSE
al “concepto de desarrollo sostenible: las empresas deben integrar en sus operaciones las
consecuencias econdmicas, sociales y medioambientales, sin que sea algo que pueda
afiadirse optativamente a las actividades principales de la empresa sino que afecta a su

propia gestion”'!’

. Lo que conlleva como rasgos asociados a la idea de RSE: voluntariedad,
dimension social, integracion en la gestion, relacion con las partes interesadas, principio de

transparencia y principio de consenso con los diferentes agentes implicados, ya que las

humanos, “escapando asf a la resignacion del oraculo del mercado”. CORTINA, A. “Etica en la empresa,
no solo responsabilidad social”, E/ Pais, 20 de agosto de 2005.

144 En el ambito comunitario, cabe sefialar la publicaciéon del Libro Verde de la Comisién de 18 julio 2001.
Fomentar un marco europeo para la responsabilidad social de las empresas. COM (2001) 366 final, que, ademas de
unificar una gran cantidad de conceptos en materia de RSC, recoge un enfoque de su desarrollo tendente
no a la voluntariedad sino a la progtesiva regulaciéon, como forma de obligacion adicional de las empresas.
Hsta politica intervencionista fue muy debatida, por entender que atentaba contra las ideas de
voluntariedad y beneficio empresarial inherentes a la RSC, y finalmente se dio un giro copernicano en la
materia con la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdémico
y Social Europeo de 22 marzo 2006. Poner en prictica la asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Enropa
un polo de excelencia de la responsabilidad social de las empresas. COM (2006) 1306, que volvia a incidir en la
voluntariedad de la RSC y dirigfa las politicas Comunitarias al fomento, que no a la regulacién, para
extender las practicas de la RSC.

145 Comunicacién de la Comision de las Comunidades Europeas, de 23 de Marzo de 20006, Poner en prictica la
asociacion para el crecimiento y el empleo: hacer de Enropa un polo de excelencia de la responsabilidad social de las empresas.
Donde la Comisién opta por considerar que la RSE debe ser un ejercicio que sélo corresponde a la
empresa sin intervencién de los poderes publicos. Frente a otras posturas que si apoyaban la creacion y
sometimiento a ciertos controles (en esta linea la Resolucién del Parlamento Europeo de 13 de Marzo de
2007).

146 Comunicacién de la comision, de 23 de marzo de 20006, Poner en prictica. . . cit.

" Comunicacién de la Comision relativa a la RSE: Una contribucion empresarial al desarrollo sostenible. Bruselas,

COM (2002)347 final. Pag. 6
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actuaciones unilaterales en este terreno pondrian en tela de juicio la propia filosofia de la

RSE',

En el ambito laboral, se defiende el componente ético del comportamiento empresarial
socialmente responsable considerando que es una apuesta por la dignidad en el trabajo.

. : ‘o 149
Llegandose a afirmar que la RSE para serlo “ha de enraizar en una ética de la empresa”.

Y ello por que ya no se considera la ética como un concepto extrafio a la actividad
empresarial orientada unicamente a la obtencién del beneficio econdémico y el
cumplimiento estricto de la legalidad, sino también como “agente moral”. Se ha de tener en
cuenta que en un mundo globalizado, con la transnacionalizacién de la produccién y la
interrelacién con las empresas, el Estado ya no asume en exclusiva la responsabilidad de lo
publico™ -sin dejar de ser relevante para garantizar derechos basicos- sino que se
incrementa el protagonismo de esferas de la sociedad civil como la empresa, cuyo éxito, en
su caso dependera de las actitudes de un grupo humano; las expectativas sociales
depositadas en la empresa, entonces, deben ser resueltas de modo favorable para que
genere confianza, indispensable en un proceso de globalizacién sin un conocimiento

directo ni apoyado en tradiciones compartidas''.

Lo cual permite sostener que una empresa, por tanto, genera confianza en un grado
proporcional al nivel de didlogo moral y consenso que sea capaz de aportar; y ello precisa
de objetivacién mediante la proclamacién de un cédigo ético, a lo que se acompana el
establecimiento de posible de comités y auditorfas éticas'”, diluyendo asf cualquier intento

de realizar mera cosmética empresarial, aunque no siempre posible.

148 ARAGON MEDINA, J. y ROCHA SANCHEZ, F. La responsabilidad social empresaria. .. dt., pag. 23.

149 CORTINA, A. ha considerado que la RSE debe asumirse como una herramienta de gestién, una medida
de prudencia, pero ante todo como una exigencia de justicia. “Etica de la empresa...” o

150 Que la RSE no puede sustituir la intervencién de los poderes publicos es una afirmacion reiterada en
Europa como lo es que esta suerte de practicas voluntarias puede “contribuir al cumplimiento de
objetivos de las politicas publicas (incorporacién al mercado de trabajo de colectivos desfavorecidos,
fomento de la igualdad real entre sexos...) entendiendo que por prictica socialmente responsable, se
concibe como un plus afiadido y, por ello, debe sobrepasar y mejorar la regulacion legal y convencional.”.
Libro Verde de la Comision de 18 julio 2001. Fomentar un marco enropeo para la responsabilidad social de las
empresas. Bruselas, COM (2001) 3606, final. Pag. 14.

GARCIA-MARZA, D. Etica empresarial: del didlogo a la confianza. Trotta. Madrid, 2004. Pags. 19-21.

152 Por ejemplo, en la actualidad, criterios del GRI (Global Reporting Iniciative). Institucién independiente

151

que cred el primer estaindar mundial de indicadores para la elaboracién de memorias de sostenibilidad de

aquellas compafifas que deseaban evaluar su desempefio econdémico, ambiental y social. Es un centro
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Unido al componente ético de la RSE, su caracteristica clave, la voluntariedad, es
considerada uno de los puntos mas cuestionados en el debate abierto en torno a la
significacién y alcance de los compromisos adoptados por la empresa si no existe medida
coercitiva ni mecanismo de control que lo evalte. Parece que intentar compatibilizar la
voluntariedad con un grado minimo de exigibilidad podtia resultar complicado desde una
perspectiva totalizadora del mentado principio, ahora bien cualquier iniciativa que quiera
llevar voluntariedad al ambito de lo netamente discrecional, eximiendo a la empresa de
cualquier nivel de exigencia, siquiera contractual, “corre el riesgo de hacer de la RSE un
instrumento de relaciones publicas y de marketing, un ejercicio, al fin y al cabo de
publicidad engafiosa, articulado a través de campafias de imagen y declaraciones

719 (aunque a medio y largo plazo le pueda afectar en su

desprovistas de contenido
“reputacion empresarial”). Sin embargo, la nota de voluntariedad clasica de toda RSE, no
significa que, para la empresa que toma la decision de actuar de forma socialmente
responsable, una vez explicitos sus compromisos, no se convierta en obligatoria para ella.

, . e . .11
Esa serfa la esencia de una buena responsabilidad social empresarial .

Otra de sus notas caracteristicas es la proyeccion transversal de la RSE como lo son las
politicas de sostenibilidad de los ambitos medioambiental, econémico y social -incluida la
dimension de los Derechos Humanos-, sobre las que aquella se sustenta. El Consejo de la
Uni6n Buropea' afirma que el desarrollo sostenible estd basado en “los principios de
democracia, igualdad de género, solidaridad, Estado de Derecho y respeto de los Derechos
fundamentales, incluidas la libertad y la igualdad de trato para todos”; no es de extrafar,
entonces, que la RSE tenga multiples y variados actores implicados (como accionistas,
trabajadores, proveedores, sindicatos...), lo que explica que la RSE presente dos vertientes,

una nterna y otra externa. la primera, hace referencia al interior de la empresa donde queda

afectada la gestion de los recursos humanos o la produccion. La externa, atinente a los

oficial de colaboracién del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. En opinién de
PEDROSA ALQUEZAR, S. L. “han proporcionado a las empresas un manual claro y sencillo sobre
cémo identificar los indicadores de RSE, logrando que cada vez mas empresas se estén concienciando de
su valor”. “RSE como instrumento para la aplicacién de la igualdad de oportunidades laborales entre
hombres y mujeres”. Eficiencia, igualdad y empresa. La aplicabilidad real a la empresa de la Ley Orgdnica de Igualdad.
Civitas. Pamplona, 2011. Pag. 195.

MERINO SEGOVIA, A. Ignaldad de género, empresa y responsabilidad social. Bomarzo. Albacete, 2009. Pag. 10.
Y GARCIA-MARZA, D. Frica empresarial. . .cit., pag. 18.

195 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. Estrategia revisada de la UE para un desarrollo sostenible. Bruselas, 9

de junio de 2006.
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interlocutores externos de la empresa como socios comerciales, clientes, proveedores,

consumidores, entes publicos y ONGs.

Por tltima, ha de destacarse que la RSE no esté exenta de criticas. Determinados autores'™
han considerado que la activaciéon de este tipo de técnicas de caricter voluntario viene
ligada al proceso de desregularizacion y deslegalizacion que desde los afios 80 sufren los
paises industrializados. Asimismo, otros advierten del riesgo de que en el proceso de
mundializacién la RSE finalmente se convierta en una alternativa a la reglamentaciéon de
naturaleza imperativa. Sin embargo, y pese a las criticas recibidas, parece que la RSE cada

vez tiene mas peso y se fomenta desde los poderes publicos.

2. LA RSE EN EL AMBITO LABORAL: SU TRATAMIENTO EN LA LOI.

2.1. Aplicaciones laborales de la RSE para la igualdad efectiva entre sexos.

La dimensién laboral de la RSE, que se plantea tanto en términos de contenido como de
procedimiento, esto es, las decisiones que se adoptan y el cémo se adoptan no puede evitar

las miradas del mundo sindical y del Estado.

La actitud frente a los codigos de conducta y la RSE por parte de las organizaciones
sindicales es de recelo y desconfianza'”’, en la linea de las criticas anteriormente expuestas
sobre la RSE. No obstante, el movimiento sindical aprecia (si bien con cautelas) las nuevas
oportunidades que presenta la RSE, y de ahi que se opte por su fomento mediante la
inclusién en el Acuerdo Interconfederal para la Negociacién Colectiva 2007, que en
lineas generales, da continuidad a los compromisos adquiridos en el pasado concernientes a
“promover ambitos de interlocucion entre la Organizaciones sindicales y Empresariales en
esta materia”, “compartir experiencias y difundir buenas practica” e “impulsar la

cooperacion y los compromisos sobre responsabilidad social”.

S MEYERF. La responsabilidad social de la empresa: ;Un concepto juridico? Droit Ouvrier. Paris, 2005. Pag. 188.

157 BAZ TEJEDOR, J. A. “Responsabilidad social empresarial laboral: Especial referencia a la Ley Organica
3/2007, de 22 de matrzo, pata la igualdad efectiva de hombres y mujetes ”. Revista de Derecho Social, nim. 41,
2008, pags. 95-122.

18 Capitulo VIII (BOE 39, 24 de febrero de 2007).
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Conviene, en este punto, recordar que mientras el producto de la negociacién colectiva
goza de fuerza vinculante encontrandose en el terreno de la obligatoriedad, conforme al art.
37.1 CE, las manifestaciones de la RSE se mueven en el espacio de la voluntariedad. Y ello
conlleva que exista una cierta paradoja cuando se relacionan ambos fenémenos pues frente
a una censurable fuga de contenidos de la negociacién colectiva hacia el ambito voluntario
que preside la RSE, nada impide, y sera plausible, la acogida de cierta iniciativas
suplementarias en la esfera de la negociacion colectiva que supone el enriquecimiento del
contenido de la misma y la promocion, al fin y al cabo, de practicas de dialogo y acuerdo,
esto es, que toda decision voluntaria de caracter laboral deba de ser pactada con los

representantes de los trabajadores'”.

Por otro lado, el Estado Social tiende a establecer un marco de referencia'® para el
fomento de la RSE, y para ello se sirven de una normativa flexible invitando a la adopcién
de iniciativas de RSE, a través de la utilizacion de términos como “se podran establecer” o
“se podra asumir”. Ademas, normalmente suele acompafiarse del establecimiento de
diversos incentivos'*' que propician tales iniciativas, respondiendo los poderes publicos a la
légica de la gratificacion en lugar del reproche negativo, no operando, en consecuencia, via
coaccion juridica sino desde una perspectiva positiva si se comete la conducta deseada. Esta

intervencion estatal se constituye, por tanto, como compatible con el caracter voluntario

" ARAGON MEDINA, J. y ROCHA SANCHEZ, F. La responsabilidad social empresarial. . .cit., pags. 109,
177y 178.

160 Los trabajos de la Subcomision del Congteso de los Diputados para el impulso de la RSE finalizaron con
la publicacién en diciembre de 2006 del Libro Blanco, siendo reflejo del compromiso de las instituciones
publicas en la RSE. Siguiendo en esta linea, el Foro de Expertos en RSE fue constituido el 17 de marzo de
2005 por iniciativa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, con la participacién de varios ministetios
y de expertos provenientes de grupos empresariales, organizaciones de la sociedad civil y del ambito
académico mads representativas a nivel estatal. Con una agenda de trabajo estructurada en ocho sesiones
teniendo como marco las directrices marcadas por la UE. Sus trabajos concluyeron el 12 de julio de 2007
(de las 8 sesiones sélo se han celebrado 5), en una sesién en la que se acordd el documento “Las Politicas
Publicas de fomento y desarrollo de la RSC en Espafia”. El Cédigo del Buen Gobierno para el Gobierno
de Espafia, los Cédigos Olivencia y Conthe, o el “Plan Concilia” y la incorporacién de clausulas sociales
en las contrataciones publicas son otros de los ejemplos que ponen de manifiesto el esfuerzo realizado en
los dltimos tiempos en esta materia.

161 Puede mencionarse, en esta direccion, el Programa Optima (1995), iniciativa del Instituto de la Mujer, a fin
de reconocer y certificar a aquellas empresas que apliquen un plan de accién positiva para la igualdad de
oportunidades entre hombres y mujeres, o el patrocinio de premios sobre el fomento del equilibrio entre
la vida personal y profesional.. Fue seleccionado dentro de las Iniciativas Europeas de la UE como
“Buena practica”. ARAGON MEDINA, J. y ROCHA SANCHEZ, F. La responsabilidad social
empresarial. .. cit., pags. 165-166.
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predicable de la RSE, superandose la dicotomia entre voluntariedad y regulacién debiendo

jugar el sector publico un papel activo en el campo de lo socialmente responsable'®.

2.2. Responsabilidad Social Empresarial en la LOL.

Pues bien, el legislador, a través de la LOI viene a consolidar, por una parte una plataforma
normativa que promueve o establece la adopcion de diferentes tipos de medidas,
obviamente de forma voluntaria por parte del empresario si bien, y en este punto radica el
matiz, mediante el didlogo social con los representantes de los trabajadores y, por otra, una

plataforma normativa con incentivos para la adopcién de (esas) medidas de RSE'”,

2.2.1 La promocion para adoptar medidas de igualdad.

Esta labor de fomento para impulsar la realizacién de medidas de RSE se concreta, desde
una consideracién general, en el Titulo VII de la LOI bajo la rubrica “la igualdad en la
responsabilidad social de las empresas”, conjuntamente con otras mas especificas
extramuros del Titulo VII. Estas dltimas estarfan dispersas por el articulado, pese a tratarse

de iniciativas voluntarias, mostrando cierta falta de sistematizacion de la Ley.

1. De las iniciativas voluntarias extramuros del Titulo V11 1.OI:

En primer lugar, puede ser objeto de RSE /s planes de ignaldad (voluntarios) previstos en el
parrafo 5°, del art. 45 LLOI, en caso de no exigencia legal ni convencional de los mismos.
En tales circunstancias el plan de igualdad respondera a la libre iniciativa del empresario en
el marco de su responsabilidad social, que podra beneficiarse de determinadas medidas de

fomento a cargo del Gobierno y del apoyo técnico necesario, en los términos previstos en

%2 Bh esta linea, en la V Sesién del Foro de Expertos de RSE se afirma “Si lo que se pretende es fomentar
en las empresas su responsabilidad social, si se quiere dotar a este tipo de iniciativas del rigor y de la
seriedad que demanda la sociedad, parece razonable involucrar al poder puablico y requerir de él una
intervenciéon de promocion e incentivo, que impulse a las empresas a ir més alld de la Ley, no por la via de
la penalizacién, sino a través de un apoyo complementario y de la definicién de mecanismos fiables y
transparentes de control y verificacién, siempre que con esta actuacién no se obvien las responsabilidades
de los gobiernos de cara a las necesidades de la sociedad”.

183 Clasificacion realizada por BAZ TEJEDOR, J. A. “Responsabilidad social empresarial...”, ¢z, pag. 109.
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164 1~
. Estos supuestos

el art. 49 LOI (apoyo a la implantacion voluntaria de planes de igualdad)
seran, cuando la empresa tenga una plantilla inferior a 250 trabajadores, cuando no se
prevea convencionalmente la adopcién del mismo y cuando no se plantee en sustitucién de
una sancion accesoria. En estos casos podra el empresario unilateralmente, si bien y ante la
existencia de representacién de los trabajadores, previa consulta de los mismos'®, adoptar
un plan de igualdad en aras de una actuacion socialmente responsable que originara a su

vez el derecho a solicitar los beneficios previstos legalmente (arts. 34 .2 LOI en relacion a

art. 35 LOI en materia de subvenciones

b

los contratos con la Administracién publica'®
publicas'”’, art.49 LOI respecto a los apoyos publicos para fomentar la implementacién de

los planes de igualdad'® y el art. 50 LOI respecto al “distintivo de igualdad”, entre otros).

Se observa una buena cooperacion entre la RSE y la negociacion colectiva en este
particular: a lo que no llegase la negociacién colectiva, podria adoptarse como RSE por
parte del empresario. En la practica reciente, parece consolidarse esta idea aunque hay
todavia un largo camino que recorrer. El panorama empresarial presenta un porcentaje

razonable de voluntariedad respecto a la elaboraciéon de planes de igualdad lo que nos

164 T7d pag. 68 y 69, en relacién a los planes de igualdad voluntarios.

165 Si no existen representantes de los trabajadores “el tramite de consultas es facilmente amortizable”
porque en este caso “el empresario que adopta un plan de igualdad lo hace sin estar obligado a ello”, por
lo que parece “que lo puede hacer siempre que asf lo desee y aunque no existan representantes de los
trabajadores”. FABREGAT MONFORT, G. Los planes de igualdad. .. cit., pag. 27.

166 [Los 6rganos de contratacién podran establecer en los pliegos de clausulas administrativas particulares la
preferencia en la adjudicacion de los contratos de las proposiciones presentadas por aquellas empresas
que, en el momento de acreditar su solvencia técnica o profesional, cumplan con las directrices del
apartado anterior, siempre que estas proposiciones igualen en sus términos a las mds ventajosas desde el
punto de vista de los criterios objetivos que sitvan de base a la adjudicacién.

'*7 Las Administraciones publicas, en los planes estratégicos de subvenciones que adopten en el ejercicio de
sus competencias, determinardn los ambitos en que, por razén de la existencia de una situacion de
desigualdad de oportunidades entre mujeres y hombres, las bases reguladoras de las correspondientes
subvenciones puedan incluir la valoracién de actuaciones de efectiva consecucion de la igualdad por parte
de las entidades solicitantes.

A estos efectos podran valorarse, entre otras, las medidas de conciliacién de la vida personal, laboral y
familiar, de responsabilidad social de la empresa, o la obtencién del distintivo empresarial en materia de
igualdad regulado en el Capitulo IV del Titulo IV de la presente Ley.

1% Se ha constatado que en las Resoluciones por las que se convocan subvenciones para el establecimiento

voluntario de planes de igualdad exige que los mismos sean negociados a través de la negociacion

colectiva, optando, en consecuencia, por la negociacién colectiva como mecanismo idéneo de
establecimiento de medidas de igualdad frente a la RSE. 1"z Resolucién de 13 de junio de 2008 del

Instituto de la Mujer (BOE 164, 8 de julio de 2008) o la actual Resoluciéon 13 de junio de 2012 de la

Secretaria de Servicios Sociales e Igualdad (BOE 145, 18 de junio de 2012) convocando subvenciones

destinadas al establecimiento de planes de igualdad.
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permite afirmar que la elaboracién e implantacién de esta herramienta de igualdad estd

. 169
empezando a integrarse en los planes de empresa.

La otra de las medidas'" prevista es la contenida en el art. 48.1 LOI: podran establecerse
medidas a fin de prevenir e/ acoso sexual y el acoso por razin de sexo en el trabajo y deberan
negociarse con los representantes de los trabajadores Esto es, cabe la negociaciéon con los
representantes de los trabajadores pero, siendo ésta infructuosa, el empresario podra
adoptar las medidas que estime conveniente de forma unilateral si bien, y en mi opinion,
serfa conveniente que si no hay negociacién colectiva haya dialogo social, y que no se limite
a una mera decision particular del empleador habida cuenta de que por la propia naturaleza
de la medida, cuanto mas implicados y concernidos estén ambas partes, mas positivo serd el

171
resultado .

2. De las medidas contenidas en el Titulo V'1I:

La Ley dedica monograficamente el Titulo VII a la igualdad en la RSE, comprendidos en
los arts. 73, 74 y 75 LOJ, siendo ésta la segunda bateria de medidas contenidas en la Ley

para promocion de la igualdad, esta vez si, agrupadas.

El art. 73 1.OI rubricado “Acciones de responsabilidad social de las empresas en materia de
igualdad” introduce elementos ya contemplados en las definiciones y caracteristicas de la
RSE y que son interesantes analizar. En primer lugar, fija el requisito de voluntariedad, es
decir, que las materias objeto de RSE no sean objeto de imperativo legal o de negociacién
colectiva aunque puedan ser, a futuro, pactadas colectivamente. Sea como fuere, la libre
iniciativa que se reconoce a las empresas para su implantacién voluntaria no impide, sin

embargo, la existencia de movimientos de presion provenientes de los actores involucrados

en la RSE'™.

169 De las 30 entidades que han obtenido el distintivo "Igualdad en la Empresa" en la convocatoria de 2011,
un total de siete son PYMES, lo que representa un 23,3 por ciento del total, siendo un dato mas que
razonable. www.msssi.gob.es (Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad).

170 No todos los autores son de la misma opinion, entendiendo que otra medida de RSE serfan las acciones
positivas previstas en el art. 43 LOI por considerar que ante el fracaso de la negociacion colectiva nada
impide que éstas se adopten por decision unilateral del empresario, o bien, a través de un convenio
extraestautario. I'zd BAZ TEJEDOR, J. A. “Responsabilidad social empresarial...”, az, Pag. 110.

U 17d pag. 48 y 49.

2 17id MERINO SEGOVIA, A. Ignaldad de género. .. cit., pag. 47.
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Se hace referencia, en la Ley, a las acciones de responsabilidad social: al legislador no parece
interesarle los medios empleados sino la meta propuesta, asi como tampoco ofrece una
definicion de las especificas condiciones de igualdad a desarrollar por la empresa en el
ejercicio de sus buenas practicas, ni parece exigir la obtencién de un resultado concreto (la
norma dice “promover” que no “establecer”). Entendemos que las medidas de naturaleza
laboral a las que se puede hacer referencia serfan aquellas medidas de integracion laboral,

gestion de la diversidad, etc...que superen los minimos legales.

Respecto a la participaciéon para llevar a cabo de acciones de igualdad, el art. 73 LOI dice
que “podran ser concertadas con la representacion de los trabajadores y las trabajadoras, las
organizaciones de consumidores y consumidoras y usuarios y usuarias, las asociaciones
cuyo fin primordial sea la defensa de la igualdad de trato entre mujeres y hombres y los
Organismos de Igualdad”. Es ésa una prevision de caracter facultativo para la empresa, y
que por si misma, dificilmente va a servir para reducir la fuerte carga de unilateralidad
empresarial que suelen comportar las actuaciones en materia de responsabilidad social'”.
Desde Europa'™ se favorece la interpretacion de poder compatibilizar el principio de
voluntariedad con la apertura de canales de dialogo social y participaciéon e intervencion
colectivas, de hecho la participacién de los representantes de los trabajadores en cualquier
tipo de practica igualitaria socialmente responsable, viene implicitamente recomendada por
la norma. En mi opinion, este es también la filosoffa que impregna a la LOI en materia de
RSE. La cuestion a debatir es si el art. 73 LOI podrfa haber impuesto una RSE negociada a
lo que se debe responder afirmativamente ya que voluntariedad no es sinénimo de
unilateralidad y dicha interpretacion serfa mas acorde con Acuerdos internacionales y

5

BEuropeos sobre esta materia'”. Existe una peculiaridad en este precepto y es que su
parrafo 3° establece que se informara a los representantes de los trabajadores las acciones
que no se concierten con los mismos, excediéndose del ambito de la RSE para imponer

una obligacion al empresario.

173 “En Espafia las iniciativas residen, mayoritariamente en manos de empresas de gran tamafio, y en la
mayor parte de ellas han tomado estas iniciativas de forma unilateral. Las empresas entienden la RSE
como una decisiéon que se toma y se lleva a la practica de forma independiente, confundiendo asf
voluntariedad con unilateralidad, conformando una decision, propia libre de ataduras y de controles, sin
posibilidad alguna de fiscalizar sus actitudes refractarias” de acuerdo con BAZ TEJEDOR, J. A.
“Responsabilidad social empresarial...” sz, pag. 115.

Y% Libro verde para fomentar... cit., pag. 20 “y habra que seguir reforzando el papel de los trabajadores, de sus
representantes y de los sindicatos en el desarrollo y aplicacion de las practicas de RSE”.

175 Vid pag. 70 y ss.
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Respecto a la informacién que se debe facilitar a los trabajadores, en un sistema eficiente de
RSE, se considera la informacién como uno de sus componentes esenciales para facilitar
un control sobre las practicas de esta naturaleza y el didlogo entre la empresa, las partes
interesadas y el conjunto de la sociedad, fortaleciendo la “confianza, cooperaciéon y el
compromiso de todos los actores con los objetivos de responsabilidad social y desarrollo

. 17
sostenible”!®

. Este deber de informacién pesa sobre la empresa con independencia de la
naturaleza laboral o extra-laboral de la medida adoptada y, sin perjuicio, de que se trate de
acciones promovidas en el seno interno de la empresa (dimensién interna de la RSE) o en

la externa.

Debe repararse, no obstante, en la prevision del art. 64.3 ET, que entre las competencias de
los comités de empresa, esta el derecho a recibir informacién, al menos anualmente, relativa
a la aplicacién en la empresa de medidas de igualdad de trato y oportunidades entre

: 177
hombres y mujeres "'

Por dltimo, respecto a la exigibilidad, desde una concepciéon tradicional se sostiene que el
caracter voluntario de la RSE no es compatible con la exigibilidad de los compromisos
anunciados por la empresa en el ejercicio de su responsabilidad social pero ello no obsta a
que, una vez publicitados y fijados los objetivos la empresa, quede ligada a ello, y por tanto,
“obligada”. Ni en la Unién Europea, ni en Espafa existe una normativa legal al respecto.
Tampoco la LOI ha clarificado este punto, unicamente se nos dice en el art. 73 LOI,
parrafo 4%, que a las decisiones empresariales y acuerdos colectivos relativos a medidas
laborales les sera de aplicaciéon la normativa laboral. Al margen de lo apuntado, en mi
opinion, sélo cabria exigir alguna asuncién de consecuencias acudiendo al Derecho de los

consumidores o a la normativa de publicidad, en torno al concepto de publicidad engafiosa.

La ultima de las medidas contempladas en la LOI es el art. 75 titulado participacion de las
mujeres en los consejos de administracion de las sociedades mercantiles. Se debe puntualizar que
propiamente no se esta ante una toma de medidas al uso del art. 73 sino mas ajustada a las
acciones positivas previstas en el art. 43 LOI, que realiza un llamamiento a la negociacion
colectiva para que establezca medidas de discriminaciéon positiva dirigidas a favorecer el

acceso de las mujeres al empleo y aplicacion efectiva del principio de igualdad de trato y no

176 TV Sesion de trabajo del Foro de Expertos en RSE, E/ informe de la RSE como motor de la Responsabilidad
Social.

77 Redaccién dada por la LOL
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discriminacion entre hombres y mujeres. También en esta linea, el art. 17.4 ET permite que
la negociaciéon colectiva pueda establecer medidas relacionadas con la clasificacion
profesional, promocién y formaciéon, 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 y prevé,
asimismo, que estas acciones vayan encaminadas a favorecer el acceso de las mujeres a
“todas las profesiones”, dejando patente, una vez mas su vocacion transversal, como ya se

ha puesto de manifiesto anteriormente en este trabajo.

Existen grupos fuera de un convenio colectivo, excluidos de la legislaciéon laboral, como
los consejeros o miembros de los 6rganos de administracion de las empresas que revistan
forma juridica de sociedad siempre que su actividad en la empresa sélo comporte la
realizacion de cometidos inherentes al cargo, de acuerdo con el art. 1.3.c) ET. La LOI
también ha querido promover acciones positivas en este ambito, y no en aplicacién de los
arts. 17.4 ET y 43 LOI, habida cuenta de la naturaleza extra-laboral de esta medida y de
que, como se ha explicado anteriormente, las medidas de accién positiva s#icto sensu solo se
pueden acordar en sede de negociacion estatutaria (aqui no tendria ningin sentido, ya que a
los miembros del consejo de administracién no les es de aplicaciéon el ET). Por tanto, la
norma nace al amparo del art. 11.2 LOI que indica respecto de las acciones positivas que
también las personas fisicas y juridicas privadas podran adoptar este tipo de medidas en los

términos establecidos en la presente Ley.

En este contexto se ha encuadrado el art. 75 LOI fomentando que las sociedades obligadas
a presentar cuenta de pérdidas y ganancias no abreviada'”® procuraran incluir en su Consejo
de administraciéon un numero de mujeres que permita alcanzar una presencia equilibrada de

mujeres y hombres en un plazo de ocho afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley”.

178 Las sociedades mercantiles a las que les serfa de aplicacion el art. 75 LOI, son las obligadas a presentar
cuentas de pérdidas y ganancias no abreviada: “Podrdn formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada las
sociedades que durante dos ejercicios consecutivos resinan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las
circunstancias signientes: a) que el total de las partidas de activo no supere los once millones cuatrocientos mil enros. b) que el
importe neto de su cifra annal de negocios no supere los veintidds millones ochocientos mil enros. c) que el niimero medio de
trabajadores empleados durante el ¢jercicio no sea superior a doscientos cincnenta. Las sociedades perderin la facultad de
Sormular cnenta de pérdidas y ganancias abreviada si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las
circunstancias a que se refiere el parrafo anterior”. Art. 258 del RDL 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba
Ley de Sociedades de Capital.
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Como se puede adivinar, la prevision legal no priva a las demas empresas, instituciones y
entidades (ya que han quedado fuera las pequenas y medianas empresas —PYMES-, las
sociedades mercantiles que propiamente no tengan un Consejo de Administracién, asi
como las formas asociativas que no sean propiamente una sociedad mercantil) la
posibilidad de introducir en el marco de su RSE medidas que tengan por objeto conseguir
una presencia equilibrada entre hombres y mujeres en sus organos de direccion y

administracion.

El propésito declarado de la LOI es que “e/ criterio prevalente en la incorporacion de consejeros sea el
talento y el rendimiento profesional, ya que, para que el proceso esté presidido por el criterio de
imparcialidad, el sexo no debe constituir un obstaculo como factor de eleccion” (recogido en la
exposiciéon de motivos, punto IV, in fine). Pero ante una realidad desigual, donde las
mujeres en los Consejos de Administracién no llegan al 4,3 %'”, 1a Ley no ha previsto un
sistema de cuotas obligatorias, a diferencia de otros paises, como por ejemplo en
Noruega'™, sino que ha circunscrito las acciones al 4mbito de la RSE. En consecuencia, el
régimen previsto para la adopcion de este tipo de medidas no es intervencionista, sino mas

bien, voluntarista y promocional y, previsiblemente, poco eficaz.

La literalidad del art. 75 LOI, sin embargo, sugiere algunas dudas cuando afirma que las
sociedades mercantiles procuraran incluir en su Consejo de administracién un numero de
mujeres que permita alcanzar una presencia equilibrada de mujeres y hombres en un plazo
de ocho afios a partir de la entrada en vigor de esta Ley. La primera, qué debemos entender
por presencia equilibrada, que a su vez nos remite a lo dispuesto en la Disposicion Adicional
1* de 1a LOI que establece por composicion equilibrada la presencia de mujeres y hombres
de forma que, en el conjunto a que se refiera, las personas de cada sexo no superen el

sesenta por ciento ni sean menos del cuarenta por ciento.

Otra de las cuestiones, es que aparentemente el término “procuraran” merece la
bl

consideraciéon de una mera recomendacion, pero su uso en el art. 75 LOI sugiere una

179 17d SAJARDO MORENO, ANTONIA (dit.) La responsabilidad social interna. . ., cit., pag. 195.

180 E] incumplimiento de esta cuota de representacion conlleva la expulsion de la empresa del registro de
empresas del pais y su disolucién. Para mayor informacién 17id MERINO SEGOVIA, A. Igualdad de
género. .., at. Pag. 67.
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acciéon, una obligacion de “hacer diligencia o esfuerzos para que suceda lo que se

181
expresa” .

A la vista de lo expuesto cabe preguntarse si la opcion del legislador de incluir el art. 75
LOI en el Titulo VII, en el ambito de la RSE, fue una decisién acertada o no. Ciertamente
no hay una obligacién de resultado, no se exige que las sociedades mercantiles en el afio
2015 cuenten con una presencia equilibrada de hombres y mujeres en los consejos de
administracion, salvo en los casos de concesion del distintivo de igualdad previsto en el art.
50 del mismo texto legal. Pero, por otro lado, no debe perderse la perspectiva e influencia
para el propio art. 75 LOI del denominado Cédigo Conthe'® sobre comportamiento de las
empresas cotizadas, “un instrumento de responsabilidad social y buen gobierno

corporativo”.

Quiza la respuesta viene dada por el caracter de la voluntariedad pero con sujecién al
T . o . i . .
principio “cumplir o explicar” intrinsecamente ligado a la ética empresarial, es decir, que
aun cuando se deja a la libre autonomia de las sociedades la decision de seguir o no las
recomendaciones de gobierno corporativo, se exige de ellas que cuando no lo hagan
revelen los motivos que justifican su proceder, al objeto de que los accionistas, inversores y

el mercado en general pueda juzgarlos. En mi opinién, en este matiz se encuentra la clave.

18t Segin el significado del término “procurar” que ofrece el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola.

182 ] Gobierno de Espafia, por acuerdo de 29 de julio de 2005, cre6 un grupo especial de trabajo para
asesorar a la Comisién Nacional del Mercado de Valores (CNMV) en la armonizacion y actualizacion de
las recomendaciones de los Informes Olivencia y Aldama sobre buen gobierno de las sociedades cotizadas, asi
como para formular las recomendaciones complementarias que juzgara precisas. Este trabajo se conoce
como Cédigo Unificado de Buen Gobierno, o Cédigo Conthe, debido al apellido del Presidente de la
CNMYV en ese momento. El Cédigo no es de obligado cumplimiento, sino que incorpora una serie de
recomendaciones. Este documento acoge por primera vez la diversidad de género en los consejos de
administracion, a diferencia de sus dos antecesores, los Codigos Olivencia y Aldama. Expresamente, en el
Cdédigo Conthe se afirma que la diversidad de género es un desafio en el plano de la ética, la politica y la
responsabilidad social empresarial y un objetivo de eficiencia que las sociedades cotizadas deben
plantearse cuando menos medio plazo; asimismo, se invita a las empresas a “que hagan un esfuerzo
deliberado por buscar posibles candidatas cada vez que deba cubrirse alguna vacante en el consejo,
especialmente para puestos independientes”. Teniendo en cuenta que el Coédigo Conthe es un
instrumento de RSE, la duda surge “cuando se produce el rechazo empresarial a introducir una
recomendacién como la que figuraba en el primer borrador del 40% de presencia de mujeres en el
Consejo de Administracion, si la misma tiene caracter voluntario para las compafifas”. 17z MERINO
SEGOVIA, A. Igualdad de género. .., cit., pag. 69.
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No obstante, el horizonte de este precepto se augura tortuoso habida cuenta de los
numerosos detractores que tiene, tanto en el ambito privado como en el publico,
provocando recientemente un agrio debate en el seno de la Unién Europea a consecuencia
de la tramitacién de una Directiva que contempla imponer la obligatoriedad de una cuota
de al menos el 40% de mujeres en los consejos de administraciéon de las sociedades

cotizadas en la UE para 2020'%.

2.2.2 Incentivos.

Por lo que se refiere a la segunda plataforma normativa, ésta presenta una serie de
incentivos que predisponen a tomar decisiones de RSE y que, a lo largo de este trabajo, ya

se han ido desgranando.

El art. 74 LOI regula la publicidad de las acciones de responsabilidad social en materia de
igualdad, con remisién expresa a la Ley General de Publicidad.'™. Tas empresas podrin
hacer uso publicitario de sus acciones de responsabilidad en materia de igualdad, de
acuerdo con las condiciones establecidas en la legislaciéon general de publicidad. Lo que
significa, a mi juicio, que una vez adoptada una medida o politica empresarial y publicitada
la misma, si posteriormente no cumple el empresario, estaria incurriendo en un supuesto de

publicidad engafiosa previsto en el art. 3.e) LGP.

Asimismo se regula el uso de acciones contra la publicidad ilicita por utilizar de forma
discriminatoria o vejatoria la imagen de la mujer, en su art. 6.2 LGP legitimando, entre

otros, al Instituto de la Mujer para ejercitar la accion de cesacion de esa publicidad ilicita.

Otras acciones de RSE recogidas en la Ley para la promocion e incentivo de la igualdad
serfan el distintivo empresarial en materia de igualdad, previsto en el art. 50.1 LOI, y las
subvenciones priblicas del art. 49 LOI, ya vistas en el punto II relativo a las “ventajas legales”

en materia de planes de igualdad, al cual me remito expresamentelgs.

8 Articulo publicado en el periddico El Pais, el 16 de septiembre de 2012, titulado “Cameron frena la cuota

femenina en los consejos de administracion”.
184 ey 34/1988, de 11 de Noviembre, General de Publicidad (BOE 274, 15 de noviembre de 1.988).
185 17id pag. 61 y 62 en relacion a las ventajas “legales” para la elaboraciéon de un plan de igualdad.
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IV. CONCLUSIONES

En este trabajo fin de master se ha intentado reflejar el valor de la negociacién colectiva y
de la RSE como instrumentos para el logro de una efectiva igualdad de oportunidades en el

ambito laboral, un valor que se ha relanzado con la aprobacién de la LOIL.

Todas las empresas estan obligadas a en todo caso a respetar la igualdad de trato y de
oportunidades. Y a todas ellas se les impone el deber de adoptar medidas dirigidas a evitar
cualquier clase de discriminacién laboral entre hombres y mujeres. A, tal efecto, deben
sentarse a negociar de buena fe, con el propésito de conseguir llegar a un acuerdo con la
representacion legal de los trabajadores (art. 45.1 LOI). Del mismo modo, el art.48.1 de
este texto legal exige especificamente la obligacion de “promover condiciones de trabajo”
que prevengan el acoso sexual y el acoso por razén de sexo, y de manera mucho mas
concreta de adoptar procedimientos para su prevenciéon y para la reaccion frente a las
denuncias, obligacién que es inherente a todas la empresas, sin distincion alguna por el

numero de trabajadores.

Pero solo en ciertos casos, impone la LOI la obligacion de negociar, y en su caso acordar,
la elaboracion y aplicacion de planes de igualdad, concretamente: a) Empresas cuyas
plantillas superen el umbral legal de los 250 trabajadores, ya se rijan por convenio propio o
por convenio sectorial; b) Empresas que se rijan por un convenio sectorial (supra-
empresarial) en el que se haya establecido esta obligaciéon negocial; y ¢) Las empresas
obligadas a elaborar y aplicar un plan de igualdad, previa negociaciéon o consulta, en su
caso, con la representacion legal de los trabajadores, cuando la Autoridad Laboral hubiera
acordado en un procedimiento sancionador la sustituciéon de las sanciones accesorias por la

elaboracién y aplicacion de dicho plan, en los términos que se fijen en el citado acuerdo.
Como se ha puesto de manifiesto, la negociacién colectiva ocupa una posiciéon central en

el fomento de la igualdad de oportunidades y la prevencién y correccion de cualquier clase

de discriminacién (concretamente, discriminacion por razén de sexo). En este marco de
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tutela, la negociacién colectiva puede cumplir una funcién relevante no sélo adoptando
clausulas declarativas antidiscriminatorias, sino también tratando de evitar que las clausulas

contenidas en el convenio produzcan, directa o indirectamente, resultados discriminatorios.

La LOI expresamente dota a la negociaciéon colectiva de un papel central en la prevencion
y/o eliminacién de conductas discriminatorias, y con esta finalidad insta a fomentar el
acuerdo con los representantes de los trabajadores en la promocién de medidas de
igualdad, y en su caso, de planes de igualdad, acciones positivas, etc...con el objetivo claro
de fomentar y educar en la cultura de igualdad en la empresa (como en su dia fue la cultura
de prevencién) impregnando todos los ambitos, dejando patente su caracter transversal, e
incentivando la negociacion colectiva, como muro protector de las medidas de igualdad
frente a posibles modificaciones ad nutum del empresario o vaciamiento a través de la RSE,
dotandole de mayor contenido y relevancia. Asimismo, se reservan determinadas materias
“clave” en temas de igualdad como las medidas para favorecer la conciliacién laboral y
familiar, exclusivamente al mecanismo de la negociacién colectiva (ex art. 84.2 ET)
mediante los convenios colectivos de empresa gozando de prioridad aplicativa frente a los
supra-empresariales, confirmando la tesis que las medidas de igualdad deben ser discutidas,
negociadas y acordadas en el seno de la negociaciéon colectiva conforme al ET y en el

ambito de empresa.

La LOI, ademas, concibe la RSE como una potencial herramienta en materia de igualdad,
una vez que la negociaciéon colectiva no pueda avanzar mas alla. Si bien se ha explicado que
determinadas medidas, como las acciones positivas, no pueden ser objeto de RSE; se ha de
destacar el importante esfuerzo de concienciar y potenciar la existencia de este mecanismo
para adoptar otra clase de medidas, al menos como un primer paso de concienciacién social
(por ejemplo, las cuotas femeninas de los consejos de administracion de las sociedades

mercantiles).

El legislador esta pensando en una RSE a través del didlogo social, esto es, consultas o
negociacion (aunque sea informal) frente a la previsible unilateralidad tipica de la RSE, en la
linea de las recomendaciones comunitarias e internacionales y la propia filosoffa de la LOI,

en relacion a la igualdad, y su articulacion a través de negociacion colectiva.
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La igualdad nos concierne y afecta a todos y cada uno de los aspectos de nuestra vida, y
port ello se busca el maximo consenso y compromiso de los agentes sociales, siendo ésta la
unica manera de lograr la consecucién de la igualdad real entre hombres y mujeres en el

ambito laboral. De otra forma, la Norma resultaria ineficaz.
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NORMATIVA

-Real Decreto de 24 de julio de 1.889, por el que se aprueba el Cédigo Civil (Gaceta
200, 25 de julio de 1.889).

-Constitucion Espafiola de 27 de diciembre de 1978 (BOE 311, de 29 diciembre de
1978).

-Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical (BOE 189, 8 de agosto de
1.985).
-Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (BOE 181, 29 de junio de 1.988)

-Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (BOE 274, 15 de
noviembre de 1.988).

-Ley 3/1989, de 3 de marzo, que amplio a dieciséis semanas el permiso por maternidad
y establecié medidas para favorecer la igualdad de trato de la mujer en el mercado de

trabajo (BOE 57, 8 de marzo de 1989).
-Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por RDL

1/1994, de 20 de Junio (BOE 154, de 29 de junio de 1.994).

-Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por RDL
1/1995, de 24 de Marzo (BOE 75, 29 de marzo de 1.995).

-Ley 31/1995, de 8 de Noviembre, de Prevencion de Riesgos Laborales (BOE 269, de
10 de noviembre de 1.995).

-Real Decreto-Ley 11/1998, de 4 de Septiembre, por el que se regulan las

bonificaciones de cuotas de la Seguridad Social de los contratos de interinidad que se

celebren con personas desempleadas para sustituir a trabajadoras durante los
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descansos por maternidad, adopciéon o acogimiento (BOE 213, 5 de septiembre de

1.998).

-Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Conciliacion de la Vida Familiar y Laboral de las
Personas Trabajadoras (BOE 266, 6 de noviembre de 1.999).

-LO 4/2000, de 11 de enero, sobre detechos y libertades de los extranjeros en Espafia
y su integracion social (BOE 10, 12 de enero de 2.000).

-Texto Refundido de la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social,

probado por RDL 5/2000, de 4 de Agosto (BOE 189, 8 de agosto de 2.000).

- Libro Verde de la Comisién de 18 julio 2001, Fomentar un marco europeo para la

responsabilidad social de las empresas. COM [2001] 366 final.

-Directiva 2002/73/C del Patlamento Europeo y del Consejo, de 23 de septiembre de
2002, que modifica la Directiva 76/207/CEE del Consejo, relativa a la aplicacién del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a las condiciones de

trabajo (DOCE L 269/15, de 5 de octubre de 2002).

-Ley 9/2003, de 2 de abril, para la Igualdad de Mujeres y Hombres de la Comunidad
autéonoma Valenciana (DO Generalitat Valenciana 4.474, de 4 de abril de 2003).

-Ley 56/2003, de 16 de diciembre, de Empleo (BOE 301, 17 de diciembre de 2.003).

-Ley 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de oportunidades, no discriminacion y
accesibilidad universal de las personas con discapacidad (BOE 289, de 3 de diciembre
de 2003).

-Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social (BOE 313, de 31 de diciembre de 2.003).

-Ley 7/2004, de 16 de julio, para la igualdad de mujeres y hombres de Galicia (DO
Galicia 149, 3 de agosto de 2004).
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-Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004 del Consejo de 13 de diciembre
de 2004, por la que aplica el principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al
acceso a bienes y servicios y su suministto (DOUE L 373/37 de 21 de diciembre de
2004).

-Ley 4/2005, de 18 de febrero, para la Igualdad de Mujeres y Hombres del Pais Vasco
(BO Pais Vasco 42, 2 de marzo de 2005).

-Ley 12/2006, de 20 de septiembre, para la mujer, de las Islas Baleares (BO Illes
Balears 135, 26 de septiembre de 2006)

-Ley Otganica 3/2007, de 22 de Marzo, para la Igualdad Efectiva de Mujetes y
Hombres (BOE de 23 de marzo de 2.007).

-Real Decreto 1615/2009, de 26 de octubre, se ha procedido a regular la concesion y
utilizacién del distintivo de igualdad (BOE 265, 3 de noviembre de 2009).

-Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba la Ley de
Sociedades de Capital (BOE 161, 3 de julio de 2.010).

-Ley 35/2010, de 17 de septiembre, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado
de Trabajo (BOE 227, 18 de septiembre de 2.010).

-Ley 36/2011, de 10 de octubre, Reguladora de la Jurisdiccién Social (BOE 245, 11 de
octubre de 2011).

-Real Decreto- Ley 7/2011, de 10 de junio, de Medidas Urgentes para la Reforma de la
Negociacion Colectiva (BOE 139, 11 de junio de 2011).

-Real Decreto-ley 3/2012, de 10 de febrero, de Medidas Urgentes patra la Reforma del
Mercado Laboral (BOE 306, 11 de febrero de 2012).
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-Ley 3/2012, de 6 de julio, de Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral
(BOE 162, 7 de julio de 2012).
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